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EDITORIAL

Homenaje a los grandes maestros de la Universidad de Narino:
SAMUEL JORGE DELGADO MARTINEZ

En esta editorial invito al lector a que juntos viajemos en el tiempo. Prepé-
rese.

Estimado lector, hemos traspasado las leyes de la fisica, déjeme con-
tarle que corre el ano de 1914: Colombia se encuentra en la mitad de la
hegemonia conservadora, en Europa estallaba la primera guerra mundial —
a la cual se llamo6 Gran Guerra porque no estaba en los planes que vendria
una segunda -, la mayor parte de los paises no tenian energia eléctrica, ni
vehiculos automotores. El mundo en 1914 no imagina que en el siglo que
empieza cursaran barbaries como las del fascismo italiano o el nazismo
alemén, tampoco que en ese mismo siglo nacera y se disolvera la Unié6n
Soviética —también con sus graves atropellos- y que, al final del siglo, la
revolucién tecnolégica lo cambiaria todo para siempre.

Es 1914, es Pasto, el caballo es un medio de transporte comtn y el De-
partamento de Narino esta recién fundado —lleva 10 afnos de creacién-. La
Universidad de Narino no es la imponente Institucién que sera en el siglo
XXI es mas, tiene grandes dificultades: los diputados conservadores de la
Asamblea han proferido una cuestionable ordenanza por medio de la cual
han decidido entregar la Universidad de Narifio a la Compania de Jests, de
larga tradicién en nuestra regiéon como formadora académica. Se ha tejido
un ataque feroz y directo a la naciente Universidad de Narino que pretende
someterla a la vigilancia y doctrina de la Iglesia Catélica, pese a que se trata
de una Institucién publica. Eran otros tiempos, era otra dindmica, era otra
Iglesia y otra Asamblea, era otra sociedad y otras las maneras de pensar.

A veces el tren de la historia pasa imparable por las manos de una
persona, existen raros y extraordinarios momentos en los que una sola per-
sona tiene la capacidad de tomar decisiones que cambiaran el curso de los
acontecimientos.

Es 1914 y el tren de la historia va a pasar por las manos de Samuel
Jorge Delgado Martinez por segunda vez —ya veremos cuando fue la prime-
ra—, él conoce la sensacion que produce su paso, lo reconoce, no es ningtin
novato en inscribir su nombre en la historia de Narino. El doctor Samuel
Jorge Delgado Martinez, en ese preciso instante es el rector de la Universi-
dad de Narino y profesor de la Facultad de Derecho y se acaba de enterar de
la ordenanza de la asamblea que entrega la tinica universidad de la regién
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Omar Alfonso Cardenas Caycedo

a la Compaiia de Jests. El es el rector en cuya guardia la Universidad re-
cibe el primer golpe a su autonomia. Habia que luchar, habia que evitarlo.

Miro la pintura que engalana la portada de esta edicién de la Revista
Codex e invito al lector a apreciarla detenidamente e imaginar al ser hu-
mano, al jurista, al rector cargando con la responsabilidad de defender la
Universidad del ataque en 1914. Una posibilidad es la de dar un paso al
costado, darse por vencido, permitir el sometimiento como manso buey
que acepta el yugo en silencio, si asi hubiera actuado la Universidad de
Narifio no seria lo que hoy es, no seriamos profesores ni estudiantes de
esta magna Institucién e incluso esta revista y el homenaje que hoy se le
rinde al ex rector, tampoco existiria. Samuel Jorge Delgado no era asi, sabe
identificar la historia palpitando en sus manos —como antes habia pasado-
y decidié optar por la otra posibilidad: luchar en defensa de la Universidad
de Narino.

Samuel Jorge Delgado decidi6 enarbolar las banderas del inconformis-
mo y canalizarlas a través de una accién judicial, como avezado jurista
present6 una demanda en contra de la ordenanza de la Asamblea ante el
Tribunal Contencioso Administrativo de Narifio, para ello argumenté que
la misma viola la Ley 39 de 1903 que establece que solo el Presidente de la
Reptublica puede reglamentar la Universidad por tratarse de un estableci-
miento auténomo de educacién publica con bienes y rentas propias. El rec-
tor Delgado inici6 asi una larga tradicién surcada por las distintas épocas
y generaciones de profesores de la Facultad de Derecho de resguardar a la
Universidad en su integridad juridica a través de la orientacion, la aseso-
ria, e incluso la accién ante la rama judicial del poder publico.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Narifo fall6 a favor de la
Universidad y acogi6 las pretensiones presentadas por el jurista. Samuel
Jorge Delgado al conocer la decisiéon, muy seguramente, sintié esa inex-
plicable sensacién que tenemos los abogados cuando se decide a favor de
nuestra causa y de seguro experimento6 -ademas- la tranquilidad del deber
cumplido con su regién y con las futuras generaciones, habia vencido, pero
con €l la Universidad de Narifio garantizaba su autonomia universitaria.

Volvamos al presente.

Han pasado mas de cien anos desde aquél lejano 1914, tiempo en el
cual sucedieron las dos guerras mundiales, el crack financiero de 1929,
la guerra fria, Alemania dividida y vuelta a unir, el proyecto de la Unién
Europea, estallara el polvorin de Sarajevo, explotara la violencia partidista
y politica en Colombia, la riqueza se volcara a las companias tecnoldgicas
y la Universidad continuara con vida y con autonomia hasta ahora. Desde
estas lineas no podemos mas que rendir un homenaje y lanzar un agradeci-
miento profundo al rector Delgado: él fue uno mas de aquella larga cadena
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Editorial

de esfuerzos humanos que, desde 1904, han construido la Universidad de
Narino que conocemos hoy. Un rector que defendi6 la autonomia universi-
taria y que hoy seguimos defendiendo desde diferentes frentes y el juridi-
co, por supuesto, es uno de ellos.

Aun en los tiempos que transcurren la Universidad ha tenido que
defender su autonomia universitaria en los estrados judiciales, nuestros
jueces —muchos de ellos hijos ilustres de esta Casa de Estudios— han enten-
dido la importancia que esto significa para el mundo politico y académico
que es la Universidad de Narifo. Una larga travesia que inici6 en ese 1914.

Samuel Jorge Delgado Martinez inscribi6é su nombre en la historia por
librar y ganar la primera pelea por la defensa de la autonomia universita-
ria de la Universidad de Narifio; pero, como dije lineas atrés, esa no fue
la primera vez que la historia pasaba por entre las manos de Samuel Jorge
Delgado: invito al lector que volvamos a viajar en tiempo y nos traslademos
a 1904.

Invito nuevamente al lector a mirar la portada de esta revista, ese caba-
llero distinguido casi victoriano, es el participe de otro hecho increible en
1904. Gracias a la lucha de hombres como don Julidn Bucheli se logré que
el congreso apruebe la Ley 1 de 1904 que crea el Departamento de Narino
separandolo del tradicional Departamento del Cauca, sin embargo surgi6
un nuevo obstaculo: el presidente Marroquin est4 de salida y es sabido por
todos que el nuevo presidente, el general Rafael Reyes, no impondra su
firma para que la Ley entre en vigencia; es 6 de agosto, es 1904, al dia si-
guiente —el 7 de agosto— tomara posesion el general Reyes, es Samuel Jorge
Delgado conduciendo de nuevo el tren de la historia; él es el secretario del
presidente Marroquin y a altas horas de la noche de ese 6 de agosto de 1904
debe gestionar la firma del presidente y convencerlo de sancionar la Ley,
no hay otra oportunidad, con Reyes el proyecto fracasaria. Al dia siguiente
-7 de agosto de 1904- tomo posesion el general Rafael Reyes pero la fuerza
histérica de los pueblos es mayor que la de los hombres que pretenden
detenerla: la Ley estaba sancionada, el Departamento de Narifio habia na-
cido y Samuel Jorge Delgado habia inscrito su nombre para siempre en la
historia local.

Regresemos al acelerado siglo XXI y hagamos la pregunta {Quién era
Samuel Jorge Delgado?, ese hombre que inscribi6é su nombre en la historia
del Departamento de Narino y de la Universidad de Narino, las dos institu-
ciones publicas mas grandes de la region.

El maestro que en estas lineas homenajeamos fue discipulo de Miguel
Antonio Caro —el famoso autor de la Constitucién de 1886—, secretario de
Gobierno del presidente Marroquin, consejero de estado y por supuesto,
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Omar Alfonso Cardenas Caycedo

rector de la Universidad de Narifiol. Fue también senador de la Republica
y en ejercicio de tal labor tramit6 la Ley 65 del 6 de noviembre de 1912
que pretendia la construccién del tan anhelado suefio de la linea férrea
que uniria el océano Pacifico y el Putumayo pasando por Pasto desde don-
de se uniria a su vez con la linea entre Cali y Buenaventura, un proyecto
futurista que habria cambiado la realidad econémica de la regiéon pero que
lamentablemente —como muchas cosas en Colombia— no se materializ6 por
el cambio del gobierno y el advenimiento de la primera guerra mundial?.

En su vida familiar se cas6 con la sefiora Inés Padilla de Delgado,
oriunda de Vélez, Santander, de ese matrimonio nacieron varios hijos, en-
tre ellos la senora Inés Delgado Padilla quien estudi6 pintura en Bruselas y
tuvo la oportunidad de aprender del célebre pintor Marcel Hess. La hija en
mencion se caso a su vez con el famoso pintor colombiano Ricardo Gémez
Campusano. El rector Delgado también tuvo un lado empresarial: fundé la
empresa de harina Molino Dagua S.A. en Dagua, Valle del Cauca.

Permitame el lector, para terminar este viaje a los inicios de la lucha
por la autonomia universitaria de la Universidad de Narino, acudir al cé-
lebre historiador Gerardo Le6n Guerrero® quien tuvo acceso a la demanda
que present6 el rector Delgado para defender la Universidad de Narifio, y
en un articulo cientifico transcribié algunos apartes; quiero culminar este
editorial cediendo la palabra al Dr. Samuel Jorge Delgado y pedirle que nos
imparta catedra de Derecho desde 1914:

la Asamblea, viol6 clara y abiertamente el precepto constitucional cuando se
dedico a reglamentar un establecimiento que el Departamento nunca habia
costeado

(...)

La Asamblea quiere disponer de la Universidad como una cosa de su exclusi-
va pertenencia, siendo asi que el Departamento carece de todo derecho sobre
la Universidad®.

Samuel Jorge Delgado, a quien podria recordarse por lograr la firma
del presidente Marroquin en la Ley que creé el Departamento de Narifio, o
por su carrera politica como senador, o su vida como empresario, pero que
aqui se le recuerda y rinde homenaje como el profesor de Derecho y rector
que decidi6 un dia presentar una demanda en defensa de la autonomia de

1. Vicente Pérez Silva, San Juan de Pasto. Disponible en linea, URL: https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/
credencial-historia/numero-226/san-juan-de-pasto

2. Rosa Isabel Zarama Rincén, Historia del Ferrocarril de Narino. Revista Tendencias Vol. 17 nimero 1 2016. Disponible
en linea: https://revistas.udenar.edu.co/index.php/rtend/article/view/2617

3. Gerardo Leén Guerrero Vinueza, Del colegio provincial a la Universidad de Narifio 1827-1904. En: Memorias: Catedra
Ignacio Rodriguez Guerrero. Universidad de Narifio, 2007. Disponible en linea: https:/ceilat.udenar.edu.co/wp-
content/uploads/2011/05/CATEDRA-IGNACIO.pdf

4. Ibidem.
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Editorial

la Universidad de Narifio y con ello dio inicio a una lucha que se mantiene
hasta hoy.

Nunca mas la Asamblea intentard entregar la Universidad de Narino
a la Iglesia y ese pulso histdrico llevard a que mas generaciones sigan —y
sigamos— defendiendo a la tinica universidad ptublica del Departamento de
Narifo. La Facultad de Derecho sigue presta a defender con todas las armas
que entrega la razon y el ordenamiento juridico al Alma Mater, cuando —de
tiempo en tiempo- algtn sector canalla pretende enfilar esa deleznable
idea de menoscabar la autonomia universitaria. Hasta ahora la victoria ha
sido de la Universidad.

Digamos, para concluir, que Samuel Jorge Delgado Martinez no actué
en vano en ese 1914, de esos lenos son estos fuegos.

Omar Alfonso Cardenas Caycedo
Profesor de Planta TC

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Narifio
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HABILIDADES FUNDACIONALES PARA UNA NUEVA GESTION
PUBLICA LATINOAMERICANA EN EL SIGLO XXTI*

Luis Pazmifo!, Carmen Elena Rodriguez?
Fecha de recepcién: 31 de marzo de 2020

Fecha de aceptacién: 15 de mayo de 2020

Referencia: PAZMINO, Luis. RODRIGUEZ, Carmen Elena, (2020). Habilida-
des fundacionales para una nueva gestion publica Latinoamericana en el siglo
XXI. Universidad de Narifo: Revista Cientifica CODEX. Vol. 6. Nim. 10. Dis-
ponible en: revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

RESUMEN: En Latinoamérica atin se sigue formando a las nuevas genera-
ciones con los sistemas educativos de siglos pasados caracterizados sobre
todo por el desarrollo de las habilidades cognitivas, pero descuidando el
fomento de las habilidades transversales o fundacionales, tan necesarias
para enfrentar los variados y multiples cambios que suceden en el siglo
XXI originados por la revolucién tecnolégica, las crisis migratorias, el ca-
lentamiento global, entre otros.

Esta situacién genera una brecha entre lo que el mercado laboral demanda
y lo que la educacién vigente oferta. La administracién ptblica no ha sido
ajena a los efectos negativos de este impacto. Es necesario urgentemente

Este articulo se ha realizado en el marco del VI encuentro binacional de investigaciones “Las Competencias Laborales
en la Nueva Gestion Pablica” los dias 28 y 29 de noviembre de 2019 en la Escuela Superior de Administracion Pablica
—Sede territorial Narifio- Alto Putumayo.

1. Zootecnista Universidad de Narifio, Normalista, becario del Diplomado en Gestién del Cambio Climético Territorial
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formar en habilidades transversales, como el trabajo en equipo, resolucién
de problemas, comunicacion efectiva, creatividad, perseverancia, resilien-
cia, etc. y promover la construccién de mentalidades de crecimiento que
impulsen una nueva administracién publica en el siglo actual.

Palabras clave: Habilidades fundacionales, Habilidades transversales,
Mentalidad, Mindset, Administracién puablica, Educacion siglo XXI, Lati-
noameérica.

ABSTRACT: In Latin America, new generations are still being trained with
the educational systems of past centuries characterized above all by the
development of cognitive skills, but neglecting the development of trans-
versal or foundational skills, so necessary to face the varied and multiple
changes that occur in the 21st century originated by the technological re-
volution, migratory crises, global warming, among others.

This situation creates a gap between what the labor market demands and
what current education offers. The public administration has not been
oblivious to the negative effects of this impact. It is urgently necessary to
train in transversal skills, such as teamwork, problem solving, effective
communication, creativity, perseverance, resilience, etc. and promote the
construction of growth mentalities that drive a new public administration
in the current century.

Keywords: Foundational skills, Transversal skills, Minset, Public adminis-
tration, XXI century education, Latin America.

METODOLOGIA

La descripcién de las habilidades fundacionales o transversales se desarro-
lla dentro del marco teérico del informe del Banco Interamericano de De-
sarrollo BID denominado “El futuro ya esta aqui. Habilidades transversales
en Ameérica Latina y el Caribe en el siglo XXI” presentado en el ano 2019,
asi como también la contribucién de otros autores que ya con anticipacién
han venido sefialando la urgencia de incorporar estas habilidades en los
sistemas de educacion y formacién de los paises latinoamericanos.

Igualmente, se expone a manera de testimonio personal, una expe-
riencia exitosa para la autodepuracién en la administracion puablica, cuyos
resultados favorables se debieron en gran parte a las habilidades transver-
sales de un equipo de trabajo.

INTRODUCCION

Los avances tecnolégicos y las transformaciones del mundo actual estan
modificando el mundo laboral, algunos empleos han desaparecido y se
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han creado nuevas actividades laborales que ni siquiera existian en el cu-
rriculo universitario, y estan por verse nuevas ocupaciones y nuevas mo-
dalidades de empleo.

La automatizacién y la inteligencia artificial son apenas un par de piezas de
un enorme rompecabezas que incluye nanotecnologias, neurociencias, al-
macenamiento de energia, robdtica, ingenieria genética y biotecnologia. Lo
que importa es que semejantes progresos solo beneficiaran a quienes sean
capaces de innovar y adaptarse. (Cajiao, 2019, s.p.)

¢Estan preparados los sistemas educativos de Latinoamérica para en-
frentar estos desafios?, lamentablemente no, en pleno siglo XXI, la edu-
cacién aun sigue utilizando metodologias y contenidos de siglos pasados.
Los vacios de formacion, le quitan competitividad a los estudiantes a la
hora de enfrentar los retos que traen los constantes cambios de este siglo.

Por eso se hace necesario dotar a los estudiantes de habilidades trans-
versales o fundacionales que les permitan afrontar estos retos y promover
mentalidades adecuadas (mindset) para el desarrollo y el progreso de los
paises latinoamericanos, ya que la ausencia de formacion en estas habili-
dades y las mentalidades descalibradas han conformado un caldo de culti-
vo para acentuar las brechas de desigualdad socio-econémica, la violencia
y sobre todo la corrupcién en la administracion publica.

En este trabajo se exploran los conceptos basicos sobre habilidades
transversales, mentalidad de crecimiento, su gran necesidad en la educa-
ci6on de América Latina, las graves implicaciones de su ausencia en nues-
tros sistemas educativos frente a una nueva administracion, el papel de la
tecnologia en la formacién y capacitaciéon continua de habilidades funda-
cionales en las nuevas generaciones para finalizar con la exposiciéon de un
testimonio sobre un caso real de autodepuracién institucional apoyado en
las habilidades transversales.

Al final esperamos contribuir a la promocién de estos conceptos en los
sistemas educativos de nuestro pais Colombia y a enriquecer el debate so-
bre las necesidades de actualizacién urgentes de las nuevas generaciones
ante las demandas de los mercados laborales en el siglo XXI.

MARCO TEORICO
1. LAS HABILIDADES FUNDACIONALES COMO PILARES DE
DESARROLLO

“El siglo XXI no va a suceder en el futuro: esta pasando hoy. Los cambios
acelerados en términos tecnolégicos, migratorios, demograficos y climati-
cos estan reconfigurando el orden social, econémico y politico” (Mateo, et
al, 2019).
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Oppenheimer (2014) afirma: “Estamos en un periodo de transforma-
cién radical” (s.p.); drones, impresoras 3D, autos sin conductor, materiales
autosaneables, internet de las cosas, big data, inteligencia artificial, rob6ti-
ca, nanotecnologia, exploracion espacial, ciber medicina etc., son algunos
de los elementos representativos que evidencian la presencia actual de la
revolucién tecnoldgica. Lo que afectara la estabilidad laboral, inicialmente
de aquellas personas cuyos trabajos son susceptibles de automatizacion y
posteriormente, debido al desarrollo de la inteligencia artificial, la estabili-
dad de los trabajadores especializados.

Por lo anterior, las personas tendran que cambiar de trabajo muchas
veces en su vida y estaran obligadas a reinventarse constantemente para
adaptarse a los nuevos cambios del mercado laboral (Mateo, 2019).

Conforme se va transformando el mundo, nacen nuevas demandas de
educacion y formacién en todo nivel y en todos los d&mbitos de la vida
humana. Por lo tanto, para Latinoamérica es fundamental contar con una
masa critica de mentes creativas respaldada por buenos sistemas educa-
tivos, si se quiere entrar en esa revolucion tecnolégica aprovechando su
potencial y todo el talento humano a favor de generar bienestar y mejor
nivel de vida.

Sin embargo, la generacién actual, ha tenido que afrontar los grandes
cambios que trae el siglo XXI, tan solo con una educacién tradicional, en
la que se hace demasiado énfasis en las habilidades cognitivas, descui-
dando el desarrollo de habilidades no cognitivas. Este hecho ha generado
vacios de formacion en los jévenes que les impide afrontar con destreza y
tranquilidad los desafios planteados por el cambiante mundo actual. “De
como se formen en este entorno dindmico dependera que estos cambios se
transformen en oportunidades que puedan capitalizarse de forma efectiva
para transformar positivamente a los paises y a la regiéon en su conjunto”
(Mateo, 2019, p. 14).

Por tanto, explica Mateo (2019), es necesario dotar a las personas de
unas “habilidades transversales o fundacionales” (s.p.), que les permita
vincularse al campo laboral, garantizar su bienestar general a lo largo de la
vida y enfrentar los nuevos desafios globales que plantea el siglo XXI tales
como la revolucién digital, el cambio climético, la diversidad y el enveje-
cimiento de la poblacion. ¢Y cuéles son estas habilidades fundacionales?,
para la autora son: las habilidades digitales, trabajo en equipo, comunica-
cion efectiva, creatividad, pensamiento critico, resolucién de problemas,
capacidad de aprender, perseverancia, resiliencia, tolerancia, empatia, au-
tocontrol, autorregulaciéon, motivacion, aprendizaje y afan de superacion,
el no rendirse y seguir intentando, creatividad, pasion, entre otros.
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No pocos de estos conceptos conocidos hoy como habilidades trans-
versales o fundacionales, fueron ya estudiados y promovidos a lo largo de
la historia de la humanidad bajo los titulos de virtudes, cualidades, valores,
principios, etc., tanto por religiones, filosofias, movimientos misticos, sabi-
durias ancestrales, ética etc., y hoy, bajo la categoria de “habilidades”, las
ciencias del comportamiento humano, quieren destacar la directa relacion
que tienen con la voluntad y la decision del ser humano.

Habilidades como la tolerancia y la perseverancia, por ejemplo, ne-
cesitan de la voluntad consciente y la libre decision para ser ejercidas en
uno o mas de uno, o en todos los d&mbitos de la vida de un individuo.
Igualmente, es asi para ser ejercidas en una o en mas de una o en todas las
situaciones de la vida cotidiana de un individuo.

Los principios o valores, se constituyen en un estandarte de defensa
ante una situacién critica, por ejemplo: en la controversia cientifica los
principios como la honestidad, la participaciéon ciudadana, la verdad, el
respeto a la libertad de expresiéon, la transparencia, la cortesia hacia el
oponente, el respeto a la deliberacién, se constituyen en verdaderas forta-
lezas como defensa ante las persecuciones, ataques, informacion falsa que
se suele utilizar en el conflicto. Los principios o valores de cada persona
promoveran la confianza ciudadana y los actos basados en principios va-
lidaran la postura que esa persona defiende en la controversia (Martin,
2014, p. 420).

Estas habilidades son fundacionales porque se constituyen en pilares
del desarrollo del mundo actual para afrontar los desafios del siglo XXI. La
educacion tradicional se ha centrado en las habilidades cognitivas, como
la lectoescritura, las matematicas, los conocimientos especificos de cada
area, las habilidades digitales y el pensamiento critico, dejando de lado
las habilidades transversales, creando una brecha entre lo que el mercado
laboral necesita y lo que encuentra, pues éste estd cambiando en un ritmo
mas acelerado que la educacion.

Segtn el informe del Banco Interamericano de Desarrollo [BID] (2019),
algunas instituciones en América Latina han generado estrategias para fo-
mentar el desarrollo de estas habilidades transversales: o bien en espacios
académicos extracurriculares o bien a través de sistemas de educacion
mixtos mediante asignaturas complementarias que fomenten las capacida-
des digitales, civicas o de ciudadania, musicales, deportivas y de empren-
dimiento. Hoy se investiga sobre “estrategias para potenciar el impacto de
estos programas y el desarrollo de estas habilidades, generando cambios en
el comportamiento” (BID, 2019, p. 30), ya que este tema ha ido cobrando
mayor importancia en la politica ptublica de los Gltimos anos.
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Es aqui donde juega un papel decisivo el concepto de mentalidad o
mindset, que es el conjunto de ideas y convicciones que conforman la vi-
sién general de la vida que tiene cada persona, el cual sera un factor crucial
para alcanzar el éxito laboral y bienestar futuro.

2. EL MINDSET, LAS MENTALIDADES FIJAS Y DE CRECIMIENTO
EN EL DESARROLLO HUMANO.

Carol Dweck, profesora de psicologia de la Universidad de Stanford, sena-
la que existen dos mentalidades: una mentalidad fija la que se da cuando
las personas creen que sus habilidades basicas son limitadas, no hay mas
desarrollo y una mentalidad de crecimiento que se da cuando las personas
consideran que sus habilidades pueden mejorar a través del entrenamien-
to, el aprendizaje y los buenos maestros.

Todas las personas tienen estas dos mentalidades, a veces fija, en otras
oportunidades de crecimiento, para la profesora Dweck es necesario for-
mar personas que no teman los desafios y la incertidumbre, que tengan
una mentalidad de crecimiento, mucho més cuando no se sabe cuales van
a ser los trabajos en los que tendran que desempenarse a futuro. “Es muy
importante ensenar a nuestros hijos y a nuestros estudiantes a que disfru-
ten con los retos, a que aprendan a desenvolverse ante los desafios y que
tengan resiliencia frente a los obstaculos” (BBVA, 2018, s.p.).

Dweck, indica que hay que ensenar a los ninos a que intenten, y si no
logran conseguir su proyecto, no se desanimen, sino que entiendan que,
con tiempo, esfuerzo, aprendizaje y colaboraciéon podran conseguirlo a fu-
turo, ella explica que hay que sacar a los hijos y estudiantes de ese espacio
en donde se juzgan a si mismos por cometer errores y hay que llevarlos
al proceso de aprendizaje y descubrimiento en este caso los desafios seran
interesantes y no amenazantes. Por esta misma linea, Oppenheimer (2014),
en su libro Crear o Morir, realiza entrevistas a varios innovadores que tie-
nen como punto en comun el reconocer que para llegar hasta donde han
llegado pasaron por el fracaso y permite concluir que el error es un eslab6n
hacia el éxito y también una herramienta de aprendizaje.

La mentalidad, tanto individual como colectiva, depende de la tradicién cul-
tural, la educacién recibida en el seno de la familia y las circunstancias so-
ciales e histéricas de cada época. En algunos casos, la forma de pensar de un
individuo puede estar relacionada con su herencia genética. (Navarro, 2017,

s.p.)

Por lo tanto, el financiamiento de la investigacién y el desarrollo de
programas que promuevan mentalidades positivas, colmadas de habilida-
des fundacionales, necesariamente debe involucrar presupuestos puablicos
para mejorar la productividad de los paises latino americanos y elevar los
niveles de satisfaccién vital en sus comunidades.
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En este sentido, el sector privado ha tomado siempre la iniciativa, pero
buscando desarrollar primordialmente aquellas habilidades técnicas espe-
cificas y algunas habilidades transversales necesarias para cada actividad
productiva en cada sector.

Por ello hoy en dia, se plantea, cada vez con mayor fuerza, la propuesta
de financiar estos ejercicios con la participacién tanto de fondos publicos
como privados, lo cual exige una rica comunicacién de alta calidad entre
gobierno, sector empleador, la academia y organizaciones representativas
de la fuerza laboral.

Actualmente, en América Latina y el Caribe, muchas personas finan-
cian de manera individual y con recursos propios este tipo de formacién
en habilidades fundacionales para elevar su nivel de empleabilidad. Igual-
mente, desde el sector privado se han lanzado emprendimientos de edu-
cacion alternativa que ofrecen esa formacién, con énfasis en habilidades
transversales, que demanda el sector empleador y que no ha encontrado en
la educacion tradicional, cabe anotar que los autores o gestores de dichos
emprendimientos son, en la mayoria de los casos, los mismos empleadores
o personas muy allegadas a ellos que han descifrado este problema.

Mateo (2019) seniala que “Nuestros esquemas mentales van a determi-
nar nuestras motivaciones y expectativas y en qué medida pensamos que
somos capaces de cambiar y crecer, no solo a escala individual, sino tam-
bién colectiva” (s.p.). Por tanto, es la mentalidad bien estructurada la que
impulsa a los individuos a superar multiples barreras como las de origen
socio econoémico o racial, fracasos anteriores, brechas de desigualdad y de
oportunidades, entre otras.

Un estudio de la consultora McKinsey Global Institute (2017) muestra
que la mentalidad o el mindset de los estudiantes puede ser méas impor-
tante que su origen socioecon6mico a la hora de definir su futuro. Una vez
mas se verifica la necesidad de que sea el sistema educativo quien contri-
buya de manera significativa a construir la mentalidad adecuada (o mind-
set), de tal manera que se pueda influenciar positivamente sobre las gene-
raciones, pues el valor transformacional, propio de los sistemas educativos
y de formacion, es la principal herramienta que tiene Latinoamérica para
vislumbrar un desarrollo humano sostenible.

El futuro del trabajo ha llegado y nos pide cambios importantes. En pocos
anos hemos pasado de un contexto en el que estudidbamos para trabajar toda
la vida en la misma ocupacién, a un escenario en el que el aprendizaje y el
trabajo ocurren de manera continua, de formas diversas. Nos hemos conver-
tido en consumidores y productores de conocimiento. Cuanto antes procese-
mos este cambio de mentalidad, antes podremos adaptarnos a lo que viene y
aprovechar todas las oportunidades que el futuro nos brinda. (Amaral, Nove-
lla y Rucci, 2019, s.p.)
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3. LA CONTRIBUCION DE LA TECNOLOGIA EN EL DESARROLLO
DE HABILIDADES TRANSVERSALES

La realidad actual de la postmodernidad ha sido descrita por el sociélogo
polaco britanico Bautman (2016) como modernidad liquida, aunque des-
de una postura un poco pesimista, pues cuestiona la volatilidad de todo,
la ambigiiedad en las relaciones humanas debido al uso de la tecnologia
(redes sociales, Facebook, WhatsApp), en donde el espacio y el tiempo son
irrelevantes, pues se puede estar simultdneamente en diferentes lugares y
comunicarse con varias personas al mismo tiempo, aparece lo instantaneo,
esto se proyecta a las relaciones afectivas, sociales y laborales. En el &mbito
laboral, hay inestabilidad en el empleo, los trabajadores deben ser flexibles
y adaptativos al cambio, una persona entra a una empresa, pero no sabe
por cuénto tiempo va a trabajar en ella.

Hasta este punto se ha mencionado la tecnologia para indicar la ame-
naza de desplazamiento de mano de obra automatizable, sin embargo, la
otra cara de la moneda es que esta se convierte en una real y efectiva he-
rramienta de solucién para empezar a llenar los vacios de formacién en
habilidades transversales. Segtiin Mateo (2019) entre las posibles ventajas
que implica usar las TIC para tal fin se destacan:

1. Cualquier persona, en cualquier momento y en cualquier lugar, con
tan solo un dispositivo electrénico y acceso a internet, puede desa-
rrollar un aprendizaje efectivo, a su ritmo, valiéndose de programas
de formacién en habilidades fundacionales, especialmente disefiados
para alcanzar mayor cobertura poblacional y geogréfica, asegurando
una oferta de formacién continua.

Permite identificar y pronosticar las habilidades demandadas por los mer-
cados laborales; como estan cambiando las ocupaciones; qué nuevas tareas
estan apareciendo (en ocupaciones actuales o nuevas), que impliquen el uso
de nuevas habilidades y cuédn transferibles son determinadas habilidades.
También permite hacer un seguimiento del aprendizaje y las trayectorias la-
borales a lo largo del tiempo”. (Mateo, 2019, p. 31)

2. Al bajar los costos de los programas, la tecnologia hace més accesible
la formacion en habilidades transversales para la poblacién de escasos
recursos economicos.

3. Al combinar nuevas practicas pedagogicas y metodolégicas con la tec-
nologia se podra mejorar y diversificar el aprendizaje incorporando
nuevas habilidades (p. ej. digitales); personalizar a través de los siste-
mas de aprendizaje adaptado; incorporar nuevos recursos didacticos:
fablabs (laboratorios de fabricacién digital), realidad virtual, realidad
aumentada o inteligencia artificial; complementar practicas pedagogi-
cas existentes con nuevas herramientas para estimular el aprendizaje
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y la motivacién intrinseca de los estudiantes: videojuegos utilizando
gamificacion; aprendizaje basado en proyectos (project based); apren-
dizaje basado en la experiencia; ensenanza reflexiva o basada en la
indagacién (inquiry based learning), genious hour... etc.

4. La tecnologia ya estd en capacidad de permitir al individuo la acredi-
tacion y la certificaciéon de sus habilidades transversales para que las
comunique y monetice en el mercado laboral a través de plataformas
con identidades digitales en las que se vaya dejando huella del talento
que cada individuo va desarrollando. Estas plataformas permiten no
solo ofrecer herramientas de autoconocimiento, sino implementar a
bajo costo instrumentos de medicién que no se basen en informacién
auto reportada, sino en pruebas que fuerzan a poner en practica esas
habilidades utilizando por ejemplo videojuegos o simulaciones.

5. La tecnologia también permite racionalizar y generar la informacién
acerca de aprender sobre como aprendemos; las combinaciones de di-
versas modalidades de instrucciéon (presencial, en linea, hibrida...)
con diferentes practicas pedagoégicas que generan mayores ganancias
en aprendizaje dependiendo del perfil del estudiante. Las plataformas
permiten generar informacion masiva (big data) sobre cémo aprende
la gente; con qué tipo de programas se motivan mas; qué necesita el
mercado laboral; como darle informacién personalizada al individuo
sobre sus habilidades, qué habilidades son las que deberia tener (por-
que son fundacionales) y, sin embargo, no tiene; cuales son los mejo-
res proveedores de esas habilidades (para que no malgaste su tiempo
y su dinero) y cémo desarrollar una trayectoria profesional y de creci-
miento y aprendizaje.

4. LAS HABILIDADES TRANSVERSALES CONTRIBUYEN EN LA
AUTO DEPURACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Al consolidarse en una mentalidad apropiada y bien calibrada, las habili-
dades fundacionales brindan a los individuos las capacidades necesarias
para vencer variados obstdculos e impedimentos que atenten contra su
desarrollo laboral y bienestar personal; no obstante, y teniendo en cuenta
que el ser humano es por naturaleza un ser social que siempre esta inser-
to interactuando en colectividades, esta mentalidad tiende a unirse para
trabajar en asocio con otras de la misma o parecida calidad generando un
efecto doming.

Hablamos de una sinergia, un trabajo en equipo, una afinidad y com-
promiso por el logro de los objetivos propuestos en las colectividades don-
de se involucran, por ello se encuentran ejercidas colaborativamente en
muchas organizaciones publicas y privadas donde se cumplen algunas
condiciones que propician su manifestaciéon colectiva. Esa energia social
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es la que hoy en dia se esta invocando, coordinando y poniendo en marcha
en infinidad de procesos sociales en donde las comunidades conscientes
de su problemética buscan y empiezan a implementar sus propias solucio-
nes.

Sin embargo, siempre habra un antagonismo entre bien comun y el
interés particular, por ello las sociedades han desarrollado diferentes me-
canismos de equilibrio, aunque la conducta delictiva acecha para romper
ese delicado equilibrio en nuestras sociedades.

Hoy en Colombia, se hace mas escandalo por los casos de corrupcion
que por aquellos casos en los que se lograron los objetivos propuestos por
la administracién sin una corrupcién evidente, pero lo que necesitamos
urgentemente en el pais es la confeccién de unas metodologias que permi-
tan conocer, estudiar y enaltecer aquellas intervenciones de autodepura-
cién en las instituciones publicas.

Se habla de metodologias porque mas que publicidad y/o reconoci-
mientos, lo que se necesita es una racionalizacién objetiva de casos exi-
tosos en los cuales a través del ejercicio de habilidades fundacionales se
pudieron derrotar y erradicar verdaderos focos de corrupcion.

A continuacién, presentamos brevemente y de manera general un tes-
timonio real en donde se puede resaltar el valioso rol que desempenian las
habilidades transversales para llevar a cabo con éxito una intervenciéon de
autodepuracion en la administracién de un establecimiento carcelario.

4.1. Corrupcion vs. Habilidades fundacionales: una experiencia
exitosa

En siete afios de trabajo como subdirectora y luego como directora de las
Carceles de hombres y mujeres de la ciudad de Pasto, Narifio (2001-2008),
pude constatar que a través de la administraciéon publica se puede conse-
guir bienestar y beneficio en favor de la poblacion en general y en especial
de poblaciones vulnerables, en este caso de los privados de la libertad.

El trabajo en una Céarcel, permite conocer a nivel micro la problema-
tica de Colombia, pues existen privados de la libertad pertenecientes a
grupos paramilitares, guerrilleros, delincuencia comiun, narcotrafico, fun-
cionarios publicos, personas de diferentes estratos sociales, condiciones
economicas, niveles de educaciéon y detenidos por diferentes delitos.

La constitucién nacional de 1991 ha consagrado una serie de princi-
pios, entre los cuales se menciona que Colombia es un Estado social de
derecho, democréatico y participativo, con respeto de la dignidad humana
y la prevalencia del interés general. Servir a la comunidad, promover la
prosperidad general, garantizar la efectividad de los derechos y deberes
son fines de Estado y las autoridades de la Reptiblica estan instituidas para
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proteger a las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares (Asamblea Nacional
Constituyente, Constitucion Politica de 1991).

Todos estos propdsitos vienen a concretarse en una buena adminis-
tracion, a través de las personas que estan llamadas a participar de la ad-
ministracién publica y fundamentalmente de aquellas que van a tomar
decisiones que afectaran al resto de la poblacion.

Si las personas que ocupan cargos directivos de las entidades ptubli-
cas, cuyas decisiones van a afectar a una comunidad, desconocen los fines
constitucionales de la administracion ptblica, haciendo prevalecer su des-
medido interés particular, sobre el interés general al que representan, todo
este bagaje normativo, politicas ptblicas y objetivos institucionales queda
en letra muerta, perjudicando a las personas a quien esa normatividad pre-
tendia beneficiar.

El trabajo en el Inpec, fue una muy buena escuela, puedo decir con
satisfaccion que hice parte de un equipo de trabajo que en su momento
tenia como proposito sanear la Cércel de Varones de Pasto, pues una de-
ficiente administracién aunada a brotes de corrupcién, habia puesto en
riesgo la seguridad e integridad del personal interno (personas privadas
de la libertad y funcionarios de la entidad) y también del personal externo
(abogados, usuarios y personal de apoyo), por lo que se hacia necesario
una inmediata intervencion.

La corrupcién administrativa, como su nombre lo indica es una plaga
que corroe todo, dana las instituciones y si se presenta en las personas que
deben liderar la administracién es un mal referente, pues estas conductas
podrian replicarse en el resto de los funcionarios, porque permea todos
los niveles, obstaculizando el trabajo de las personas que quieren laborar
honestamente.

En este proceso, largo y complejo, vale la pena destacar el trabajo en
equipo liderado a nivel local y apoyado por las directivas del orden na-
cional y regional del Inpec, pues desde la Direcciéon General del Inpec se
estructuré el Plan Estratégico de recuperacion del Sur, lo que propicié y
articul6 la sinergia necesaria en todas las instancias y en el personal par-
ticipante.

Lo interesante de esta intervencién la constituyeron dos premisas: la
primera fue la participacién comprometida, y el sentido de pertenencia
de funcionarios clave en la Direccién General en Bogota y en la Direccién
Regional Occidente en Santiago de Cali. La segunda premisa fue el voto de
confianza y la comunicacién efectiva que desarrollaron estos directivos del
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orden nacional y regional hacia las estrategias propuestas desde el orden
local para ejecutar ese plan.

Y como en todo, cuando se trata de implementar cambios, también fui
objeto de amenazas contra mi vida. Pero ni esas amenazas y ni siquiera el
atentado contra el comandante de Vigilancia (Un capitan del Inpec de larga
y reconocida trayectoria), quien pese a los impactos de bala y que milagro-
samente se salvo y se levanté para seguir trabajando por su institucién, me
hizo desistir de continuar con la misién encomendada.

La clave del éxito de esta intervencion se debi6 al trabajo en equipo,
producto de una relacién horizontal entre la Subdireccion de la Cércel,
algunos cuadros de mando, determinados dragoneantes de vigilancia y un
reducido grupo de personal administrativo comprometidos con la autode-
puracion institucional que manejaron con absoluta reserva, confidenciali-
dad, prudencia, autocontrol y perseverancia la situacién critica.

Me retiré de la institucién porque consideré que el objetivo de mi mi-
sién se habia logrado. El ambiente laboral mejor6é ostensiblemente para
todos, lo que redundaria en beneficio de las personas privadas de la liber-
tad. Era el afio 2008, habian transcurrido ya siete afios y completaba mis
33 anos de edad. Estaba lista para explorar otras oportunidades laborales y
continuar proyectando mi vida profesional.

10 anos después de mi retiro, he regresado a la Carcel de Pasto ejer-
ciendo como docente investigadora de una universidad, y es grato recibir
la acogida, respeto y carino de las personas que trabajaron conmigo en el
pasado y que atn laboran en el establecimiento, especialmente aquellos
funcionarios que conoci entonces como dragoneantes y que ahora, ya como
tenientes, ejercen su administracién con transparencia y esmero conser-
vando la misma linea directriz que tanto nos costé establecer en aquellos
tiempos: la proteccion, el respeto y la promocién de la vida humana.

CONCLUSIONES

Las llamadas habilidades fundacionales o transversales ya fueron reflexio-
nadas por la humanidad a partir de la ética, la filosofia, la religion desde
otros enfoques. Lo cierto es que siempre han sido ejercidas por personas,
grupos, comunidades, sociedades y civilizaciones, han sido determinantes
para vencer las crisis y dificultades que se han presentado a lo largo de la
historia.

Estos atributos son importantes porque identifican al ser humano y
cobran mayor relevancia ante un mundo cambiante como el actual y ante
el avance de la automatizacién por la revolucion tecnolégica, son los ras-
gos humanos més valorados que tienen que ser potencializados, promovi-
dos y ejercidos.
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El dolor y la preocupaciéon que producen el deterioro ambiental, la
desigualdad socioeconémica, la segregacion y la persecucion, o la guerra
no es un privilegio de las maquinas, ni de los adelantos tecnolégicos, sino
de los seres humanos que se niegan a dejar de ser humanos en medio de
una sociedad vertiginosamente cambiante y que luchan por entregar a las
futuras generaciones un mundo mejor.

REFERENCIAS

Amaral, N., Novella, R., & Rucci, G. (2019). Habilidades transversales para los jévenes
del siglo XXI. Recuperado de https://blogs.iadb.org/trabajo/es/habilidades-trans-
versales-para-los-jovenes-del-siglo-xxi/

Asamblea Nacional Constituyente. (1991). Constituciéon Politica de Colombia. Recu-
perado de http://www.secretariasenado.gov.co/ senado/ basedoc/constitucion
politica_1991.html

Bautman, Z. (2016). La modernidad liquida. Madrid: Fondo de Cultura Econ6mica.

BBVA (2018). V. Completa. “Es importante que nuestros hijos aprendan con menta-
lidad de crecimiento”. Carol Dweck. Recuperado de https://www.youtube.com/
watch?v= cBYMq gPULc

Cajiao, F. (14 de diciembre de 2019). Asi sera la educacién en 2030, segtin expertos. El
Tiempo. Recuperado de https://www.eltiempo.com/vida/educacion/las-redes-de-
la-educacion-443816

Martin, B. (2014). What is a scientific controversy. Sparsnis: Irene Publishing.
Mateo, M. (2019). El futuro ya estd aqui. Banco Interamericano de Desarrollo.

Mateo, M., Rucci, G., Amaral, N., Arias, E., Becerra Luna, L., Bustelo, M., ... Vezza, E.
(2019). El futuro ya esta aqui. Habilidades transversales en América Latina y el
Caribe en el siglo XXI. Banco Interamericano de Desarrollo BID.

McKinsey Global Institute (2017). A future the work: automation, employment, and
productivity. McKinsey and Company. Recuperado de https://www.mckinsey.
com/~/media/McKinsey/Featured%20Insights/Digital%20Disruption/Harnes-
sing%20automation%20for%20a%20future%20that%20works/MGI-A-future-
that-works Executive-summary.ashx

Navarro, J. (Enero de 2017). Definicion ABC. Recuperado de https://www.definicio-
nabc.com /social/mentalidad.php

Oppenheimer, A. (2014). Crear o morir. La esperanza de Latinoamérica y las cinco
claves de la innovacién. Bogoté: Debate.

26 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 14-26. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



MINERIA ANCESTRAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

Daniel Lozano Villota?, Daniela Stefania Rodriguez?

Fecha de recepcion: 27 de enero de 2020

Fecha de aceptacion: 2 de marzo de 2020

Referencia: LOZANO, Daniel. RODRIGUEZ, Daniela (2020). Mineria ancestral en el
ordenamiento juridico colombiano. Universidad de Narifio: Revista Cientifica CODEX.
Vol. 6. Nam. 10. Disponible en: revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

RESUMEN: En el censo minero del ano 2011 se evidenci6 que 1.248 mine-
ros del pais eran indigenas (Ministerio de Minas y Energias, 2012)3; dicha
cifra visibiliz6 la existencia de una forma de mineria realizada por esta
poblacién que requiere hasta la actualidad de especial proteccién para ga-
rantizar su desarrollo, nos referimos a la mineria ancestral. Sin embargo,
su regulacién es inexistente y la necesidad que los grupos indigenas tienen
de practicarla para lograr asi desarrollarse desde su perspectiva cultural e
incluso espiritual nos obliga a preguntarnos sobre la viabilidad de regular
esta actividad en el ordenamiento juridico colombiano.

El interrogante planteado lleva a que en la presente investigacién se reto-
men tratados internacionales, un informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, normatividad extranjera, la decisién 774 del 2012
de la Comunidad Andina de Naciones y doctrina, desde un método criti-
co-analitico y posteriormente de abstracciéon-concrecién para extraer de
ello dos de los tres ejes centrales de este articulo: la autodeterminacién de
los pueblos, y la propiedad colectiva. Estos ejes en conjunto con la norma-
tividad colombiana permitiran concluir que es viable regular el tercer gran
pilar de esta investigacion: la mineria ancestral; ello debido a que ya se
encuentran desarrolladas de alguna forma sus bases juridicas.

1. Abogado, egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Narifo.

2. Abogada, egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio.

3. Para mas informacién consultar Censo Minero Departamental 2010- 2011 disponible en: https:/www.minminas.gov.
co/censominero
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Palabras clave: Mineria ancestral, territorio colectivo, propiedad sobre el
territorio colectivo, derecho a la autodeterminacién de los pueblos indige-
nas.

ABSTRACT: The 2011 mining census showed that 1,248 miners from the
country were indigenous (Ministry of Mines and Energy, 2012); this num-
ber made visible the existence of a kind of mining carried out by this pop-
ulation that actually requires special protection to ensure its development,
we refer to ancestral mining. However, its regulation is non-existent and
the need for indigenous groups to practice it in order to develop their cul-
tural view and even spiritual perspective forces us to question about the
viability of regulating this activity in the Colombian legal order.

The question raised leads this investigation to the return to international
treaties, a report by the Inter-American Commission on Human Rights,
foreign regulation, decision 774 of 2012 of the Andean Community and
doctrine, using a critical-analytical and subsequent method of abstrac-
tion-concreteness to extract from it two of the three central axes of this
article: the self-determination of peoples, and collective property.

These axes in conjunction with Colombian regulations will conclude that
it is feasible to regulate the third major pillar of this research: ancestral
mining; because their legal bases are already developed in some way.

Key words: Ancestral mining, collective territory, ownership of collective
territory, right to self-determination of indigenous peoples.

INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Segtn los datos aportados por el Ministerio de Minas en 2011, en el ulti-
mo censo minero del cual se tiene registro, en Colombia, sélo el 16% de
los 1.248 mineros indigenas del pais trabajan con titulo minero. Lo que se
traduce en un alto porcentaje de informalidad que se debe en gran medida
a la escasez de una normatividad especial que regule la actividad minera
realizada por estas comunidades en su territorio colectivo, causandoles
problemas sociales y econémicos, los cuales siguen ocurriendo a pesar de
contar con el derecho de prelaciéon para la concesiéon de titulos mineros
sobre los yacimientos y depésitos de estos mismos ubicados en una zona
minera indigena [Ley 685, 2001, art.124].

Para abordar el problema descrito, la investigaciéon usara la metodolo-
gia de revision documental apoyada en tres metodologias juridicas que a
continuaciéon se mencionan: descripcion-analisis-sintesis, se realizard un
analisis desde la jurisprudencia y doctrina nacional e internacional para
poder determinar el contenido de los derechos fundamentales de autode-
terminacion, territorio colectivo y propiedad sobre el territorio y sus re-
curso, y como su contenido justifica la obligacién del Estado de regular la
mineria ancestral en nuestro ordenamiento juridico colombiano; de igual
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manera se usara el método de abstraccién-concrecion, para decantar los
objetos juridicos que componen el concepto de mineria ancestral a nivel
internacional con el propésito de descubrir las posibles regulaciones que
puedan existir sobre tal actividad y en este orden se determinaré si las
mismas son aplicables y convenientes para el objeto de la investigacion,
por lo tanto se llevara a cabo el mismo estudio a nivel nacional frente a la
mineria tradicional debido a su reconocimiento en nuestro ordenamiento
y su posiciéon como antecedente para la regulacion del tipo de mineria que
es objeto principal de estudio en el presente articulo; por altimo, mediante
el método deductivo se estudiaran las ventajas y desventajas que la norma-
tividad colombiana ofrece para las comunidades indigenas que soportan
en sus territorios la explotaciéon minera para concluir con el planteamiento
del camino l6gico de implementacion de la regulacion de la mineria ances-
tral en nuestro ordenamiento juridico.

1. CONTEXTUALIZACION DE LA SITUACION PROBLEMA

La mineria desarrollada por grupos indigenas se lleva a cabo en el terri-
torio de los mismos fundamentandose en una visién de desarrollo eco-
noémico orientada por su cosmovisién ancestral, siendo por lo tanto parte
del patrimonio cultural de estas comunidades. Es por esto que cualquier
interferencia externa que genera conflictos territoriales y patrimoniales ge-
nera respuestas como las que Arias (como fue citada en Ospina y Ramirez,
2016) manifiesta, donde:

(...) los agentes comunitarios también han generado discursos y estrategias
de resistencia desde abajo en defensa del territorio, el patrimonio cultural y
la visién de desarrollo local basada en la mineria tradicional, (...). (p. 14)

Conflictos que se convierten en un campo de batalla donde se plan-
tean estrategias de conservacién, subversién y cada actor tiene derechos
diferentes que no han logrado una coexistencia armoénica. Los pronuncia-
mientos sobre este tema no han sido limitados, incluso la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante la Comisién) ha emitido
informes en los cuales habla del derecho de propiedad y explotacion de los
pueblos indigenas sobre sus territorios. Efectivamente, una de las formas
en que la Comision (2009) se refiere a la propiedad en estos casos, es a tra-
vés de la de dimension colectiva de la propiedad territorial que se refiere a:

Conexioén particular entre los pueblos indigenas, las tierras y recursos que
han ocupado y usado tradicionalmente cuya preservacion es fundamental
para la realizacién de los Derechos Humanos de los pueblos indigenas en
términos mas generales y por lo tanto amerita medidas especiales de protec-
cién. (p. 26)

Consecuencialmente, junto con el analisis de la dimensién colectiva
en la propiedad territorial que la Comisién ha realizado se puede establecer
que los pueblos indigenas también son propietarios por el uso y posesién
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tradicionales de las tierras y los recursos sin necesidad del reconocimiento
oficial del Estado.

Sin duda alguna la Comisién ha realizado una labor muy importante
al dar pardmetros para establecer la propiedad territorial en el ambito de
comunidades indigenas, ya que la misma es una base fundamental para
reconocer sus derechos sobre zonas que utilizan para la explotacién y por
lo tanto, impulsa al Estado a legislar frente a temas que trasgredan dicha
propiedad territorial indigena, abriendo la posibilidad a la delimitacién
legal del concepto materia de estudio en esta investigacion.

Evidentemente centrar la atencién en esta problematica se vuelve fun-
damental, y mas cuando las comunidades indigenas realizan explotacién
minera a pequena escala para su manutencién la cual lamentablemente se
lleva a cabo de forma clandestina al no contar con el apoyo necesario que
les permita, por ejemplo, tener que cumplir requisitos diferentes para la
préactica de esa actividad, y no los establecidos actualmente ya que se en-
cuentran fuera de la capacidad de estos grupos (Giiinza, 2013, p. 109-117).

Es importante entonces proceder con un recuento normativo que per-
mita establecer la conexion existente entre el derecho de propiedad territo-
rial con el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, pues es evidente
que el primero depende del segundo y viceversa; es asi que este entendi-
miento daria paso a la regulacion de la mineria ancestral que en atencién
a los conceptos mencionados se torna necesaria.

2. PANORAMA INTERNACIONAL, “DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y MINERIA”

Entre los instrumentos internacionales méas importantes que tratan el tema
de las comunidades indigenas y su derecho a la tierra, encontramos el Con-
venio 169 de la OIT incorporado en el ordenamiento interno por el articulo
93 constitucional y la ley 21 de 1991, la Declaracién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas a la que Colombia se ha
adherido actualmente indicando su apoyo a la declaracién, y por tltimo se
encuentra la Declaracién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2016 donde Colombia acompan6 la aprobacion de tal declaracion.

El Convenio 169 opta por una accién coordinada para la protecciéon
de derechos de los pueblos indigenas y tribales, aplicando la consulta y la
participacién de estos pueblos en la administracién, uso y conservacion
de sus territorios y recursos naturales (C169, 1989), cristalizando en el
derecho internacional el reconocimiento de los pueblos indigenas sobre
el derecho a la autodeterminacién como un derecho fundamental que se
expresa principalmente por medio de la consulta, pero no reconoce ningtin
derecho de propiedad sobre los territorios indigenas que permitiria reali-
zar efectivamente la autodeterminacién, menos atn otorga algin derecho
especial en el tema de explotacion minera en territorios indigenas.
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La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (2007), consagra en la integridad de su cuerpo normati-
vo el derecho de autodeterminacién de los pueblos relacionado con su
condicion politica y de desarrollo econémico, mencionando entre otros el
derecho a la tierra, a sus territorios y recursos tradicionalmente poseidos,
ocupados o utilizados*, ademas de la participacién de estas comunidades
en las decisiones y proyectos que los afecten; sin embargo al igual que el
Convenio 169 no reconoce derecho de propiedad.

Para ejercer plenamente sus derechos, las comunidades indigenas re-
quieren de la materializacion de la autodeterminacién, derecho que como
menciona Ferrajoli (como se cité en Lascarro y Figuera, 2015) comprende
dos aspectos “a) “autodeterminacién interna”, que consiste en el derecho
de los pueblos a “decidir libremente su estatuto politico en el plano del
derecho interno”; b) “la autodeterminacién externa”. (p. 69).

Segtin Ferrajoli (2006) la autonomia externa consiste en “una auto-
nomia local en el maximo ntimero de funciones publicas integrada por el
derecho a disponer de las propias riquezas y recursos naturales y a no ser
privados de los propios medios de subsistencia” (p. 118). En ese sentido el
instrumento que contempla la autodeterminacién externa, es la Declara-
cién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas (2016) que senala el
derecho a la autodeterminacién como un pilar fundamental de la declara-
cién y se destaca la libre determinacion politica y de desarrollo econémico,
social y cultural (Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, 2016). Su articulo sexto plantea la importancia de los derechos
colectivos, dando la obligacién a los Estados de reconocer y respetar, el
derecho de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos.

Adicionalmente recalca en el articulo vigésimo quinto sobre derechos
sociales, econémicos y de propiedad, que los pueblos indigenas tienen de-
recho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado, utilizado o adquirido, contemplando el derecho de los pueblos
a controlar sus tierras y recursos en razén de la propiedad tradicional con
la obligacién para el Estado de asegurar el reconocimiento y proteccién
de esos territorios. En otras palabras se refiere al derecho de propiedad
sobre los territorios indigenas, concepto del cual se desprende la razén
inicial que justifica la necesidad de regular el concepto de mineria ances-
tral partiendo de la idea que al ser los indigenas duefios de determinadas
tierras son ellos quienes de forma libre deben determinar el destino de las
mismas.

En temas de mineria actualmente la decisiéon 774 de la CAN, que apli-
ca a Colombia en virtud de los principios de aplicacién directa y preemi-
nencia del ordenamiento comunitario, trata especificamente el tema de

4. Para més informacién consultar los articulos 3, 5, 18, 20, 25 y 26 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.
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mineria con la finalidad de enfrentar la mineria ilegal, optimizar el control
y la vigilancia de la extracciéon minera, e impone a los Estados la obligacion
de formalizar la mineria de pequena escala, artesanal o tradicional, segin
los contextos sociales de cada Estado (Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, decision 774, 2012). La obligacion ha sido cumplida
por Colombia en los planes de desarrollo nacional, sin embargo, no se ha
cumplido con la finalidad de la norma como lo afirma la interpretacion
prejudicial 575-1P-2015.

La decisién 774 tiene la finalidad de enfrentar de manera integral la
mineria ilegal y sus actividades conexas, optimizar el control y vigilancia
de todo tipo de transaccion que resulte de esta actividad ilegal y desarro-
llar acciones de cooperacion que contribuyan a la formalizacién minera,
fomentando la responsabilidad social y ambiental de los paises miembros
de la(sic) comunidad andina, ademads, establece las medidas de prevencién
y control que cada pais miembro debe adoptar para combatir los efectos de
la mineria ilegal y evitar el desarrollo de esta actividad; es decir, aquellas
medidas legislativas administrativas y operativas necesarias para garanti-
zar la prevencion y control de la mineria ilegal (TJCA, 2015, p. 16).

En otras palabras, la importancia de la regulacién minera y la nece-
sidad de sus diversas clasificaciones no radica solamente en los derechos
otorgados, sino en las obligaciones adquiridas que son imposibles de de-
limitar si los mineros laboran sin titulos mineros, creando no sé6lo con-
flictos legales sino ambientales y sociales, incumpliéndose asi uno de los
objetivos centrales de la decisiéon 774 del TJCA sobre la responsabilidad
social y ambiental, pues el objetivo de esta disposicién es garantizar que
las pequenas minerias cumplan los requisitos que aseguren la proteccién
ambiental, a la salud y a la vida de la poblacién y no que se los exonere de
los danos causados por lo que no se puede desconocer la actividad minera
practicada por grupos indigenas.

3. DERECHO COMPARADO: TERRITORIO, AUTODETERMINACION
Y MINERIA INDIGENA

El cono sur de América, se caracteriza por la presencia de diversos grupos
indigenas que han desarrollado préacticas ancestrales a lo largo de su histo-
ria, bajo este entendido se ha decidido estudiar la normatividad nacional
referente a la autodeterminacion de los pueblos indigenas y la propiedad
que los mismos ejercen sobre sus territorios; resulta necesario aclarar que
si bien se considerara la normatividad existente sobre los dos pilares men-
cionados, se realizara un estudio necesario frente a las Constituciones y
codigos mineros de los paises de los que se hablara en este capitulo con el
fin de conocer si los pilares fundamentales que se estudian en la presente
investigacion tienen origen en aquellas normas, pues estas dos codificacio-
nes también han sido consideradas en el anélisis de nuestro pais y sélo con
ellas se podria hacer una comparacién efectiva.
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Para seleccionar los Estados en los que se analizara el objeto de la in-
vestigacion se tomaran dos ejes puntuales: el primero obedece a una rela-
cién de origenes histéricos comunes de las comunidades indigenas, por lo
cual se tomara como muestra a los paises que se encuentran actualmente
en el territorio que alguna vez ocup6 el imperio incaico, es decir de Colom-
bia, Ecuador, Pert, Chile, Bolivia y Argentina contemplando su demografia
actual de comunidades indigenas y como segundo eje se tomaréan los re-
sultados de 2017 sobre crecimiento de exportaciones minerales en dichos
paises para obtener muestras representativas sobre el conflicto y solo seran
objeto de estudio los paises que superen el 8% de crecimiento en este item.

Se procedera a la seleccion de los paises a estudiar para realizar el
paralelo con la situaciéon colombiana, bajo la relacion del siguiente cuadro:

Tabla 1.
Poblacién indigena y exportacién de minerales

Poblacion indigena en Porcentaje de poblacién Crecimiento en
Pais el territorio n e?cional indigena frente al total de exportaciones de
poblacién nacional minerales
Ecuador 224.300° 1.64% 16%
Perti 299.218° 1.3% 25%
Chile 2.185.792" 9.9% 13%
Bolivia 2.790.263" 41% 9%
Argentina 955.032" 2.38% 2%

* La informacién que contiene la anterior tabla, se realiz6 en atencién a los censos nacionales
de poblacién indigena y al informe presentado en 2018 por el Banco Interamericano de Desa-
rrollo?®.

En atencién a los anteriores datos, los paises objeto de estudio seran
Ecuador, Pert, Chile y Bolivia.

5. Para mas informacién ver territorio indigena y gobernanza, disponible en http://www.territorioindigenaygobernanza.
com/ecuador.html

6. Para mds informacién ver Perd: La poblacién de las comunidades indigenas de la amazonia. Disponible en http://
proyectos.inei.gob.pe/web/biblioineipub/bancopub/Est/Lib0001/Indice.htm

7. Para més informacién ver Censo: un 9.9 de la poblacién se declara mapuche disponible en https://www.emol.com/
noticias/Nacional/2018/05/04/904969/Censo-Un-99-de-la-poblacion-se-declara-mapuche-y-tamana-de-la-familia-se-
reduce-de-44-a-31-miembros-en-36-anos.html

8. Para mads informacién ver indigenas: quien gana quien pierde, disponible en https://www.cedib.org/wp-content/
uploads/2013/08/Tabla-Poblacion-Indigena1.pdf

9. Para més informacion ver el censo nacional de poblacion, hogares y viviendas 2010 cuadro P44, disponible en https://
www.indec.gov.ar/censos_total_pais.asp?id_tema_1=2&id_tema_2=41&id_tema_3=135&t=3&s=0&c=2010

10. Para mas informacién consultar Estimaciones de las tendencias comerciales: América Latina y el Caribe, edicién 2018,
BID, disponible en https:/publications.iadb.org/es/publicacion/17339/estimaciones-de-las-tendencias-comerciales-
de-america-latina-y-el-caribe-edicion
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3.1. Peru

La Constitucién peruana reconoce la autonomia de las comunidades cam-
pesinas y nativas para ejercer jurisdiccién en su territorio, mientras no se
vulnere los derechos fundamentales de las personas (art. 149), y reconoce
a las comunidades nativas, la autonomia en su organizacion, el derecho
a la propiedad colectiva, la existencia y personeria juridica (art 89) en la
Constitucién (Congreso Constituyente Democratico, Constitucién Politica
del Pert de 1993, arts. 149 y 89).

En cuanto a la propiedad colectiva, se debe mencionar La Declaracion
Conjunta de Intencién (DCI), suscrita en 2014 durante la Cumbre sobre el
Clima de Naciones Unidas que plantea como uno de sus objetivos “Contri-
buir al desarrollo sostenible de los sectores agricolas, forestales y mineros
del Pert”; dicha declaraciéon en su segunda fase de aplicacién, la fase de
transformacién, contempla “4) Incrementar en por lo menos 5 millones
de hectareas la regularizacion de tierras indigenas, especificamente comu-
nidades nativas (la suma de demarcacién més el otorgamiento del titulo/
derecho)” (Ministerio d. A., 2017).

A partir de la DCI se han creado diferentes instituciones como lo afir-
ma Espinosa (2016)

En el caso de Loreto se creé el Instituto Regional de Comunidades Nativas
(Ircon), v en el de Ucayali fue el Instituto Regional de Desarrollo de las
Comunidades Nativas (Irdecon). En ambos casos se trataba de instancias
“técnicas” para la coordinacién e implementacién de determinadas politicas
publicas principalmente la titulacion de las comunidades nativas, la entrega
de documentos de identidad (DNI), etc. (p. 5)

El reconocimiento a la propiedad de tierras indigenas se ve conectado
con el ejercicio del derecho de libre determinacion, el reconocimiento de
la personeria juridica de los pueblos indigenas y la titularidad del territo-
rio integral del pueblo originario incluyendo los recursos naturales que se
encuentren dentro de este, pues

el derecho de propiedad es concebido como el poder juridico que permite a
una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona
propietaria podra servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y sus
productos y darle destino y condiciéon conveniente a sus intereses, siempre
que ejerza tales actividades en armonia con el bien comtn y dentro de los
limites establecidos por la ley. (Como se cit6 en la Sentencia del Segundo
Juzgado Civil, sede central, 2017, p. 9)

El pronunciamiento anterior se apega al Convenio 169 de la OIT y por
lo tanto termina ordenando gestionar la demarcaciéon y delimitacion de las
tierras que ancestralmente pertenecen a la Federacion de la Nacionalidad
Achuar del Perd, con miras a que cuando se realice una exploracion y

34 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 6 (10) 27-52. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Mineria ancestral en el ordenamiento juridico colombiano

explotacion de los recursos naturales se tenga una adecuada perspectiva
de la realidad sin vulnerar sus derechos fundamentales (Segundo Juzgado
Civil, sede central, 2017).

Pese a todo lo anterior, en el cédigo minero se establece la propie-
dad inalienable e Imprescriptible del Estado frente a todos los recursos
minerales, ademas s6lo se menciona como pequefia mineria, la mineria
artesanal y pequefnia mineria; la primera realizada por métodos de extrac-
ci6én manual y la segunda catalogada asi segiin la capacidad de extraccion
(Decreto legislativo 1040, 2008). En el cédigo de mineria no hay mencién
alguna sobre la mineria tradicional y tampoco se establece trato diferencial
o especial sobre la explotacién minera realizada por grupos o miembros de
comunidades indigenas (Decreto Supremo 014-1992-EM, 1992).

3.2. Chile

Constitucionalmente no hay reconocimiento expreso a la multiculturali-
dad, ni a la existencia de los pueblos indigenas, esto sucede porque no
se concibe un Estado con méas de una nacién y a pesar de ello, hay un re-
conocimiento tacito gracias al articulo 5 constitucional que incorpora los
tratados, declaraciones y estdndares internacionales de derechos humanos
(Henriquez, 2018).

El reconocimiento expreso a las comunidades indigenas, se realizo a
través de la ley 19.253 o ley indigena, pero no reconoce sus derechos fun-
damentales como la autodeterminacién. Sin embargo se reconoce la titula-
ridad de tierras indigenas para su uso y goce; asi hay cuatro presupuestos
de titulacion!:

1. Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocu-
pan en propiedad o posesion

2. Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o co-
munidades mapuches, aimaras, rapa nui o pascuenses, atacameias,
quechuas, collas, kawashkar y ydimana, siempre que sus derechos sean
inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley, a solici-
tud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propie-

dad

3. Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los nu-
meros precedentes, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad
a personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia

4. Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito
del Estado (Ley indigena 19253, 1993)

11. Para més informacién consultar el articulo 12 de la ley indigena 19.253, disponible en https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=30620
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A pesar de ser los indigenas titulares de sus tierras la exploracion y
explotaciéon minera se sigue realizando con la consulta previa como un
mero requisito, mas no un obsticulo para la practica de la mega mineria
por lo cual se ha optado por el compromiso de obtener el consentimiento
de los pueblos indigenas para los nuevos proyectos. Frente a este problema
se han propuesto las buenas précticas, que se sustentan en el dialogo de
compaiias mineras y comunidades indigenas, planteando

El deber de respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relaciéon con las tierras o
territorio, o con ambos, seglin los casos que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacién. (subsecretaria
de mineria, 2014).

Si bien existen las buenas practicas en Chile el pais mas desarrollado
en mineria en Sudamérica, no se encuentra en su normatividad minera
referencia alguna a miembros o comunidades indigenas, y aclara que el
Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas, sin mencionar el conflicto entre los titulos indigenas
sobre territorios con vocacién minera. Ademés en las clasificaciones de
mineria no se encuentra referencia alguna a la mineria tradicional, sino
que se habla de pequena mineria y mineria artesanal las cuales se diferen-
cian Gnicamente en la capacidad de extracciéon y nimero de dependientes
para realizar labores mineras (Ley 18248, 1983).

3.3. Bolivia

En Bolivia existe el reconocimiento de los derechos para los pueblos indi-
genas originarios campesinos desde la misma Constitucion Politica otor-
gando expresamente derechos como la autodeterminacién y la propiedad
colectiva del territorio; en efecto el tltimo derecho en mencién se refleja
en estipulaciones como en la de la titulacién colectiva de tierras y territo-
rios (art. 30, numeral 6); en el reconocimiento de la propiedad colectiva
y comunitaria como indivisible, imprescriptible, inembargable (art. 394
inc. 3); o en la que reconoce la integralidad del territorio indigena origi-
nario campesino que incluye, entre otras cosas, el uso y aprovechamiento
exclusivo de recursos naturales renovables en los términos que la ley lo
determine, el derecho a la consulta previa e informada y la posibilidad de
participar en los beneficios por la explotacién de recursos naturales no re-
novables que se encuentran en estos territorios, asi como la posibilidad de
administrarse bajo sus propias normas (art. 403 numeral 1).

La autodeterminacién por su parte, se garantiza en tanto existe un re-
conocimiento del dominio ancestral de estos pueblos sobre sus territorios
(art. 2), y se reconoce de forma expresa en el articulo 30 numeral 4 de la
Constitucién al consagrar el derecho de autodeterminacion y territoriali-
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dad que ademas permite a los pueblos indigenas originarios campesinos
autogobernarse (art. 289) (Asamblea Constituyente, Constitucién Politica
del Estado de 2009).

A pesar de las garantias nombradas y las demés existentes en la Cons-
titucion boliviana, se encuentran como contraste a las mismas los articulos
30.15 y 349 I de esa carta magna, pues denotan la obligacién existente de
realizar consulta previa cuando uno de los motivos es la explotacién de re-
cursos no renovables y mencionan que es el Estado el encargado de dirigir
lo atinente a la administracién de dichos recursos; por lo tanto se puede
concluir frente a la Constitucion boliviana que si bien el reconocimiento
de los derechos de autodeterminacién y propiedad colectiva territorial se
extiende a lo largo del texto constitucional, son limitados por el Estado
cuando se trata de recursos no renovables que se encuentran dentro del
territorio colectivo.

Ahora bien, en la ley de mineria y metalurgia no existe ninguna dispo-
sicion especial que se refiera a la exclusividad de la explotacién minera por
parte de los pueblos indigenas originarios campesinos, por el contrario, el
extenso reconocimiento que la Constitucién realiza a la autodeterminacién
y propiedad colectiva territorial parece verse limitada cuando la menciona-
da ley estipula “el derecho al ejercicio de las actividades mineras otorgadas
por el Estado, constituye un derecho distinto e independiente del derecho
de la propiedad de la tierra”(Ley 535, 2014, art. 20). Esta ley carece en igual
medida de cualquier clasificacién similar a la mineria tradicional, o ances-
tral, con la salvedad de la mineria chica (art. 33) que es realizada de forma
manual, mecanizada y semi-mecanizada por operadores mineros titulares
de derechos en determinada area minera especial dentro de la mineria y re-
gidos por los tipos societarios o empresariales del c6digo de comercio. En
consecuencia, la mineria chica es similar a la mineria tradicional s6lo en el
método de extraccién manual, pero no hace distincién en razén de sujetos
que realizan la actividad, asi no se encuentra en Bolivia un ejemplo que
pueda ser aplicado a Colombia para la regulaciéon de la mineria ancestral.

3.4. Ecuador

En contraste con la Constitucién boliviana, la Constitucién ecuatoriana no
contiene un extenso articulado que reconozca los derechos de los pueblos
indigenas, sino que los mismos son enunciados de manera taxativa en el
articulo 84 del capitulo de derechos colectivos de esta Constitucion, algu-
nos de ellos son:

1. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias,
que seran inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad
del Estado para declarar su utilidad publica.
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2. Mantener la posesién ancestral de las tierras comunitarias y a obtener
su adjudicacién gratuita conforme a la ley.

3. Ser consultados sobre planes y programas de prospecciéon y explo-
tacion de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que
puedan afectarlos ambiental o culturalmente (...) (Asamblea Constitu-
yente, Constitucion Politica de 2008, art. 84).

En el articulo citado se pueden ver reflejados los derechos de autode-
terminacion y propiedad colectiva territorial, sin embargo es facil eviden-
ciar que en materia minera el derecho de autodeterminacién posee limites
similares a los existentes en los demas paises analizados debido a que este
derecho no les permite disponer de la explotacién de recursos no renova-
bles aunque establece el derecho de adelantar la respectiva consulta previa
cuando se toman decisiones sobre la materia que les puedan causar afec-
taciones.

Para referirse al analisis de la normatividad ecuatoriana en materia
minera es necesario remitirse a la ley 45 del ano 2009 que regula el tema en
cuestion; en este punto se puede decir que a diferencia de la normatividad
boliviana, la ley de mineria del Ecuador si contempla una clasificacion de
los diferentes tipos de actividad minera que se practican en su territorio
nacional: “La artesanal o de subsistencia, la pequefia mineria, la mediana
mineria y la mineria a gran escala. Clasificacién que se da de acuerdo a los
niveles de produccién diarios que puede tener una mina” (Banco Central
de Ecuador, 2016).

Como se puede observar, la clasificacion existente en la ley ecuatoria-
na obedece a factores econémicos mas no sociales y mucho menos étni-
cos, careciendo de una regulacién especial que permita la explotaciéon de
recursos por parte de comunidades indigenas que consideran para ello su
cosmovision; la carencia de la consideracién de ese factor y la escasa re-
gulacion o proteccion de los derechos de pueblos indigenas en las normas
analizadas permite concluir que no existen parametros que puedan apli-
carse en nuestro ordenamiento nacional para regular la mineria ancestral.

4. REGULACION COLOMBIANA SOBRE PUEBLOS INDIGENAS,
TERRITORIO, AUTODETERMINACION Y MINERIA

El derecho a la autodeterminacién de los pueblos no s6lo ha sido motivo
de expedicion normativa a nivel internacional sino también a nivel inter-
no, desde la misma Constituciéon hasta normas de inferior jerarquia. En
primer lugar, el articulo 93 de la Constitucién otorga a los tratados de ca-
racter internacional ratificados por Colombia rango constitucional (Cons-
titucion Politica, 1991), fijando la base de una tendencia interpretativa en
los pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto a problemas que
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involucran el derecho en cuestién, permitiendo creer en la posibilidad de
una regulacién maés estricta; en este caso frente a la mineria ancestral.

Por otra parte, el articulo primero de la Constitucion Politica define a
nuestro Estado como democratico, participativo y pluralista (Asamblea Na-
cional Constituyente, Constituciéon Politica de 1991); postulados que son
necesarios para aplicar y entender la autodeterminacién de los pueblos y
la importancia que la misma tiene en las practicas econémicas tradiciona-
les de producciéon que se desarrollan en los territorios de las comunidades
indigenas, los cuales estan llenos de un significado trascendental para di-
chas culturas. Esta afirmacién se refuerza con el articulo 330 de nuestra
carta magna debido a que el mismo se refiere a la organizacion y las fun-
ciones de los territorios indigenas, al mismo tiempo su parédgrafo estipula
que “la explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas (...)” (Asamblea Nacional Constituyente, Consti-
tucion Politica de 1991), es decir que se reconocen las tradiciones y activi-
dades econ6micas y sociales de los pueblos indigenas cuando se pretende
realizar la explotacién de recursos naturales dentro de sus territorios.

Una actividad econémica propia de las comunidades indigenas es la
mineria realizada con practicas extractivas ancestrales, esta actividad es
parte de su cultura y por lo tanto necesita especial protecciéon para cumplir
con los mandatos constitucionales.

Para determinar la viabilidad de la regulacién del concepto de mine-
ria ancestral en el ordenamiento nacional se debe estudiar el concepto de
autodeterminacion de los pueblos; éste ha sido desarrollado por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional que ha contemplado el derecho al
territorio colectivo y la propiedad del mismo como elementos de la autode-
terminacion. Sobre este aspecto la sentencia T-188 de 1993 adquiere vital
importancia debido a que marca el inicio del reconocimiento del territorio,
al mencionar que aquel se encuentra contemplado en el Convenio 169 de
la OIT y que el territorio colectivo es un derecho fundamental que va des-
de el asentamiento fisico en determinado territorio y se extiende hasta los
lugares cultural y espiritualmente relevantes fuera de los resguardos, sin el
cual la identidad cultural y la autonomia, solo pasan a ser reconocimientos
formales (Corte Constitucional, Sentencia T-188-93).

Existe por lo tanto un primer acercamiento del Estado mediante una
de sus altas cortes al reconocimiento de territorios especiales o diferentes
a los demas que se encuentran en el territorio nacional; reconocimiento
que automaticamente se amplia a la realidad cultural tinica de los pueblos
indigenas y como consecuencia afirma la autonomia de los mismos.
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Posteriormente, la Corte Constitucional avanza en el estudio de la au-
todeterminacién de los pueblos indigenas construyendo la tesis de que el
reconocimiento de un territorio colectivo implica de igual manera la exis-
tencia de una propiedad colectiva cuyo titulo se determina por la posesion
ancestral que las comunidades indigenas han ejercido sobre el territorio.
Se evidencia de esta manera una posicion juridica que determina que las
comunidades indigenas poseen derechos sobre los territorios que han ocu-
pado ancestralmente inclusive si el Estado no los reconoce de una forma
oficial denotando la prevalencia y respeto de las decisiones y actividades
que las mencionadas comunidades llevan a cabo en sus territorios colecti-
vos cuyos atributos “se derivan de ese continuum entre cultura, autonomia
y territorio’?” (Corte Constitucional, Sentencia T-282-11) y por lo tanto se
habla de titularidad sobre los mismos, pero solamente de una forma figu-
rativa.

Cuando la Corte reconoce la titularidad mencionada, establece de
igual manera la obligacién que tiene el Estado frente a las comunidades
indigenas y sus territorios colectivos, esta obligacion se refiere a la protec-
cién de esos territorios pero también a la proteccién de usos y costumbres
que dentro de ellos se desarrollan por parte de los indigenas para cumplir
su concepciéon de buen vivir.

La proteccion que el Estado debe brindar al territorio de las comuni-
dades indigenas asi como a las costumbres que en éste se llevan a cabo se
evidencia mas cuando la Corte reitera en su sentencia T-005 de 2016 la
conexion existente entre las comunidades y los territorios que poseen al
decir: “la existencia fisica de los pueblos étnicos tiene una relacién impor-
tante con el lugar en donde se asientan pues es en este donde se desarrolla
y expresa su identidad y cultura, de donde también surge el derecho a la
tierra y al territorio” (Corte Constitucional, Sentencia T-005-16).

Es evidente que en los pronunciamientos de la Corte Constitucional
que se han mencionado, existe el reconocimiento de la propiedad colectiva
sobre el territorio colectivo que implica el reconocimiento de la cultura,
territorio y autonomia de las comunidades indigenas que solo se puede
entender en su totalidad cuando de manera conjunta se reconoce y protege
el territorio con los usos y costumbres que dentro de él se desarrollan, obli-
gando al Estado a adoptar medidas para su verdadera prevalencia y protec-
ciéon. Un claro ejemplo de esto es la sentencia C-389 de 2016, que realiza
un exhorto al congreso para regular el concepto y la practica de la mineria
ancestral como la desarrollada por comunidades indigenas, basdandose en
sus costumbres (Corte Constitucional, sentencia C-389-16).

12. La Corte Constitucional se ha pronunciado de manera similar en las sentencias T-698 de 2011 y T-235 de 2011.
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El Estado colombiano, al reconocer el derecho de autodeterminacién
de los pueblos con relacién a la mineria no limita la interpretacion de su
contenido a los tratados internacionales y a las providencias mencionadas,
por lo tanto existe en nuestro ordenamiento juridico determinada norma-
tiva que se pronuncia frente a la mineria y considera las decisiones de las
comunidades indigenas respecto de las medidas que les afectan, aunque
en ninguna norma se hable del concepto de mineria ancestral.

Una de las normas mineras es la ley 685 de 2001, que hace referencia
en su titulo XIV a los grupos étnicos y otorga prerrogativas a los mismos
frente a temas mineros. Una de estas ventajas es la del articulo 124 que
habla sobre el derecho de prelacion de los grupos indigenas referente a que
estos grupos tienen preferencia sobre la adquisiciéon de concesiones sobre
los yacimientos y depésitos mineros ubicados en su territorio. Este mismo
Codigo de Minas prevé en su articulo 121 la proteccion de la integridad
cultural de estas comunidades y en el segundo inciso del articulo 122 ga-
rantiza la participacién de las comunidades indigenas en las discusiones
sobre exploracion y explotacién que los particulares propongan llevar a
cabo en territorios pertenecientes a estas comunidades (Congreso de la Re-
publica, Ley 685 de 2001).

En inicio la lectura del capitulo XIV de la ley en mencién daria a en-
tender que el Estado colombiano cumple cabalmente con los deberes con-
sagrados en los convenios y tratados internacionales ratificados asi como
con los pronunciamientos que la Corte Constitucional ha expedido sobre el
tema en diversas ocasiones, sin embargo la ley s6lo permanece en un plano
meramente formal y la participacion y prelacién indigena que menciona
no garantiza la verdadera protecciéon de la integridad cultural como parece
ser su objetivo (Congreso de la Republica, Ley 685 de 2001, art. 121). A
pesar de que el Cédigo de Minas se encuentra vigente desde el afno 2001,
las inconformidades que han existido entre las comunidades indigenas y el
gobierno al verse afectadas las primeras por las decisiones del poder ejecu-
tivo asi como por la falta de regulaciones que deberia expedir el legislativo,
siguen siendo visibles en afios recientes; ejemplo de esta problematica es
la protesta que tuvo lugar en los municipios de Segovia y Remedios en el
norte de Antioquia en julio del afo 2017. La protesta tiene como una de
sus causas la declaraciéon de Gran Colombia Gold en la que “desconocen
que en esas poblaciones hay mineria ancestral” (Colombia Informa, 2017).
Sumado a lo anterior se encuentra la expedicién del decreto 1102 de 2017
en el que se definen diferentes tipos de mineria pero no se define la mine-
ria ancestral y busca “ordenar el bloqueo de cuentas de los comercializa-
dores de oro que no estén legalizados, lo que impide la compra de metales
a los pequefos mineros o a los mineros ancestrales lo cual menoscaba su
derecho al trabajo” (Congreso de la Reptublica, Ley 685 de 2001).
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Sin duda alguna este ejemplo demuestra la insuficiencia del Cédigo de
Minas al no proteger formas especificas de mineria que hacen parte de la
integridad cultural indigena ocasionando la persecucién y desproteccion
de los pequeiios mineros que realizan esta actividad econémica sin poder
cumplir las exigencias establecidas para considerar su actividad como le-
gal13, exigencias que se encuentran estipuladas en el ordenamiento juridi-
co colombiano y comprenden el programa de trabajos y obras, el estudio
de impacto ambiental, desarrollo de planos entre otros que son imposibles
de cumplir, debido a la falta de apoyo técnico y de recursos.

No es sino hasta la resolucién 90719 de 2014 del Ministerio de Minas
y Energia donde se puede notar una verdadera posibilidad de regulacion
de esta actividad econémica propia de las comunidades indigenas, debido
a que la misma pone en conocimiento del gobierno una realidad social que
requiere de control cuando en esta se da “el reconocimiento de la informa-
lidad minera que existe en el pais y el como los sujetos que se dedican a la
pequena y mediana mineria han trabajado sin el respectivo titulo minero y
sin las posibilidades reales de proteccién” (Gonzélez, 2015, p. 148).

El Plan Nacional de Desarrollo Paz, Equidad, Educacion 2014-2018
tiene como quinto objetivo la consolidacién del desarrollo minero-ener-
gético para la regién; pero no se menciona la mineria ancestral, y en la
mayoria de los puntos contenidos en este objetivo se hace escasa mencién
a la mineria tradicional aunque la misma aparece reconocida, de la misma
forma se habla del fomento de los diferentes tipos de mineria y la ayuda
econdémica que los mismos deben recibir por parte del Estado para conse-
guir una igualdad en las condiciones de competitividad, pero solo al llegar
al literal f) de este objetivo que hace alusién a “acciones transversales”, de
donde se puede extraer la base que da viabilidad a la regulacién de la mi-
neria ancestral entendiendo que esta actividad no se lee de forma explicita
en este Plan Nacional de Desarrollo, pero en el mismo se lee que existen
diferentes posibilidades para solucionar las controversias que se puedan
generar con las comunidades a causa de la actividad minera en su territo-
rio, manifiesta el plan ante esta situacion que

Es fundamental seguir fortaleciendo el didlogo intercultural, informado,
transparente y que reconozca la humanidad del otro, conducido por el Es-
tado, acudiendo a los diferentes conceptos de tiempo que tienen las partes,
pero sin llegar a ser indefinido. Este debe ser, entendiendo como un proceso
que incluye, pero no se limita a la consulta previa. (Departamento Nacional
de Planeacio6n, 2015, p. 247)

13. Para mas informacion revisar los articulos 84, 85, 271, 272 del Cédigo de Minas; Ley 926 de 2004, y el Decreto 1073
de 2015.
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Si bien el citado aparte del Plan Nacional de Desarrollo hace referen-
cia al didlogo con las comunidades en el proceso del desarrollo de la acti-
vidad minero energética, se puede considerar el mismo como una puerta a
la regulacién buscada, pues reconoce en la discusién con las comunidades
interesadas el derecho a la autodeterminacién y no limita el didlogo a la
simple consulta previa dando via libre a otro tipo de soluciones como la
planteada en esta investigacion.

Actualmente el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 Pacto por Co-
lombia, pacto por la equidad, establece preceptos concretos sobre la forma-
lizacién minera, los cuales no reconocen la mineria ancestral pero podrian
servir como base para la regulacién propuesta en este trabajo en cuanto a
los requisitos diferenciales para adquisicion de concesiones mineras, tér-
minos de referencia diferenciales para el estudio de impacto ambiental,
el acompanamiento técnico y la fiscalizacién diferencial, dirigidos a los
mineros a pequena escala, beneficiarios de devolucién de area y comuni-
dades étnicas (Congreso de la Reptublica, Ley 1955 de 2019, art. 326). Hay
que resaltar que los requisitos diferenciales no se definen, pero sientan una
base legal para regular los mismos.

El PND 2018-2022 incorpora el valor del canon superficiario a pagar
en caso de explotacion minera adelantada por comunidades étnicas en zo-
nas mineras declaradas, por lo tanto, se debe resaltar que existen normas
que establecen una diferenciacion cuando la actividad minera es desarro-
llada en diferentes niveles y por comunidades concretas. (Congreso de la
Reptblica, Ley 1955 de 2019).

En cuanto a la formalizacion de los diferentes tipos de mineria, el PND
2018-2022 define los pardmetros para reconocer la existencia de la mine-
ria de subsistencia, asi como los requisitos para que la misma sea inscrita
en el municipio respectivo. Lo anterior permite concluir la existencia de
la posible regulaciéon de la mineria ancestral considerando que desde el
mismo Plan Nacional de Desarrollo se han establecido pardmetros diferen-
ciales claros para ciertos tipos de mineros y clases de mineria?4.

5. CONFRONTACION, REGULACION COLOMBIANA DE MINERIA
INDIGENA Y DERECHO COMPARADO

El reconocimiento de la autodeterminacién de los pueblos indigenas y la
propiedad sobre el territorio colectivo son derechos que de manera gene-
ral se reconocen en los paises sudamericanos analizados. Sin embargo, en
cada pais existen determinadas particularidades frente a la forma en la que
se realiza tal reconocimiento y sus implicaciones en mineria indigena.

14. Para mas informacion revisar los articulos 326 y 327 del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia,
pacto por la equidad” Ley 1955 de 2019.
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En el caso de Pert el reconocimiento de los derechos mencionados im-
plica el reconocer la personeria juridica de las comunidades nativas (Cons-
titucion Politica de 1993, articulo 89), lo que permite la regularizacién de
las tierras pertenecientes a estas comunidades (Ministerio d. A., 2018).
Pero a pesar de que la propiedad sobre estos territorios implica el disfrute
de lo que la tierra produce y la decisién de cémo disponer de la misma y
sus recursos (como se cit6 en la sentencia del Segundo Juzgado Civil, sede
central, 2017, p. 9), existe un limite para la disposicién de recursos pues el
Codigo minero peruano parece dejar atras las prerrogativas mencionadas
al considerar al Estado como propietario de los recursos minerales y no
dar prevalencia o en su defecto oportunidad a una clasificacién de mineria
enfocada a la actividad minera realizada por las comunidades nativas.

El caso chileno es mucho mas preocupante, debido a que no existe
reconocimiento constitucional de las comunidades indigenas y el derecho
de autodeterminacién, en lo relacionado a la propiedad sobre el territorio
(Ley 19.253), se debe precisar que es un reconocimiento que no conlleva la
facultad de disposicion del territorio y sus recursos, pues en sus territorios,
titulados o no, se realizan practicas de explotaciéon econémica por agentes
externos a la comunidad con o sin su consentimiento.

Frente a temas mineros, es el Estado quien tiene el dominio absolu-
to, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas (Congreso
Nacional, Ley 18248 de 1983). Y en el c6digo minero no se contempla
ninguna clasificacién especial de mineria que considere las caracteristicas
especiales de la actividad minera desarrollada por grupos étnicos.

Por su parte, Bolivia y Ecuador contienen un desarrollo constitucional
explicito sobre los derechos de los pueblos indigenas, pero los derechos a
la autodeterminacién y la propiedad del territorio colectivo se ven limita-
dos por el desarrollo normativo minero.

Bolivia cuenta con titulacion de tierras a las comunidades indigenas
con uso y aprovechamiento exclusivo de sus recursos pero la ley de mine-
ria y metalurgia afirma que el ejercicio de la actividad minera administrada
por el Estado, es independiente del derecho de propiedad de la tierra, sin
establecer una clasificacion especial basada en estandares diferenciadores
en razon de cultura, tradicién o derechos de propiedad de los pueblos in-
digenas originarios campesinos sobre sus tierras y recursos.

Ecuador contempla el derecho al territorio colectivo, propiedad sobre
el mismo y sus recursos, pero frente al tltimo, su limite esta en los recur-
sos no renovables como lo son los recursos minerales. Tampoco en esta
legislacién hay oportunidad o reconocimiento de mineria indigena, pues el
Codigo de Mineria ecuatoriano evidencia las clasificaciones mineras segin
las cantidades de minerales que se pueden extraer, mas no segtn el factor
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cultural o ancestral que esté presente en esta actividad econémica cuando
es llevada a cabo por comunidades indigenas.

En el caso colombiano, aparte del bloque de constitucionalidad, se
contempla la integridad cultural de los pueblos indigenas y su respeto al
momento de realizar actividades de explotacion de recursos en territorios
indigenas, también se vislumbra la autodeterminacién de los pueblos, lo
anterior desde la 6ptica constitucional, pero no existe el reconocimiento
constitucional de propiedad del territorio colectivo y sus recursos de ma-
nera formal, pues las menciones sobre el tema que la Corte Constitucional
ha realizado son construcciones doctrinales sobre el contenido del dere-
cho al territorio colectivo. Si bien estos dos tltimos han sido objeto de
pronunciamiento por la corte interamericana de derechos humanos, bajo
el entendido de estar incluidos en el derecho de autodeterminacién, en
Colombia no existen pronunciamientos en ese sentido.

Lo anterior, nos da a entender que Colombia se encontraria en una
situacion intermedia entre Chile y los demas paises debido a que, si bien
consagra algunos de los derechos bajo estudio, carece de contenidos sobre
el derecho al territorio colectivo y sus recursos. Por lo tanto, es necesario
afirmar que a nuestro pais le hace falta adoptar una posicién concreta fren-
te a la titularizacién de tierras indigenas, y de esta manera crear normas es-
pecificas sobre las condiciones y formas de realizar dicho procedimiento.

En lo que a la mineria en territorios indigenas se refiere, no se encuen-
tra regulacion significativa en ninguno de los paises estudiados, ya que el
hecho de reservar la explotaciéon minera al Estado parece ser una circuns-
tancia generalizada y por lo tanto no influye ningtin reconocimiento frente
a los derechos indigenas, ni frente a sus territorios y recursos. A pesar
de ello, cabe hacer una salvedad en este punto, ya que Colombia parece
tener una mayor proteccién a nivel normativo infra constitucional, pues
en la ley 685 de 2001 se otorga una prevalencia para la concesiéon minera
a los pueblos indigenas frente a exploracion y explotacién que se lleve a
cabo en su territorio; de igual manera los estdndares en el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018 Paz, equidad, educacién son mas avanzados en
tanto reconocen un tipo particular de mineria; es decir la mineria artesa-
nal, tomando como base el desarrollo que determinados grupos étnicos
han hecho de la actividad minera desde hace mucho tiempo atras para su
sustento, pero no diferencia tipos de comunidades étnicas y hasta el mo-
mento solo existe un exhorto de la Corte Constitucional para realizar dicha
diferenciacion. Por su parte el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 Pac-
to por Colombia, pacto por la equidad, abarca un nuevo tipo de mineria al
establecer las caracteristicas de la mineria de subsistencia y también fija
parametros especificos para la formalizacion minera, los cuales podrian
servir de base para la regulacion de la mineria ancestral, sin embargo cabe
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aclarar que al igual que las demés normas analizadas, este Plan Nacional
de Desarrollo no reconoce la existencia de la mineria ancestral.

De esta manera se concluye que salvo la titulaciéon de los territorios
colectivos realizada en otros paises, no se ha encontrado un desarrollo
o institucién juridica que sirva para trasplantar al ordenamiento juridi-
co colombiano con el fin de regular la mineria ancestral. Por lo tanto, se
considera que la busqueda de la viabilidad de la regulacién de la mineria
ancestral, puede encontrar bases més sélidas en la normatividad interna.

5.1. Mineria ancestral en Colombia: un camino posible

Como hemos visto en la presente investigacion la discusién sobre derechos
de pueblos indigenas implica el reconocimiento de prerrogativas basicas
como son la autodeterminacién y la propiedad del territorio colectivo en el
entendido que es dentro del mismo donde se pueden llevar a cabo précti-
cas culturales y ancestrales propias de las comunidades indigenas; la im-
portancia de los derechos mencionados es reconocida por Graham y Frie-
derichs (2012) cuando anotan que: “(...) hay un tridngulo de derechos que
son relevantes para una discusién mas amplia sobre la interseccion de de-
rechos indigenas y medio ambiente: estos son autodeterminacion, cultura
y territorio” (p. 3). Al mismo tiempo los mencionados autores manifiestan
que: “(...) la autodeterminacion se vincula con nociones de supervivencia
cultural, desarrollo econémico, libertades politicas y otros derechos huma-
nos bésicos” (p. 4). Con base en lo anterior y en el analisis realizado en esta
investigacion es logico afirmar que la autodeterminacion solo se puede ver
materializada al relacionarla con el reconocimiento de la propiedad sobre
el territorio colectivo y la garantia del desarrollo de la cultura y tradiciones
indigenas; estos derechos a su vez se pueden manifestar de diferentes for-
mas como por ejemplo en actividades de caracter econémico desarrolladas
de manera ancestral por dichas comunidades, este es el caso de la mineria
ancestral, cuyos componentes y viabilidad de regulacién han sido estudia-
dos y se concretaran en este capitulo.

La mineria ancestral consiste en la disposicién de recursos no renova-
bles presentes en territorios indigenas y es una practica econémica realiza-
da por individuos pertenecientes a comunidades indigenas, también hace
parte de las reivindicaciones del derecho de propiedad de los territorios
colectivos y la disposicién de sus recursos, y por lo tanto integra los llama-
dos derechos bioculturales que segin Bavikatte y Bennett (2015)

conectan a las comunidades con sus tierras y recursos naturales a través de
sus sistemas de tenencia, pero estos derechos no son simples reclamaciones
de propiedad, sino que se basan en la historia de administracién que han
ejercido las comunidades para cuidar sus tierras y recursos; por lo tanto se
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puede hablar de propiedad integral por posesién y administracién ancestral.
(s.p.)

A pesar de las importantes implicaciones que la mineria ancestral
contiene en Colombia no existe regulacién de esta actividad econémica
ni un esquema juridico que permita su fécil reivindicacion, por lo tanto se
hace necesario regular la misma partiendo de dos aspectos fundamentales:

I. Regulacién del concepto de mineria ancestral

II. Titularidad del territorio colectivo y sus recursos

5.1.1. El concepto de mineria ancestral

Como se ha observado a lo largo de la presente investigacién, este concepto
guarda una estrecha relacion con derechos de caracter fundamental cuya
titularidad corresponde a los pueblos indigenas, es por lo anterior que
atendiendo a la necesidad de desarrollar estos derechos de manera directa
se requiere una modificacién sustancial al c6digo minero colombiano don-
de se implemente el concepto en cuestion. Al momento de proceder con
la regulacién antes mencionada, es importante considerar que la practica
de este tipo de mineria implica disponer de los recursos naturales que se
encuentran en los territorios colectivos y administrar los mismos, es por
esto que dicha ley debera contemplar:

1. Los parametros para que la mineria realizada sea considerada mineria
ancestral, como realizar la actividad de extraccién de forma manual
y por miembros de las comunidades indigenas, excluir el uso de qui-
micos industriales para la extraccién de minerales, no contemplar la
mega mineria y que la comunidad cuente con una historia de extrac-
cién de minerales o recursos no renovables obtenidos del subsuelo;

2. Caracteristicas y obligaciones que deben cumplir estos mineros para
que se puedan considerar titulares del derecho y realizar esta practica;

3. Establecer como tnica forma de mineria permitida en territorios indi-
genas, la mineria ancestral.

4. Autoridad ante la que deben responder los mineros indigenas en caso
de una mala practica de la mineria ancestral.

El dultimo punto no supone una suplantacién de las especiales ca-
racteristicas del derecho indigena, sino la tesis de establecer zonas grises
entre el derecho mayor y el derecho nacional donde debe ser obligatoria
la conexiéon entre las dos jurisdicciones pues se habla de implicaciones
directas que no afectan solo a la comunidad indigena, sino que las malas
préacticas amparadas bajo la mineria ancestral pueden decantar en perjui-
cios a comunidades enteras que no pertenezcan a la comunidad indigena,
su implicacién directa con el derecho al medio ambiente sano no permite
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sectorizar la responsabilidad en una jurisdiccion aislada en razoén al sujeto
activo, sino que la responsabilidad deberé ser contemplada en razoén a los
afectados.

5.1.2. Titularidad del territorio colectivo y sus recursos

Segutn el anélisis realizado, la manera mas expedita de reconocer la titulari-
dad del territorio colectivo es la via jurisprudencial mediante la aplicacién
de la interpretacion que la comisién interamericana de derechos humanos
realiza, bajo el entendido de que la dimensién colectiva del territorio se re-
laciona inescindiblemente con la propiedad del mismo, de igual forma no
se puede desconocer precedentes exitosos de titulacion como el de Perq,
sin embargo la titulacién de tierras por esta via al considerar como funda-
mentales los derechos al territorio colectivo, la propiedad del mismo y sus
recursos puede acarrear serios problemas con el resto de la ciudadania ante
el temor de conflictos con predios de particulares que alguna vez fueron
de las comunidades indigenas, ante esta situacién como dijo Gilbert (2016)
respecto de la teoria de restitucion de tierras para comunidades indigenas:
La solucién idonea para estos conflictos de temores infundados, consiste
en llevar a cabo un didlogo justo entre los pueblos indigenas y el resto de la
poblacién, con la consecuente modificacién de las relaciones entre Estado
y pueblos indigenas, pues se plantea que el Estado ya no es el Ginico actor
que determina el uso de las tierras y los recursos no renovables.

Para hacer realidad los planteamientos anteriores se requiere del uso
de sentencias de didlogo significativo bien estructuradas y con definicio-
nes concretas de los puntos de partida y los objetivos; asi los puntos de
partida serian los supuestos afirmativos de la propiedad integral de territo-
rios colectivos indigenas en razén de la administracion ancestral del terri-
torio y sus recursos, aceptando que dentro de los recursos de los territorios
indigenas se encuentran los recursos renovables y los no renovables que
se hallan en el subsuelo, por lo tanto no se podria seguir contemplando al
Estado como tnico titular de todo el subsuelo colombiano y sus recursos
minerales.

Los objetivos de estas sentencias se centrarian en la titulacién y de-
marcacion de los territorios colectivos indigenas para realizar la adminis-
tracion y disposicion del territorio y sus recursos; estos tienen una esfera
interna y externa: la esfera interna debera desarrollarse bajo los parametros
de tenencia de la comunidad, y la esfera externa se desarrollara en aten-
cién a los efectos de titulo de propiedad civil para los ciudadanos que no
ostenten la calidad de indigenas.

Dicho lo anterior, las sentencias de didlogo significativo deberan con-
tar con tres partes: la primera consistente en una declaracién de propiedad
de los territorios colectivos, sus recursos, el subsuelo y sus minerales; la
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segunda necesariamente debera ordenar un didlogo significativo entre el
Estado, las comunidades indigenas, pues “el desarrollo industrial impacta
la vida de la gente, en particular de los pueblos indigenas” (Lertzman D. &
Vredenburg H., 2005, p. 240) y los particulares afectados por la demarca-
cion de los territorios y revocaciones de concesiones de explotacion de re-
cursos no renovables dentro de los territorios indigenas, a fin de establecer
quien posee mejor derecho en la demarcacion de los territorios y llegar a
un acuerdo para cesar la explotacién de recursos naturales no renovables
por parte de terceros que no ostenten la calidad de indigenas; es por esto
que los didlogos se deben cumplir con las caracteristicas establecidas por
Gargarella (2015), quien manifiesta que al tratarse de decisiones ptublicas,
deberan ser tomadas después de un proceso de discusién colectiva y que
se debe incluir a todos los afectados; y la tercera parte consistira en la
implementacién de medios de seguimiento a las decisiones tomadas en la
sentencia.

CONCLUSIONES

El analisis realizado en la presente investigacién permitié establecer en
inicio que las bases normativas internacionales reconocen ampliamente
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas y derecho de
propiedad sobre el territorio colectivo, ademas dichas bases han sido reco-
nocidas en Colombia mediante su desarrollo jurisprudencial?®, permitien-
do la existencia de un sustento normativo interno suficiente que viabilice
la regulacién de la mineria ancestral. A pesar de ello, Colombia carece de
una norma que regule de forma concreta el reconocimiento del derecho a
la propiedad del territorio colectivo, esencial para el posterior reconoci-
miento de la mineria ancestral.

Continuando con la regulacién de la mineria ancestral, la misma se
considera necesaria por las condiciones especiales de este tipo de mineria,
el reconocimiento normativo del derecho a la autodeterminacién de los
pueblos indigenas y la propiedad sobre el territorio colectivo; pero se su-
braya de igual manera que la misma puede tener consecuencias negativas
en caso de ser practicada de forma errénea y por lo tanto se deben estable-
cer parametros claros frente a sus caracteristicas, los sujetos que son titula-
res de este derecho, la forma en que se debe practicar y las consecuencias
de su mala praxis ya que estas pueden afectar los recursos renovables y no
renovables de interés general y a las personas ajenas a las comunidades
indigenas.

15. Aunque a nivel legal también existe el reconocimiento del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas
como se pudo evidenciar en capitulos anteriores, aunque atn de forma insuficiente para poder regular la mineria
ancestral.
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Considerando la proteccién brindada por el derecho a estas comuni-
dades indigenas y por lo tanto a su cultura y la forma en como esta se ex-
presa’®, asi como la normativa nacional e internacional que se pronuncia
sobre la materia, los parametros establecidos en el dltimo capitulo de la
presente investigacién y simultaneamente la afectacion que el reconoci-
miento planteado puede causar a terceros; se considera que la regulaciéon
de la mineria ancestral se convierte en un punto necesario a tratar y cuenta
con la viabilidad suficiente.
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RESUMEN: Muchas de las operaciones econémicas de consumo se reali-
zan mediante plataformas electrénicas, requiriendo aparatos normativos
que permitan una efectiva proteccién de los derechos del consumidor elec-
trénico. En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC),
es la entidad encargada de mantener el buen funcionamiento del mercado
a través de la proteccion de los derechos del consumidor, por lo anterior
y frente a una realidad en la cual las relaciones comerciales del mundo
digital aventajan la regulacion existente, se debe establecer si la SIC ha de-
sarrollado reglas de interpretacion, que permitan garantizar la proteccién
de los derechos del consumidor electrénico, ademas de analizar si estos,
se estan aplicando adecuadamente para garantizar una efectiva defensa de
los usuarios frente al incumplimiento de las promesas ofertadas por las
empresas en los medios digitales, puesto que estas, adquieren responsabi-
lidades de cara a las expectativas alcanzadas por el usuario.
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Palabras clave: Comercio electréonico, consumidor electronico, decision
jurisdiccional, derechos del consumidor electrénico.

ABSTRACT: Many of the economic operations of consumption are carried
out through electronic platforms, requiring regulatory devices that allow
effective protection of the rights of the electronic consumer. In Colombia,
the Superintendence of Industry and Commerce (SIC), is the entity respon-
sible for maintaining the proper functioning of the market through the pro-
tection of consumer rights, for the above and against a reality in which the
commercial relations of the Digital world outperform existing regulation, it
must be established if the SIC has developed rules of interpretation, which
allow to guarantee the protection of the rights of the electronic consumer,
in addition to analyzing if these, are being properly applied to guarantee
effective protection of users against to the breach of the promises offered
by the companies in the digital media, since these, acquire responsibilities
facing the expectations reached by the user.

Key words: E-commerce, consumer electronic, decision jurisdictional,
electronic consumer rights.

INTRODUCCION

Las empresas tradicionales encuentran en internet un novedoso medio de
distribuciéon y mercadeo de productos y servicios, siendo asi, que este se
ha convertido en una herramienta para lograr mayor interactividad en la
relacién entre empresas y consumidores. El comercio electrénico (e-com-
merce) se ha convertido en uno de los mecanismos mas tradicionales3, al
punto que la Camara Colombiana de Comercio Electréonico (CCCE) senal6
que las practicas del consumidor a la hora de adquirir bienes y servicios en
linea, asi como los niveles de confianza y apropiacién del e-commerce son
un incentivo importante para que este se convierta en uno de los sectores
que aporta al producto interno bruto del pais* y del cual se espera un cre-
cimiento constante en su participacion.

De acuerdo con la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico [OCDE] la composicién del comercio electrénico se ha mante-
nido constante a lo largo del siglo XXI con una principal participacién en

3. El 80% de los internautas en Colombia consulta o compara en linea las caracteristicas y precios de los productos que
desea adquirir. Igualmente, la CCCE revel6 que del total de internautas encuestados, 19% compra y paga directamente
en linea; mientras que en 17% de las ocasiones, los compradores prefieren hacer el pedido de su producto en los
portales en linea y pagar una vez recibe el producto en su casa u oficina.

4. A partir de un estudio realizado por la CCCE el e-commerce representa el 1.5% del producto interno bruto nacional,
y es una industria que tiene la potencialidad de crecimiento, dadas las dindmicas de comportamiento del consumidor
que estd migrando a los ambientes digitales para consultar informacién sobre productos o servicios de su interés o
adquirirlos a través de compras online.

54 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 53-89. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Anélisis de las decisiones de la Superintendencia de Industria y Comercio frente al desarrollo,
aplicacion y proteccion de los derechos del consumidor electrénico

las ventas generales, en tal sentido, se presenta un incremento en los con-
sumidores de tipo electrénico que exigen una protecciéon de sus derechos
consagrados en las normas estatales (OECD, 2017). Frente a este escenario,
se hace indispensable establecer si el Estado, a través de la SIC, vela por el
ejercicio de preservaciéon de los derechos a los que deberia acceder cual-
quier consumidor.

1. COMERCIO ELECTRONICO, MODALIDADES DE RELACIONES
COMERCIALES Y CONSUMIDOR ELECTRONICO

1.1. Comercio electrénico y modalidades de relaciones comerciales

La tendiente movilizacién de informacién mediante las redes de comuni-
cacion electrénica y el creciente desarrollo tecnolégico son los causantes
de que en el mercado se acorte la distancia entre consumidor y oferente,
se agilice la relacién contractual y se genere una creciente en el consumo
mediante canales de comunicacion electrénica (Maldonado, 2015). En este
sentido, Arnott & Bridgewater (2000) refiere que:

The marketing opportunities offered by this marketspace digital are widely
acknowledged as immense. Marketers can now engage customers, on a glob-
al scale, in real-time, two way interactions. This type of interaction favours
increased understanding of customers and adaptation of the marketing offer
to their specific needs and wants?. (s.p.)

Por tanto, las plataformas digitales constituyen herramientas de mar-
keting que pueden usarse por las companias para promover sus marcas y
poder llegar a sus clientes de una manera mas eficiente® (Collin, 2003).

Al hablar de e-commerce, Ohene-Djan (2008) expresa, que es sola-
mente “a commercial modality that seeks to streamline existing business
relationships between people who are distant through the use of internet
technologies”” (p. 8), por tanto, se hace necesario que se disminuya la in-
certidumbre juridica derivada de la forma como se desarrolla dicha moda-
lidad. Por otro lado, también se conoce bajo la denominaciéon de comercio
electronico, al basto conjunto de actividades con finalidad mercantil que

5. Traduccién Libre de Autor: Las oportunidades de marketing que ofrece este mercado digital son ampliamente
reconocidas. Los especialistas en marketing ahora pueden involucrar a los clientes, a escala global, en interacciones
bidireccionales en tiempo real. Este tipo de interaccién favorece una mayor comprension de los clientes y la adaptacion
de la oferta de marketing a sus necesidades y deseos especificos.

6. En el libro Marketing. Estrategias de mercadotecnia para promover su marca en internet, Simon Collin manifiesta que:
existen muchos beneficios con el surgimiento del comercio electrénico entre los cuales se puede detallar la
realizacién de campanas de investigacién, andlisis de nuevos mercados de exportacion, establecer grupos de
enfoque, posicionamientos de marca y sobre todo poner a disposicién del cliente variacién de productos para
satisfaccion de necesidades. (Collin, 2003, p. 1)

7. Traduccién libre de autor: “una modalidad mercantil que busca agilizar las relaciones comerciales existentes entre

personas que se encuentran distantes mediante el uso de tecnologias de internet”.
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se desarrollan mediante el uso de sistemas de procesamiento de datos y
de comunicaciones, sin que exista un contrato fisico directo entre quien
oferta un bien o servicio y quien lo demanda; la denominacién no solo
cubre actos comerciales directos como la compraventa o el alquiler, sino
también acciones preparatorias o conexas como la publicidad o mercadeo
(Mille, 2019).

En el comercio electrénico se pueden distinguir diferentes modali-
dades de relaciones comerciales como las B2B, business to business, que
traducida al espanol significa, comerciante a comerciante, fundamentada
bajo el principio de buena fe y la confianza comercial; en segundo lugar, se
encuentran las relaciones C2C, consumer to consumer, en donde quienes
interactian tienen la misma calidad de consumidores finales; también las
relaciones B2G, business to government, es decir, empresario a gobierno; y
por ltimo, las relaciones comerciales B2C business to consumer, es decir,
comerciante y consumidor final, que es la relacién comercial més sensible
por el tipo de intervinientes en consecuencia a la asimetria que existe entre
ellos, y por tal motivo requiere de mayor proteccién (Rincén E. C., 2002).

1.1.1. Consumidor electrénico

Para que la SIC propenda por la proteccién de los derechos del consu-
midor, es necesario determinar a quien se le da este estatus, por tanto, se
realiza la conceptualizacién de consumidor, con el fin de determinar las
circunstancias en las cuales este puede exigir las garantias de la proteccion
de sus derechos. Asi, por ejemplo, en el derecho francés, consumidor es
aquel que contrata para satisfacer sus necesidades personales, es decir el
“no profesional que es consumidor final frente a un contratante profesio-
nal” (Villalba, 2009, p. 320), se evidencia entonces, que el oferente en la
relacion de consumo, posee un grado de superioridad frente al consumi-
dor, lo cual lo pone en ventaja por ser el duefio del implemento objeto de
comercio.

En la normatividad colombiana, la Ley 1480 de 2011 define al consu-
midor como:

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, dis-
frute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica
y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econé-
mica. Se entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario.
(Congreso de la Reptublica, Ley 1480 de 2011, art. 5)
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Una vez desarrollado el concepto legal de consumidor, se debe definir
el de consumidor electronico, al respecto Burgos (2003) sostiene que “con-
sumidor de Internet, es aquel sujeto destinatario final de bienes y servi-
cios, que adquiera o utilice cualquier forma de contratacién o intercambio
de informacién, basado en medios electrénicos sobre Internet” (p. 265).
Con base en este concepto, se puede determinar que en gran parte, se asi-
mila a la definicién general de consumidor, pero a esta habria que anadirle
que, las relaciones de consumo electrénicas se realizan desde la formaciéon
del consentimiento hasta la ejecucion del contrato, a través de medios di-
gitalizados y a distancia.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(2017) que trata acerca de la proteccion de los consumidores en el e-com-
merce senala que “Information asymmetry is more prominent in e-com-
merce due to the nature of the Internet and complexity of terms and condi-
tions to which consumers may not always have timely access. Therefore,
consumers are more vulnerable online to misleading and deceptive con-
duct” (p. 5)8. Debido a estas caracteristicas especiales, Pefia (2001), afirma
que “se requiere que los usuarios de las sociedades de la informacién, al
igual que los usuarios tradicionales, sean protegidos en sus expectativas
de conformidad con los bienes y servicios virtuales que adquieren” (p. 26).
Por tanto, se requiere de esfuerzos tanto ptublicos como privados, para tra-
bajar en la preservacion de la seguridad en redes informaticas y en la efec-
tiva proteccién de las relaciones de consumo electrénicas.

2. NORMATIVIDAD EN E-COMMERCE, RELACIONES DE CONSU-
MO ELECTRONICO Y ENTIDAD A CARGO DE LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN
COLOMBIA

2.1. Normatividad en e-commerce y relaciones de consumo electro-
nico

La realidad actual frente al comercio electrénico, implica la necesidad de

que la normatividad nacional e internacional propenda por generar una

regulacién que responda al progresivo desarrollo de las relaciones contrac-

8. Traduccién libre de autor: “La asimetria de la informacién es mds marcada en el comercio electrénico, debido a la
naturaleza de Internet y la complejidad de las condiciones, de las que los consumidores no siempre pueden tomar
conocimiento oportunamente. Por consiguiente, en la Web, los consumidores estdn mas expuestos al riesgo de ser
victimas de conductas enganosas y fraudulentas”.
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tuales?®, por tanto, se afirma que “la llamada globalizacién estd acompana-
da no solo de una transformacion gradual de la estructura politica y econé-
mica, sino también, de una transformacién de los aparatos de produccion
normativa” (Cortez, 2007, s.p.); es asi, que se requiere aparatos normativos
eficientes mediante los cuales se proteja al consumidor a la hora de reali-
zar sus compras por medios digitalizados.

A nivel nacional, la primera referencia sobre derechos del consumidor
que se extienden al consumidor electrénico, se encuentra en el articulo 78°
de la Constitucién Politica de Colombia??, disposicién que constituye el
punto de partida para posteriores desarrollos normativos mediante leyes y
actos administrativos de las autoridades competentes. Es a través de la ley
527 de 1999 y su decreto reglamentario 1747 de 2000, que se intenté ade-
cuar el ordenamiento interno a las tendencias juridicas internacionales de
que trata la Ley Modelo de Comercio Electréonico elaborada por The United
Nations Commission on International Trade Law (Uncitral), en cuyo texto
original resena que:

The purpose of the Model Law is to offer national legislators a set of interna-
tionally acceptable rules as to how a number of such legal obstacles may be
removed, and how a more secure legal environment may be created for what
has become known as e-commerce!.

La Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas me-
diante Resolucion 51/62 de 1996, aprobé la Ley Modelo y recomendé su
aplicacioén, con el fin de dar agilidad a las relaciones juridicas entre par-
ticulares a través de la eliminacion de obstaculos juridicos, como se esta-
blece en el articulo 5° de la Guia de Incorporacion de esta Ley (Uncitral,
1999).

9. Desde la década de los 90 el comercio electrénico ha tenido un gran crecimiento lo cual ha llevado a los estados a
realizar determinados intentos por legislar y regular tal actividad.

No obstante, lo anterior se han visto cortos en dicho intento debido a la complejidad que representa llegar a
un acuerdo en como manejar la legislacién del comercio electrénico ya que las posiciones de los diferentes
pafses no son neutrales, sino que toman una posicién cada uno de su propia tradicién juridica y practicas de los
comerciantes. (Alvarez y Mejia, 2012, s.p.)

10. Constitucién Politica. Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al piblico en su comercializacién. 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. El Estado garantizar4 la participacién de las
organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este
derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democréticos internos. (Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucién Politica de 1991, art. 78)

11. Traduccién libre de autor: “La finalidad de la Ley Modelo es la de ofrecer al legislador nacional un conjunto de reglas
aceptables en el ambito internacional que le permitan eliminar algunos de esos obstéculos juridicos con miras a crear
un marco juridico que permita un desarrollo mas seguro de las vias electrénicas de negociacién designadas por el
nombre de comercio electrénico”.
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A nivel nacional, se encuentra la Ley 1480 de 2011, mas conocida
como Estatuto del consumidor, la que desarrolla preceptos constituciona-
les al establecer en el articulo 3° un catédlogo de derechos del consumi-
dor de manera enunciativa; en consecuencia, esta norma es importante
en materia de proteccién de los derechos del consumidor en todas sus
modalidades, debido a que, se encarga de regular en extenso la problema-
tica de las relaciones de consumo B2C. Si bien la Ley 1480 de 2011 no fue
la primera en referirse a la amplia gama derechos, deberes y mecanismos
del consumidor, si es la primera y més representativa a la hora de hablar
de derechos, deberes y mecanismos referentes a derechos del consumidor
electrénico.

En el numeral 16 del articulo 5° del Estatuto del consumidor se define
las ventas a distancia??, reconociendo a los medios electrénicos como una
manera de practicar el comercio; de igual forma, el articulo 4813, reconoce
a los contratos efectuados a través de plataformas digitales como modelos
especiales de contratacion; pero es principalmente a partir del Capitulo VI
del Estatuto del Consumidor, que se estipula un acapite especial para el
amparo del consumidor electrénico, que se denomina Proteccion al Con-
sumidor Electrénico, en cuyo articulo 49° define comercio electronico* y
seguidamente, se indican las pautas y reglas aplicables en favor del consu-
midor en el e-commerce.

La Corte Constitucional en sentencia C-1141 de 2000 manifesté que
los derechos del consumidor tienen un carécter poliédrico, lo cual implica
que incorporan pretensiones, intereses y situaciones de orden sustancial,
de orden procesal y de orden participativo; siendo asi, que los derechos
del consumidor, incluidos los demandantes electrénicos, no deben ser ob-
servados de manera reduccionista sino como un todo en el cual caben
consumidores, productores, comerciantes, exportadores, autoridades com-
petentes y demas agentes que tengan algiin grado de participacién en el
mercado. Lo anterior, debe comportar entonces, el necesario examen de las
situaciones que rodean el desenvolvimiento del proceso productivo, que
constituyen la base de la proteccion constitucional, con el fin de producir

12. Articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 (...) 16. Ventas a distancia: Son las realizadas sin que el consumidor tenga contacto
directo con el producto que adquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono, catalogo o via comercio
electrénico. (...)

13. Articulo 48 de la Ley 1480 de 2011. Contratos Especiales. En los contratos celebrados a distancia, telefénicamente,
por medios electrénicos o similares, el productor deberé dejar prueba de la aceptacién del adherente a las condiciones
generales.

14. Articulo 49. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1o, inciso b) de la Ley 527 de 1999, se entenderd por
comercio electrénico la realizacién de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del intercambio
de mensajes de datos telematicamente cursados entre proveedores y los consumidores para la comercializacién de
productos y servicios.
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normas que contrarresten la desigualdad de las relaciones que el mercado
presume y sobre todo, que permitan a la SIC con las competencias juris-
diccionales otorgadas, realizar una verdadera proteccién del consumidor
(Corte Constitucional, Sentencia C — 973 de 2002).

2.2. Entidad a cargo de los derechos del consumidor electrénico

Es importante identificar la entidad sobre la cual recae la responsabilidad
de protecciéon de los derechos del consumidor electrénico, més atin, cuan-
do es evidente la tendiente movilizacién y crecimiento de las relaciones de
consumo bajo e-commerce; es por eso, que a la SIC se le ha encomendado
diferentes facultades como la administrativa, sancionatoria y jurisdiccio-
nal, que gozan de reconocimiento técnico y especializado en la materia.
Como lo afirma Rojas (2007) “From the beginning of e-commerce it became
clear that the applications of the legal rules of traditional commerce would
be applicable to commercial transactions concluded by means of electron-
ic technologies” (p. 535)15.

Es importante senalar el reconocimiento que se otorga a los contratos
electrénicos, el cual tiene origen en la Ley Modelo de la Uncitral sobre
Comercio Electrénico, mediante esta se desarrolla el principio de equiva-
lencia funcional por el que se otorga reconocimiento juridico a los men-
sajes de datos'® para que puedan materializar operaciones electrénicas, y
de esta manera, sean equiparables a un contrato fisico??. En el articulo 5°
de la Ley modelo se hace referencia bajo el titulo Reconocimiento juridico
de los mensajes de datos en los siguientes términos, “no se negaran efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informacién, por la sola razon,
de que este en forma de mensaje de datos” (Uncitral, 1999, s.p.); de ahi que
la SIC ostente la funcion de proteccién de los derechos del consumidor en
cualquiera de sus modalidades. En Colombia, para hablar de la facultad
jurisdiccional de la SIC frente a los derechos del consumidor y del con-
sumidor electrénico, se debe partir del articulo 116° de la Constitucién

15. Traduccién de autor: “Desde el inicio del comercio electrénico se hizo patente que las aplicaciones de las reglas
juridicas del comercio tradicional serian aplicables a las transacciones de tipo comercial concluidas por medio de
tecnologias electrénicas”

16. Articulo 2, Definiciones de la Ley Modelo de CENUDMI sobre Comercio Electrénico: a) Por “mensaje de datos” se
entendera la informacién generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electrénicos, épticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama,
el telefax (...)

17. Dentro de la Ley Modelo se determina la funcién basica de cada uno de los requisitos de forma de un documento,
con miras a determinar los criterios que deben ser cumplidos por un mensaje de datos para que este tenga un
reconocimiento legal equivalente al de un documento de papel y que de esta manera pueda desempenar idéntica
funcién. Es claro, que al momento de realizar una compra en tiendas on line opera un contrato expresado en mensaje
de datos, mientras que, en la compra con una tienda fisica, opera un contrato expresado en un documento de papel;
sin embargo, independientemente de la modalidad de contrato que materialice la operacién de consumo, por el mismo
principio de equivalencia funcional, los contratos son plenamente validos y generan consecuencias juridicas para las
partes.
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Politica, que sefiala que determinadas autoridades administrativas estan
autorizadas para cumplir funciones jurisdiccionales?s, entre ellas la SIC, la
cual es la encargada de ejercer esta funcion, junto con los jueces de la Re-
publica; y en tal sentido, es que la Ley 1564 del 2012 desarrolla la funcion
jurisdiccional de la SIC de manera taxativa?®.

3. DESARROLLO, APLICACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
DEL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN LAS SENTENCIAS
EMITIDAS POR LA SIC

3.1. Derecho de Garantia en el marco de las decisiones de la SIC

3.1.1. Reconocimiento de la garantia como derecho en las senten-
cias de la SIC a diferencia de los derechos enumerados en el
articulo 3° de la Ley 1480 de 2011.

Respecto a la garantia, esta se menciona dentro del numeral 5 del articulo
5° de la Ley 1480 de 2011, este acapite, la desarrolla como una obligacién
a cargo del productor y/o proveedor de responder de manera temporal, con
el fin de cumplir los parametros de idoneidad, calidad y seguridad del bien
o servicio prestado; por otro lado, en el numeral 1 del articulo ibidem, se
define la calidad, como “La condicién en que un producto cumple con las
caracteristicas inherentes y las atribuidas por la informacién que se sumi-
nistre sobre é1” (Congreso de la Republica, Ley 1480 de 2011, art. 5); con
base en estos planteamientos, se habla de dos conceptos diferentes, ya que
la calidad es uno de los parametros que debe ser cumplido a cabalidad por
el bien o servicio ofrecido en el mercado, en tanto la garantia, se da como
un respaldo a la inobservancia de los parametros mencionados.

La garantia se entiende pactada desde el inicio de la etapa contrac-
tual y puede ser exigible dentro del término que se determine en la ley,
por tanto, el consumidor electrénico tiene derecho a la entrega del bien
adquirido en el plazo pactado, o en el caso de prestacion de servicios, que
estos sean de calidad; pero si no es asi, tendra derecho a que se le realice
la devolucion del precio pagado por el producto o servicio, aspecto conte-
nido dentro de la garantia. Todos los bienes y servicios que se ofrecen en

18. Constitucién Politica, Articulo 116. (...) Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruccién de
sumarios ni juzgar delitos. (...) (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de 1991, art. 116).

19. Codigo General del Proceso bajo la Ley 1564 de 2012. Articulo 24. Ejercicio de funciones jurisdiccionales por
autoridades administrativas. Las autoridades administrativas a que se refiere este articulo ejercerdn funciones
jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas: La Superintendencia de Industria y Comercio en los procesos que
versen sobre: a) Violacion a los derechos de los consumidores establecidos en el Estatuto del consumidor b) Violacién
a las normas relativas a la competencia desleal.” (Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, art. 24).
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el mercado, deben contener una garantia que respalde el cumplimiento
de los pardametros de calidad e idoneidad esperados (SIC, sentencia No.
427863 de 2017).

En sentencia N° 11041 del 3 de abril de 2018 emitida por la SIC, don-
de el accionante es Javier Olimpo Jiménez Duque en contra de Almacenes
Exito S.A, se decide sobre la efectividad de la garantia de un producto, en
esa decisiéon la SIC menciona que la demandada vulnera los derechos del
consumidor en relacién a la efectividad de la garantia senalando que:

Existe un incumplimiento contractual atribuible en absoluta medida al ex-
tremo pasivo, desplegando una deficiente conducta por parte del accionado,
quien como se demostrd, cumpli6 con la entrega del bien, sin embargo, la ca-
lidad e idoneidad no satisficieron las necesidades del consumidor, toda vez,
que al destapar el producto evidencié que este tenfa un golpe. En el marco
de la obligacion de garantia, los consumidores tienen derecho a obtener la
reparacién totalmente gratuita del bien cuando éste presente fallas y en el
caso de repetirse, podré tener a su elecciéon una reparacién, la devolucion
total o parcial del precio pagado o el cambio del bien por otro de la misma
especie, similares especificaciones o condiciones técnicas. (efectividad de la
garantia). (SIC, sentencia No. 11041 de 2018)

En consecuencia, se puede evidenciar que la garantia legal ademas de
ser una obligacién, puede ser considerada como un derecho auténomo, si
bien dentro de las decisiones de la SIC no se menciona como un derecho
de manera taxativa, se puede entenderlo como tal. Esta misma postura se
reafirma a partir del ano 2018, en sentencias 17451, 17829, 19222, 19825,
22349 y siguientes?°,

3.1.2. Reglas y subreglas aplicables en las sentencias emitidas por
la SIC con referencia al derecho de garantia

El derecho a la garantia ha sido referenciado en varias decisiones de la SIC;
en las sentencias 0002834 del 2 junio de 2016, la 00006811 del 24 de julio
de 2017 y la del radicado 18- 9576 (00007194) del 31 de mayo de 2018 la
SIC establecié que “existe una garantia minima de calidad e idoneidad de
un bien o servicio, que comprende la entrega o la realizaciéon oportuna del
servicio contratado”, es decir, la garantia comporta la posibilidad del dis-
frute del servicio y satisfaccion de la necesidad, iniciando desde el mismo
dia de la realizacién del contrato. En las decisiones referidas, la SIC aclaré

20. Sentencia No. 226659 del 30 de mayo 2018, sentencia No. 17926 del 06 de noviembre de 2018, sentencia No. 186059
del 21 de noviembre de 2018, sentencia No. 199982 del 11 de diciembre de 2018, sentencia No 200241 del 11 de
diciembre de 2018, sentencia No. 183396 18 de julio de 2018, sentencia No. 183299 del 15 de febrero de 2019,
sentencia No. 183605 del 12 de febrero de 2019, sentencia No. 185073 del 28 de febrero de 2019, sentencia No. 185854
de 11 de enero de 2019.
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que cuando se trata de la adquisiciéon de un servicio, como es la compra de
boletas para un concierto y posteriormente el oferente cancela el evento de
manera unilateral y programa nueva fecha, el vendedor esta vulnerando el
derecho de garantia surgiendo como tnica posibilidad el reembolso de los
dineros pagados, sin que el prestador del servicio le pueda exigir al consu-
midor, aceptar la nueva fecha del concierto ya que se estaria tratando de un
contrato totalmente diferente.

En la sentencia No. 00007310 (6170) del 2 de agosto de 2017, se estu-
di6 el caso en el cual la parte actora adquiri6 via online cuatro llantas Mi-
chelin, posteriormente, es informada via telefénica que se le reintegraria
el dinero pagado por las llantas, debido a que éstas no estaban disponibles
para entrega. La SIC establecié que en el caso mencionado, se efectué una
desatencion al deber de entrega de la mercancia por parte de la sociedad,
ya que la obligacion de garantia minima de idoneidad, comprende el deber
en cabeza del proveedor y productor de entregar el producto en los térmi-
nos y condiciones pactados desde el momento mismo en que se realizé el
contrato?!.

La entidad determina que los términos de entrega se incluyen den-
tro de la garantia que se ofrece al consumidor; mediante sentencias como
la 00007732 (31886) del 14 de agosto de 2016, 00008845 (41093) del 14
de septiembre de 2017 y 00009237 (16234) del 22 de septiembre de 2018
estipul6 que la garantia minima de calidad e idoneidad de un bien o ser-
vicio, no solamente se suscribe a la calidad del objeto vendido o del servi-
cio prestado, sino también al cumplimiento de los términos y condiciones
pactados, desde el momento mismo en que se realizo el contrato. Por tal
razon, los términos de entrega deben ser cumplidos por el productor y ofe-
rente, pues en caso contrario se vulnera los derechos del consumidor, més
aun, si el extremo demandado no acredita la existencia de una causal de
exoneracion de responsabilidad?2.

Ahora bien, frente a las causales de exoneracién de responsabilidad, la
SIC ha sefialado que la oferente del servicio o producto, no puede acudir a
cualquier tipo de inconveniente para justificar su incumplimiento; en las
sentencias 00008782 del 13 de septiembre de 2017, 00010934 (28417) del
1 de noviembre de 2017 y 18- 17451 (00006132) del 2 de mayo de 2018,

21. Deigual forma, en la sentencia 00009109 (41154) del 20 de septiembre de 2017 00012019 (45219) del 24 de noviembre
de 2018, la SIC determiné que se vulnera el derecho a la garantia cuando el proveedor o productor no comunica al
consumidor, antes de perfeccionar la compra, que el producto no esta disponible para entrega y consecuentemente
incumple con los términos y condiciones pactados inicialmente, entre ellas las fechas estipuladas para la entrega
efectiva del producto.

22. Decisiones como la 00009232 (15142) del 22 de septiembre de 2017 00011151 (39922) del 7 de noviembre de 2017
18- 226659 (00007126) del 30 de mayo de 2018 replican esta posicién de la SIC.
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la parte demandada incumpli6 con la entrega del producto argumentado,
que no se encontraba listo el pedido solicitado en la plataforma web, ya
que no contaban con las existencias suficientes, exigiendo ademas a los
consumidores ampliar el término de entrega. En dichas decisiones, la SIC
determind, que la garantia cubre la oportunidad en la entrega del bien, por
tanto, cualquier tipo de dilacién constituye una violacién a los intereses
del consumidor; en cuyo caso, le asiste al oferente la obligacién de realizar
el reembolso del dinero pagado de forma inmediata. La entidad entonces,
logra establecer una regla en las decisiones referenciadas y es que el ofe-
rente de las tiendas online, debe tener la seguridad de que los productos
ofrecidos en las plataformas estén listos para ser entregados, pues si no
existe una entrega efectiva de los productos en las fechas sefialadas, no se
colman las expectativas, ni se satisface la necesidad del cliente, vulneran-
do asi, el derecho a la garantia?3.

En las sentencias 00008843 (38152) del 14 de septiembre de 2017 y
00008050 (13704) del 23 de agosto de 2018, se analiza casos en los cuales,
la demandada incumple con las condiciones de entrega ofrecidas en la
publicidad de la pagina web. Los casos referenciados, se generan porque
el producto adquirido no llegé a la direccién del demandante, sino que
el oferente, solamente concentr6 la mercancia en la oficina central de la
empresa de distribucion, a pesar de que la tienda online ofrecia la entrega
del producto directamente en la “puerta de la casa del consumidor” (SIC,
2017; 2018).

Estos casos, le permitieron a la SIC ordenar de manera inmediata el
reembolso del dinero pagado, como consecuencia de la vulneraciéon del
derecho a la garantia, argumentando que el producto adquirido por la par-
te demandante no fue entregado a la pasiva en los términos pactados en
el contrato, ya que existi6 un incumplimiento sobre las condiciones de
entrega ofertadas a través de su publicidad en internet, las cuales eran vin-
culantes para las partes?4.

Las sentencias 17-427863 (00003585) del 12 de marzo de 2018 y la
00004299 del 01 de abril de 2019 replica las decisiones de la SIC, al estu-
diar casos en los cuales la parte pasiva incumplia con la publicidad de la
péagina web, ya que el vendedor en el primer caso sostenia que la entrega

23. En la decision No. 17-420360 (00005699) del 23 de abril de 2018, la SIC sostiene la misma posicion al concluir que al
realizarse una compra a través de las plataformas digitales, se suscribe un contrato entre el oferente y el consumidor,
conllevando a que el incumplimiento de los términos de entrega genere la obligacién en cabeza del vendedor de
realizar la devolucién del precio pagado.

24. La sentencia 18-17829 (00006075) del 30 abril de 2018, retoma esta decision sefialando que en aquellos casos en los
cuales, el oferente no cumple con la fecha de entrega vulnera el derecho a la garantia del consumidor electrénico.
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de los productos se haria dentro de las 48 a 72 horas posteriores a la com-
pra, mientras que en el segundo caso, la tienda online, informaba que la
entrega se realizaria en 5 dias hébiles siguiente al pago, términos que no se
respetaron en ninguno de los casos. Las empresas pasivas, escudaban el in-
cumplimiento manifestando que en ningtin momento se pacté fecha para
la entrega de la mercancia, ya que por hecho de un tercero, erréneamen-
te la pagina web habia presentado periodos de entrega, que notoriamente
eran imposibles de cumplir.

La SIC en las sentencias referenciadas anteriormente, sostuvo que en
los supuestos facticos presentados, existi6 una oferta en donde se senala-
ron condiciones de tiempo, modo y lugar, que no pueden ser modificadas
con posterioridad a que el consumidor conozca de las mismas, pues de ser
asi, se configuraria en un incumplimiento de la oferta. Por lo anterior, la
entidad determiné que la parte accionada al incumplir con los periodos
de entrega publicitados en las tiendas online, incurrié en infraccién a las
normas sobre informacién y el derecho de garantia, consecuentemente, le
asiste el deber de realizar la devolucién del dinero pagado por el consumi-
dor.

La sentencia con radicado ntiimero 17-419716 (00006063) del 30 de
abril de 2018 estudio el caso en el cual se realizaba compra de tiquetes aé-
reos a través del sitio web de la pasiva, el cual informaba que por compras
superiores a 1.000.000 se otorgaria un bono de 300.000 en la préxima com-
pra, y un bono de 400.000 mediante adquisiciéon por aplicacion; no obs-
tante, cuando la parte actora realiz6 una nueva compra en la que pretendia
hacer efectivo el bono ganado, el oferente incumplié con la entrega de los
bonos. Aqui se evidencian que por el derecho a la garantia, al productor le
asiste la obligacion de cumplir los términos pactados los cuales incluyen
las promociones u ofertas que realiza el vendedor con su publicidad, de-
bido a que el cliente compra el bien, conociendo todos los aspectos oferta-
dos en la tienda online, en tal sentido, cuando el oferente no cumple con
las ofertas y promociones, desconoce los términos del contrato y termina
vulnerando los derechos del consumidor electréonico, el cual validamente,
puede reclamar la reversion de la operacion electrénica de pago.

La SIC ha sido clara en establecer, que el derecho a la garantia no per-
mite el cambio en las caracteristicas de los productos o servicios que ini-
cialmente se contrata; se encuentran decisiones como la 00007786 (27714)
del 15 de agosto de 2017, en la que la entidad determiné que existié vulne-
racion al derecho de garantia, debido a que el oferente entregé el producto
en un color diferente al que el consumidor senal6 en la plataforma web;
la sentencia 00008615 (22637) del 06 de septiembre de 2017 declaré6 la
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vulneraciéon al derecho de garantia, porque el sujeto pasivo, entregdé un
casco en una marca diferente a la que sefal6 el consumidor en la orden
de compra y la sentencia con radicado ntmero 17-420137 (00005580) del
20 de abril de 2018 retoma esta posicién, al presentar el caso en el cual la
demandada incumplié con este derecho, ya que el vendedor incumpli6
con la fecha de entrega del equipo adquirido y posteriormente, realizo la
entrega de un producto diferente.

La ratio de las decisiones mencionadas, sefialan, que al ser el pro-
ductor o proveedor los obligados de responder por los presupuestos de
la garantia legal, el consumidor tiene derecho a exigir que se le preste el
servicio o producto en las condiciones originalmente pactadas. La entidad
aclara entonces, que el consumidor electréonico no puede ser obligado a
recibir un servicio o producto diferente al que se contraté en la plataforma
web, abarcando inclusive la referencia y caracteristicas como color, clase,
material, tamano, talla, etcétera2s.

Ahora bien, el comercio electrénico ha reconocido la diferencia que
existe entre el productor y proveedor en la cadena de consumo, permi-
tiendo que las plataformas web acudan a tal diferencia para escudar su
incumplimiento en la entrega, pues aluden que al sostener una u otra cali-
dad no son obligados a responder por los términos de entrega. Estos argu-
mentos fueron estudiados por la SIC en sentencias con radicado ntimero
17-427259 (00003442) del 08 de marzo de 2018 y 18-17451 (00006132) del
2 de mayo de 2019, las cuales concluyen que si bien existe un diferencia
entre productor y proveedor en la cadena de consumo, la obligacién de
responder por los presupuestos de la garantia legal es solidaria, en tal sen-
tido, el consumidor puede acudir a cualquiera de los dos, ya sea de manera
separada o de forma conjunta, con el fin de elevar reclamaciones sobre la
calidad, idoneidad, seguridad, buen estado y funcionamiento de los pro-
ductos y servicios.

La SIC de igual forma, ha desarrollado decisiones con las cuales se
pretende proteger los derechos del consumidor electrénico, en la adquisi-
cién de tiquetes aéreos a través de plataformas digitales, encontrando sen-
tencias como la 00003431 del 08 de marzo de 2017, 17-418803 (00003466)
del 08 de marzo de 2018 y 17-423537 (00003283) del 06 de marzo de 2019,
casos en los cuales los vuelos fueron cancelados de forma unilateral por
el sujeto pasivo. En estos casos, la SIC determiné que las prestadoras del

25. Esta posicién se sostiene en la decisién 00006133 del 02 de mayo de 2018 en la que se indica que la demandada
no cumplié con las condiciones del contrato, toda vez que el usuario solicitaba un atornillador inaldmbrico con
15 puntas, sin embargo, la entrega efectiva se realiz6 de un atornillador inaldmbrico con 14 puntas, vulnerando el
derecho a la garantia ya que el articulo que le enviaron no correspondjia al escogido en la pagina,
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servicio vulneraron el derecho de garantia, toda vez que se configuré el
incumplimiento de la accionada, como quiera que no presté el servicio
objeto de la litis.

Las sentencias 17-420222 (00004589) del 03 de abril de 2018 y 17-
426775 (00004909) del 11 de abril de 2018 mencionan casos especificos,
como el vuelo que fue cancelado y reprogramado dos veces, provocan-
do que el consumidor no pueda disfrutar de la noche de hospedaje en el
hotel que habia sido contratado. Las decisiones evidenciaron que existio
un incumplimiento del accionado respecto a la prestacion de los servicios
contratados, pues sefiala que la garantia minima también versa sobre el
cumplimiento de los términos en los cuales se adquiri6 el servicio, clau-
sulas que incluyen las fechas para las cuales se programan los vuelos, en
tal sentido, como no existié un hecho de fuerza mayor y caso fortuito, que
justifique el incumplimiento, sobreviene un incumplimiento contractual
atribuible en absoluta medida al extremo pasivo, declarando la vulnera-
cién de los derechos del consumidor y ordenando a las prestadoras del ser-
vicio, a reembolsar el dinero que pagaron los consumidores por el servicio
de hospedaje en sus respectivos destinos.

En esta misma linea, en sentencias con radicado ntiimero 17- 424363
(00005354) del 18 de abril de 2018, y 17-417514 (00005581) del 20 de
abril de 2018, la SIC determiné que inclusive la cancelacién de tiquetes
surgidos con ocasion del paro de pilotos de aerolineas, conlleva a la vul-
neracion de los derechos del consumidor, entre los que se encuentra el
derecho de la garantia. En la misma sentencia 17-426280 (00004674) del
05 de abril de 2018, la SIC realiz6 una recopilacién de lo senalado en ante-
riores pronunciamientos, de forma contundente determina, que cuando la
aerolinea cancela los vuelos o inclusive modifica las fechas de viaje como
consecuencia del paro de pilotos, se vulnera las condiciones pactadas al
momento en que se realiz6 la adquisicién de los tiquetes en la plataforma
web, consecuentemente el productor, vendedor y/o prestador del servicio,
deben responder de manera solidaria por los supuestos de la garantia legal
y otros posibles gastos derivados de la cancelacién o reajuste de fechas,
como son la pérdida de dias de hospedaje?s.

En esta exploracion del derecho a la garantia en la prestacién de ser-
vicios y adquisicién de productos, se puede extraer las siguientes reglas:

26. Las decisiones 17-426942 (00004656), (00004673) del 05 de abril de 2018, 17-417132 (00007854) del 19 de junio de
2018, 00008161 del 25 de junio de 2018, 17- 430559 (00004243) del 03 de julio de 2018 y 17-417485 (00009262) del
25 de julio de 2018 retoman esta decision al determinar que situaciones como el PARO DE PILOTOS no constituyen
una causal de exoneracion de responsabilidad.
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/La calidad en la cual actta el oferente no exime de la responsabilidad\
que se deriva de la garantia legal, es decir, el consumidor puede elevar
reclamacién directa bien sea al productor o proveedor, para que respon-
dan solidariamente por los presupuestos de calidad e idoneidad de los

roductos o servicios.
P Y,

/
La garantia de un producto o servicio, comporta las ofertas de precios,
cantidad y demas técnicas de publicidad anunciados por los oferentes

_en las tiendas online. )

/Cuando la tienda online permite al consumidor senalar caracteristicas
especificas del producto o servicio, como por ejemplo, color, talla, tama-
no, calidad, peso, material, contextura, uso etc, estos pardmetros selec-
cionados por el consumidor, se convierten en criterios de estricto cum-
plimiento por parte del oferente, en caso contrario se vulnera el derecho

a la garantia del bien.

- J

4 . . . N
La fechas y formas de entrega, publicitadas en las piginas web en las
cuales los productores ofertan sus productos, se convierten en pardme-
tros incluidos en la garantia legal del bien o servicio, en caso de incum-

\plirse existe una violacién de los derechos del consumidor. Y

/ . . . N\
La garantia legal puede ejercerse cuando el producto entregado, eviden-
cia deterioro, dafio o cambio en las caracteristicas con las cuales se apro-

\bé la transaccién bancaria. )

/En el caso de servicios de tiquetes aéreos, las aerolineas deberan reem-\
bolsar el dinero pagado por el consumidor, cuando este asi lo desee,
siempre y cuando el cambio de la fecha de vuelo o retraso del mismo, no
obedezca a una causa de fuerza mayor y caso fortuito, en suma, que no
se configure una causal de exoneraciéon de responsabilidad, aclarando
que la decisién unilateral de la aerolinea y paro de pilotos no configuran

\tales causales. Y

/Si se configura el anterior numeral, las aerolineas deben responder por\
el reembolso de dinero de los vuelos y pago de pérdidas adicionales, que
se ocasionen al consumidor con ocasién de la violacién del derecho de

\garantia; por ejemplo el costo de los dias reservados en un hotel.

v

3.2. Derecho de retracto en el marco de las decisiones de la SIC

3.2.1. Reconocimiento del retracto como derecho en las sentencias
de la SIC a diferencias de los derechos enumerados en el
articulo 3 de la Ley 1480 de 2011.

En la Ley 1480 de 2011 se menciona el derecho de retracto en numeral 4
del articulo 46°, aduciendo que es un deber especial del productor y/o pro-
veedor, seguidamente en el articulo 47° de la misma norma se hace refe-

68 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 53-89. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Anélisis de las decisiones de la Superintendencia de Industria y Comercio frente al desarrollo,
aplicacion y proteccion de los derechos del consumidor electrénico

rencia a los términos y condiciones para ejercerlo??, no obstante, dentro del
Estatuto del consumidor no se da una definicién de lo que es el derecho de
retracto y a pesar de que es nombrado como derecho en varios apartes de la
norma, este no se encuentra reconocido dentro de los derechos del articulo
3° de la Ley. En contraposicion a lo anterior, en sentencia nimero 2617 de
julio de 2017, la SIC se encarga de dar un acercamiento a la definicién del
derecho de retracto en los siguientes términos:

El derecho de retracto puede ser entendido como el derecho del consumidor,
a recibir bienes y servicios acordes con las condiciones ofrecidas y replantear
su decision de compra, cuando su consentimiento se vio determinado por las
condiciones en las que se le abordé para concretar el negocio. Es asi como
el marco del derecho de retracto se habilita al consumidor para modificar
su decisién de compra, siempre y cuando se ejercite el derecho dentro de la
oportunidad contemplada. (SIC, Sentencia No. 2617 de 2017)

Por tanto, el derecho al retracto respalda la decisiéon del consumidor
de replantear su decisién de compra frente a un bien o servicio, cuando
éste no cumpla con las caracteristicas descritas por el oferente.

3.2.2. Reglas y subreglas aplicables en las sentencias emitidas por
la SIC con referencia al derecho de retracto.

La SIC en marco de desarrollo del derecho de retracto estipula diferentes
reglas; es asi como en sentencia 00008177 del 30 de agosto de 2016, estu-
di6 el caso en el que la actora realizé la adquisicién de tiquetes aéreos a
través de la pagina web Servicios online, posteriormente logr6 demostrar
el envio de correos electronicos, a las direcciones despegar.com y reservas.
com, solicitando el ejercicio del derecho al retracto. En dicha decision, la
SIC establecié que el derecho al retracto debe ejercerse dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a la fecha de la suscripcién del contrato, acla-
rando ademas, que este derecho puede ejercerse a través de correos elec-
trénicos enviados a la prestadora del servicio, cuando dichas direcciones
electronicas se encuentran publicadas en la pagina oficial de la oferente.

Esta postura fue reiterada en sentencia 18-9316 (00007132) del 27 de
agosto de 2018, la cual sostiene el término de cinco (5) dias habiles si-
guientes a la fecha de compra del servicio objeto del reclamo, estipulando
ademas que dicho derecho validamente puede ejercerse a través del correo
electrénico publicado por la oferente en la misma plataforma en la que se
realizo6 la adquisicién del producto o servicio, en tal sentido, la SIC aclara

27. Articulo 47 de la Ley 1480 de 2011 En venta de tiempos compartidos o ventas que utilizan métodos no tradicionales
o a distancia, que por su naturaleza no deban consumirse o no hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) dias,
se entenderd pactado el derecho de retracto por parte del consumidor. En el evento en que se haga uso de la facultad
de retracto, se resolverd el contrato y se deberd reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado. (Ley 1480 de
2011, art. 47)
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que frente a esta forma de ejercer el derecho de retracto no es dable negar-
se, guardar silencio, condicionar la devolucién del dinero o presionar al
consumidor para aceptar el bien adquirido, la inica accién una vez ejerci-
do el derecho, es la devoluciéon del dinero cancelado a titulo de precio por
el bien o servicio adquirido; consecuentemente, la entidad declara que la
demandada vulner6 el derecho de retracto al desconocer la solicitud reali-
zada a través de correo electronico por parte de la actora.

Con la sentencia 00008033 del 23 de agosto de 2017 y la 00006797
del 22 de mayo de 2018, la SIC retoma aspectos del derecho al retracto en
aquellos casos en los cuales se adquiere un servicio o producto a través de
paginas on-line para su posterior prestaciéon o entrega; senalando, que el
ejercicio de este derecho es legalmente oportuno, si se ejerce dentro de los
cinco (5) dias habiles contados a partir de la fecha en la cual se efectué la
compra o en la que se entregé el bien adquirido, puesto que, se debe ga-
rantizar el derecho a que el consumidor pueda replantear su decisiéon de
compra, cuando su consentimiento se vio determinado por las condiciones
en las que se le abordé para concretar el negocio y éstas evidentemente
cambian con la entrega del producto.

En las sentencias 18-6690 (00007137) del 30 de mayo de 2018 y 18-
4254 (00007847) del 19 de Junio de 2018, se evidencia un avance en el
desarrollo del derecho al retracto, senialando que en los casos en los cuales
las plataformas web ofrecen productos que por su naturaleza no deban
consumirse o que no hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) dias,
se entenderd pactado de manera implicita el derecho de retracto, y en los
casos en los cuales el consumidor electronico haga uso de este derecho, se
resolvera el contrato, provocando que exista la restitucion de prestaciones
mutuas como bien lo advierte la Sala Civil de la Corte Suprema de Justi-
cia, en sentencia SC11287 del 17 de agosto de 2016; sin embargo, la SIC
estipul6 en esta decisiéon que al tratarse de compra de tiquetes aéreos, la
devolucion de dineros excluye los respectivos montos de tasa, impuestos
y contribuciones.

Frente al término general de cinco (5) dias para ejercer el retracto, la
SIC determina que se aplica de igual forma en la adquisicion de hospedajes
a través de paginas web, estipulando en la sentencia 18-12504 (00009378)
del 27 de julio de 2018 que el término son dias hébiles siguientes a la fecha
en la que se realiz6 la reserva del hospedaje. No obstante, esta postura fue
tratada nuevamente en la decisién 18-7506 (00010771) del 27 de agosto de
2018, en la cual la SIC determiné que cuando los oferentes informan las
condiciones y términos de dicha reserva, al disponer en la pagina web la
aplicacién de politicas como por ejemplo las de booking.com, se presupo-
ne que el consumidor, hizo la lectura de dichas politicas, antes de perfec-
cionar la transaccién comercial.
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En la decisiéon referida, la SIC entonces, vislumbra que las politicas
mencionadas ponen de presente un acapite de cancelacion de reservas, las
cuales se deberdn tener en cuenta para el ejercicio del derecho al retracto
por parte del consumidor; la entidad argumenta que dentro del ejercicio
de este derecho, se contemplan los términos pactados por las partes y que
son conocidos por el consumidor, puesto que este derecho tiene estrecha
relacion con el deber legal de informacién que tiene el consumidor. Con-
secuentemente, en la decisién se neg6 las pretensiones de la demandante
concluyendo, que no se vulnero el derecho al retracto, porque el consumi-
dor no se informé de forma anticipada sobre los términos de cancelacién
que regian la relacién contractual.

En sentencia 00006613 del 17 de julio de 2017 y 18-7046 (00007196)
del 31 de mayo de 2018 la SIC hace uso del Reglamento Aeronéutico Co-
lombiano (en adelante RAC) modificado por la resolucion 1375 del 11 de
junio del 2015, para establecer el ejercicio del derecho al retracto en aque-
llos casos en los que se realiza compra de tiquetes a través de paginas web;
en la decision citada la SIC establece que el retracto se podra hacer dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la compra, pero en todo caso,
el derecho al retracto se debera hacer con una anticipacién de ocho (8) dias
hébiles en aquellos casos en los cuales se trate de vuelos nacionales y quin-
ce (15) en internacionales (Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil, RAC 3, 2018).

Ademés, la SIC aclara que la Gnica accién que procede luego de ha-
berse ejercitado el derecho de retracto es la devolucién del dinero; estable-
ciendo en el caso concreto la obligacién para el agente de la aerolinea de
reembolsar el dinero en un plazo maximo de treinta (30) dias??, pues la SIC
sostiene:

Las ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia deben ser
objeto de especial supervision y por ende deben contar con pautas claras y
expresas para su ejecucion, pues de lo contrario, el marco del derecho de re-
tracto habilita al consumidor para modificar su decisién de compra, siempre
que se ejercite dentro de la oportunidad contemplada. (SIC, sentencia No.
6613 de 2017; sentencia No. 7046 de 2018)

Esta postura es retomada nuevamente por la SIC en la decisién
00002835 del 11 de marzo de 2019, en la cual se determiné que en caso de
tiquetes aéreos, el retracto solamente podra ser ejercido con anterioridad

28. Esta posicion, se sostiene por parte de la SIC en decisiones como la 00006613 del 17 de julio de 2017; en la 000011149
(39842) del 7 de noviembre de 2017; en la 17- 428179 (00004910) del 11 de abril de 2018. De igual forma la sentencia
00012478 del 01 de octubre de 2018 estipuld que el Retracto podra ejercer dentro de las 48 horas corrientes siguientes
a la operacion de la compra, ademads que este retracto podré ejercerse 8 dias calendario a la prestacién del servicio
en viajes nacionales y 15 dias en viajes internacionales y la retencién autorizada podra ser de 60.000 y 50 USD
respectivamente
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igual a ocho (8) dias para operaciones nacionales y quince (15) dias para
internacionales; sin embargo, la entidad en esta sentencia aclar6é que el
término se refiere a dias calendario, los cuales deben ser contados entre el
momento de su ejercicio oportuno y la fecha prevista para el inicio de la
prestacion del servicio.

En la decision 00007161 (8441) del 31 de julio de 2017, la SIC estudio
un caso en el cual la actora adquirié dos boletas para el evento Cirque du
soleil a través de plataformas digitales, sin embargo, al momento del Show
le fueron asignadas unas sillas diferentes a las pagadas en la pagina web,
por lo cual la consumidora reclamé la devolucién del dinero, obteniendo
una respuesta negativa por parte de la organizaciéon. En esta decisiéon la
SIC fue clara en sefnalar que en aquellos casos en los cuales se utilizan
métodos no convencionales para la venta de servicios, existen condicio-
nes que son pactadas con la confirmacién de la compra en la pagina web,
estas condiciones deben ser garantizadas por la oferente al momento en el
que se realiza la prestacion del servicio, en caso contrario, se efectiia un
incumplimiento?® y de manera inmediata, surge la oportunidad de realizar
la debida reclamacién a la sociedad para ejercer el derecho de retracto y
con ello se realice el reembolso del dinero pagado.

Esta condicién del reembolso de dinero se sostiene en la decisién
00007847 del 19 de junio de 2018 al estipular que se puede ejercer el dere-
cho al retracto cuando la prestacion del servicio objeto de la litis, haya sido
cancelado sin previo aviso y sin justificacién alguna como es en el caso de
vuelos aéreos.

El pago de los productos o servicios adquiridos en el comercio electré-
nico, cominmente se realiza con tarjetas de crédito generando en muchos
casos el doble cargo en la compra; en tal sentido la SIC en decisiones como
la 18-6626 (00008795) del 13 de julio de 2018 en marco del derecho al
retracto estipul6 que la reversion del pago se da cuando las ventas de bie-
nes se realicen mediante mecanismos de comercio electrénico, tales como
internet, PSE y/o call center y/o cualquier otro mecanismo de tele venta o
tienda virtual y se haya utilizado para realizar el pago una tarjeta de crédi-
to, débito o cualquier otro instrumento de pago electrénico.

En estas decisiones, la SIC concluye que los participantes del proceso
de pago deberan reversar los pagos que solicite el consumidor cuando sea
objeto de fraude, o corresponda a una operacion no solicitada, o el produc-
to adquirido no sea recibido, o el producto/servicio entregado no corres-

29. Esta postura se sostiene por la SIC en la decisién niimero 00007370 (12789) del 3 de agosto de 2017 y en la 00007647
(20045) del 11 de agosto de 2017, en las cuales se ordené a Despegar Colombia S.A.S y a Booking Com Colombia S.A.S
a devolver el dinero correspondiente a un paquete turistico adquirido por no haberse realizado la reserva en el hotel
anunciado en la pagina WEB, argumentando que, al cambiarse las condiciones inicialmente pactadas, el consumidor
puede ejercer el Retracto.
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ponda a lo solicitado o sea defectuosos, tal como sucede en el cambio de
sillas para un show o en la cancelacién de tiquetes aéreos.

De igual forma, la SIC ha sido clara en senalar que el cambio de fecha
en la prestacion del servicio conlleva a que el Consumidor pueda ejercer
el derecho de retracto, como se refiere en la sentencia 18- 9576 (00007194)
del 31 de mayo de 2018 en la cual el demandante mediante la pagina web
Grupo tuticket.com y Colombia S.A.S adquirié cinco boletas para un con-
cierto en la ciudad de Medellin. Posteriormente, el demandante recibe un
correo electrénico de la prestadora del servicio informandole que el evento
habia sido aplazado; en este caso la SIC determiné que no cabe duda del
incumplimiento de la parte demandada en la realizacién del evento surgi-
da del cambio de la fecha inicialmente indicada, situacién que derivé en
una primera vulneracién de los derechos del consumidor.

Se concluye entonces, que la SIC a través de las sentencias emitidas
en el marco del ejercicio del derecho al retracto, se permite referenciar lo
siguiente:

compras realizadas a través de tiendas on-line, por la naturaleza misma

/ . . .. N
Q El derecho al retracto, se entiende pactado de manera implicita en las
\del comercio electrénico.

v

/El término general para ejercer el derecho al retracto es cinco (5) dias\
contados a partir del momento en que se realiza la compra en la pagina
web. Si el oferente no cumple con las condiciones anunciadas el término
para ejercer el derecho al retracto se contabilizaré a partir de la fecha en
\ la que efectivamente se entregé el producto o servicio. )

Cuando el oferente dispone de una direccién email en la tienda on-line,
el consumidor puede ejercer el derecho al retracto a través del correo

\electrénico publicado en la pagina de web. )

/Una vez, el consumidor haga ejercicio del derecho al retracto, el oferente
debe proceder a realizar la devolucién del dinero cancelado a titulo de
precio por el bien o servicio adquirido, exceptuando los valores de tasas,
impuestos y contribuciones, en el caso de que se trate de adquisicién de
\_servicios aéreos. )

En los casos en que se adquiere servicios como hospedaje, para ejercer
el derecho al retracto, el consumidor debera tener en cuenta los términos
y condiciones pactados, ya que al aprobar la transaccién de compra, el
consumidor acepta las politicas que el oferente publica en la pagina web
de la tienda on-line, siempre y cuando, no se traten de clausulas abusi-
vas o que desconozcan los derechos fundamentales, ya que las politicas
anunciadas presupone la relacién del derecho al retracto con el deber de
informacién que tiene el consumidor.

o O O O

. J
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/Cuando se realiza la compra de tiquetes aéreos, el derecho al retracto
serd reglamentado por el Reglamento Aerondutico Colombiano, el cual
expresa que debe ejercerse dentro de las cuarenta y ocho (48) horas si-

guientes a la compra, pero en todo caso, el derecho al retracto se debera

hacer con una anticipacién de ocho (8) dias habiles en aquellos casos en
\los cuales se trate de vuelos nacionales y quince (15) en internacionales. )

Q /Si las condiciones pactadas en la adquisicién del servicio o producto\

cambian con la entrega, el consumidor tiene el derecho a ejercer el dere-
cho al retracto, siempre y cuando, su ejercicio sea de manera oportuna.

- J

3.3. Derecho a la informacion en el marco de las decisiones de la SIC

3.3.1. Reglas y subreglas aplicables en las sentencias emitidas por
la SIC con referencia al derecho de informacién

La SIC ha desarrollado el deber y derecho de informacién en sentencias
como la 00008046 (16051) del 23 de agosto de 2017, en la cual la parte
actora senalaba que, el 13 de abril de 2016 adquiri6 a través de la pagina
web del anunciante un paquete turistico, en el que se anunci6 que con la
cancelacién de la prestacién del servicio, se procederia a reembolsar el
dinero pagado. El 2 de mayo de 2016, la demandante se comunicé con la
pasiva para cancelar el paquete de viaje; el extremo pasivo registr6 la can-
celacion el dia 22 de junio de 2016 y posteriormente efectué el reembolso
por concepto de hospedaje, mas no reembolsé a la parte activa el dinero
correspondiente a los vuelos a Cartagena.

En la decisién mencionada, la SIC sefnalé:

La obligacién de informar, en términos generales, supone la existencia de
una relacion de consumo en virtud de la cual un consumidor adquiere un
bien o servicio a un productor y/o proveedor, determinado por las condicio-
nes objetivas y especificas anunciadas en la pagina web respecto del mismo.
En consecuencia, el bien o servicio debera ajustarse a las caracteristicas de
uso y funcionamiento anunciadas, so pena de resultar el productor o provee-
dor responsables de todo dano que sea consecuencia de una inadecuada o
insuficiente informacién. (SIC, sentencia No. 16051 de 2017)

Teniendo en cuenta estas consideraciones, la SIC concluye que el ven-
dedor tiene una obligacion derivada del anuncio que se encontraba en la
péagina web, por tanto, con ocasién de la cancelacién ejercida por el con-
sumidor dentro del término establecido, el oferente debi6 realizar el reem-
bolso total del dinero pagado.

Esta posicion se retoma en la sentencia 00008857 del 14 de septiembre
de 2017 en donde la SIC determina que la actitud renuente del oferente de
cumplir con lo anunciado en la tienda on-line, conlleva, a la vulneracién
del derecho a la informacién, ya que el consumidor a través de la pagina
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web, se informa de las caracteristicas del bien o servicio que adquiere para
satisfacer una necesidad.

La decision 00010465 (27) del 20 de octubre de 2017 estudia el caso
del portal www.mercadolibre.com.co, el cual ofrece un medio de pago lla-
mado MercadoPago, cuya promesa de venta es la seguridad, garantia y la
inmediatez en la acreditacion del pago, tal como se evidencia en la publi-
cidad del sitio web, sin embargo, la actora constaté que este sitio no esta
en capacidad de cumplir con su promesa de venta, debido a que descuenta
el dinero del consumidor, sin que se realice la acreditacion inmediata de
dicho descuento.

Por los supuestos facticos mencionados, la SIC determiné que por el
derecho a la informacién el bien o servicio debe ajustarse a las caracteris-
ticas de uso y funcionamiento anunciadas en los sitios online, en tal senti-
do, si el oferente no cumple con las caracteristicas de la promesa de venta
estaria vulnerando los derechos del consumidor.

La SIC también analiz6 el caso en el cual la parte demandada a través
de su tienda online ofrecié un ps4 con un control nuevo mas el juego The
last of us remasterizado, por la suma de ciento veintiocho mil novecien-
tos pesos ($128.900). El consumidor una vez realizé el pago, fue informa-
do por el vendedor que el valor del pedido era de dos millones de pesos
($2.000.000) y que habian incurrido en un error al ofertarlo por un valor
inferior en la pagina web. La entidad expide la sentencia 00011541 (9130)
del 15 de noviembre de 2017, determinando que la oferta presentada por
la pasiva en la pagina web debe ser respetada, por lo que ésta no estaba en
la posibilidad de cancelar el pedido realizado por el demandante, pues de
lo contrario estaria vulnerando el derecho a la informacion.

Frente a la compra de tiquetes aéreos, la SIC también ha desarrollado
el derecho a la informacién encontrandose decisiones como la 17- 429468
(00004722) del 05 de abril de 2018, la 17- 426909 (00006163) del 02 de
mayo de 2018 y la decision 00004030 del 29 de marzo de 2019, en las cua-
les los consumidores realizaron adquisiciones del servicio a través de pa-
ginas web y una vez realizaron el pago, fueron informados que los mismos
habian sido rechazados, por lo anterior, las partes actoras adquirieron unos
nuevos tiquetes bajo la misma ruta, sin embargo los accionantes posterior-
mente se percatan que las aerolineas realizaron los dos cobros.

En los anteriores casos, la SIC determiné que los demandantes no reci-
bieron informacién clara, veraz, suficiente, comprensible y precisa, ya que
los consumidores realizaron una segunda compra, teniendo en cuenta que
las paginas web respectivas frente a la primera adquisiciéon no informaron
la aceptacién de compra y el cobro de los dineros respectivos. De esta
situacion, se deriva una violacion a los derechos del consumidor, porque
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al oferente del mercado electrénico, le asiste la obligacién de informar la
aceptacion de la compra y el posterior descuento del dinero de la cuenta
del consumidor y al existir ausencia de estas acciones, la SIC concluyd,
que las demandadas vulneraron los derechos del consumidor.

La decision 18-7113 (00006213) del 03 de mayo de 2018 abordé el
tema de cobro de tarifas en la compra de tiquetes aéreos a través de plata-
formas web, en la sentencia mencionada la parte actora adquiri6 unos ti-
quetes aéreos a través de internet y el 11 de junio de 2017 estando a punto
de abordar el avién, una funcionaria de la aerolinea le informé que debia
cancelar una suma adicional al precio pagado por el servicio, correspon-
diente a un impuesto por abordar el avion.

La SIC sefial6 que la aerolinea vulneré el derecho a la informacién
del consumidor, debido a que este derecho pretende que los consumido-
res cuenten con criterios de juicio suficientes que le permitan elegir entre
la variedad de los bienes y servicios que se le ofrece en el mercado y asi,
adoptar decisiones de consumo razonables. En tal sentido, al momento de
realizar la compra de los tiquetes en la plataforma de internet, el oferen-
te debi6é suministrar la informaciéon completa acerca del precio total que
el consumidor pagaria para hacer efectiva la prestacion del servicio, por
tanto, una vez el consumidor realiza el pago del precio establecido en la
plataforma, el prestador del servicio no puede elevar el costo del mismo,
ni tampoco sustraerse de cumplir con las obligaciones y condiciones con-
tratadas.

La SIC mediante la decisién 00015549 del 11 de diciembre de 2018
estudié aquellos casos en los cuales los consumidores adquieren produc-
tos a través de plataformas web y posteriormente, son comunicados telef6-
nicamente por parte del vendedor, para informales que el producto no se
encuentra disponible en la marca o referencia solicitada.

En estos casos la entidad senala que es claro el incumplimiento del
deber de informacién cuando los proveedores o vendedores después de
realizar el pago por parte del consumidor, le informan que el producto
adquirido no esta disponible, a pesar de que le ofrezcan la misma clase
de producto en otra marca o calidad. Por tanto, una vez el consumidor
no acepte el cambio del bien adquirido por uno diferente al ofrecido por
el vendedor o productor, surge de manera inmediata el derecho a que se
produzca la devolucion del dinero pagado, para garantizar el derecho a la
garantia y el derecho a la informacién.

Se concluye entonces, que la SIC ha desarrolla el derecho a la infor-
macién estipulando diversas reglas de acuerdo a los casos presentados,
dejando de claro las siguientes:
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/Debido a la existencia del derecho a la informacion, el oferente es el\
responsable de la publicacién del producto en internet, por tanto, esta
obligado a cumplir con la condiciones, términos, precios y calidad que
en dichas plataformas ofrece, en caso contrario vulnera este derecho,

\permitiendo que el consumidor acuda ante la SIC para ser protegido. Y

/En el marco del deber de informacién que le asiste a las partes en una
relacion de consumo, el vendedor debe brindar informacion acerca de
todas las obligaciones que configuran la adquisicién de un producto en
una pagina web, en tal sentido, una vez se perfecciona la compra con
la transaccién bancaria, el vendedor no puede incrementar el precio o

cambiar la calidad y caracteristicas del bien.

. J

Las paginas web de las tiendas on-line, constituyen el medio idéneo por
el cual el consumidor se informa de las caracteristicas del bien o servicio
que adquiere, por tanto, estos sitios electrénicos deben presentar una
informacién clara, veraz y completa, de tal forma que el usuario realice

un acercamiento real al producto que va a adquirir.

. J

/ . . . N
Las ofertas presentadas por las tiendas on-line, se convierten en una
obligacién para los proveedores, ya que el consumidor adquiere los pro-

\ductos o servicios, con las caracteristicas especificas anunciadas.

o o0 O O

v

4. RECOMENDACIONES PKOTECCI()N DE LOS DERECHOS DEL
CONSUMIDOR ELECTRONICO

4.1. Derecho a la garantia

El derecho a la garantia en Espana, ha tenido especial atencion, al punto de
desarrollar una regulacion particular a través del Real Decreto Legislativo
1/2007 (RDL 1/2007), expedido el 16 de noviembre de 2007, el cual parte
de un eje primordial que es el Principio de Conformidad; dicho principio
presentado en el articulo primero de la norma precitada, sefiala “la exigi-
bilidad de lo ofertado y publicitado de acuerdo con su naturaleza, carac-
teristicas, condiciones, utilidad o finalidad” (Ministerio de la Presidencia,
Real Decreto Legislativo 1 de 2007), a partir de este principio, el legislativo
desarroll6 reglas claras y precisas en la aplicacién del derecho a la garan-
tia, alejado de cualquier ambigiiedad que permite al consumidor ejercer de
forma clara este derecho.

El RDL 1/2007 en su articulo 119 estipula que al ejercer el derecho a
la garantia, el consumidor puede elegir entre la reparacién o la sustitucion
del producto defectuoso, tal cual se aplica en el derecho colombiano; sin
embargo, el mismo articulo espafol sefiala de manera clara que la repa-
racion o sustitucion del producto, estara a cargo del vendedor cubriendo
“(...) los gastos de envio, mano de obra y materiales de reparacion” (Minis-
terio de la Presidencia, Real Decreto Legislativo 1 de 2007). Si el legislativo
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colombiano adopta de manera taxativa los gastos expresados en el RDL,
evitara que los vendedores en el comercio electrénico excusen su incum-
plimiento en la ambigiiedad de la norma.

Por otro lado, surge la necesidad de que en Colombia el legislativo
amplié el plazo de la garantia legal, mas aun cuando la SIC senala que el
producto entregado por el vendedor debe cumplir con la “referencia y ca-
racteristicas especificas como son color, clase, material, tamano, calidad,
talla, uso” (SIC, Sentencia 00006133 del 02 de mayo de 2018), determina-
cién que se justifica por lo siguiente: el RDL 1/2007 establece que el térmi-
no que cubre la garantia es de 2 afnos contados desde el momento en que
se entrega el bien, seflalando ademas en el articulo 123, que la accién para
reclamar el cumplimiento de la garantia legal es de 3 anos.

Se puede evidenciar entonces, que la regulaciéon espanola tiene un
plazo mayor para el ejercicio de la garantia legal que en Colombia corres-
ponde tan solo a 1 ano; la amplitud en el periodo permitira que el consu-
midor no solamente verifique que el producto se encuentre en perfectas
condiciones, sino, que le suministrara al consumidor, el tiempo suficiente
para que se haga una idea de que si lo que compr6 se ajusta a lo que desea-
ba adquirir, ideal imaginario que se form¢ a través de lo ofertado y publi-
citado en la pagina web.

Por otro lado, el articulo 123 inciso 1 del RDL 1/2007 sefiala ademas
que:

(...) Salvo prueba en contrario, se presumird que las faltas de conformidad
que se manifiesten en los seis meses posteriores a la entrega del producto, sea
éste nuevo o de segunda mano, ya existian cuando la cosa se entregd, excepto
cuando esta presuncién sea incompatible con la naturaleza del producto o la
indole de la falta de conformidad. (Ministerio de la Presidencia, Real Decreto
Legislativo 1 de 2007)

El derecho espanol estipula entonces, una presuncion iuris tantum
la cual implica que si aparece algtin defecto o falta de conformidad en el
producto, ya sea nuevo o de segunda mano, entre la fecha de entrega del
producto y los seis meses siguientes, se supone que éstos ya existian cuan-
do se entrego6 al consumidor de origen el producto, y es el vendedor quien
debe probar que tal situacién no fue asi.

Por tanto, si el legislador colombiano, adopta dicha presuncioén, la SIC
dentro de sus decisiones la podra aplicar, permitiendo asi mayor protec-
cién y desarrollo de los principios que rige el derecho del consumo, ya
que se estaria originando la inversién de la carga de la prueba en favor del
consumidor, quien se supone es la parte débil en la relacién del consumo;
ademas, con dicha decision el estado reconocera que en las adquisiciones
realizadas a través de paginas web, existe mayor grado de dificultad para
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probar las caracteristicas especificas con las cuales el consumidor adquirié
el producto, de esta forma se evitara que el consumidor asuma responsa-
bilidad por productos defectuosos, cuando desconoce de manera técnica
y cientifica los elementos constitutivos del producto, el cual fue fabricado
por el vendedor.

En conclusioén, el reconocimiento de la presuncion y la amplitud del
periodo de garantia desarrollados por el derecho Espafol, permitird que
la SIC ejerza mayor control sobre el mercado y consecuentemente, se ge-
nere mejoras en la protecciéon del consumidor, ya que para acudir a dicha
entidad en el ejercicio del derecho a la garantia, el consumidor solamente
debera acreditar la fecha y la existencia de la relacién de consumo a través
de la factura, sin aportar mayor prueba sobre el defecto de un producto que
no conoce y no disefo.

4.2. Derecho al retracto

En el ejercicio del derecho de retracto la ley de proteccién al consumidor
en Colombia y la SIC podrian llegar a ser més efectivas, aplicando herra-
mientas como las del derecho espanol en el RDL, cuyo articulo 76 estable-
ce que:

Cuando el consumidor y usuario haya ejercido el derecho de desistimiento,
el empresario estara obligado a devolver las sumas abonadas por el consumi-
dor y usuario sin retencién de gastos. La devolucién de estas sumas debera
efectuarse lo antes posible y, en cualquier caso, en el plazo méximo de 30
dias desde el desistimiento. Transcurrido dicho plazo sin que el consumidor
y usuario haya recuperado la suma adeudada, tendrd derecho a reclamarla
duplicada, sin perjuicio de que ademadas se le indemnicen los dafios y perjui-
cios que se le hayan causado en lo que excedan de dicha cantidad. Corres-
ponde al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento del plazo.
(Ministerio de la Presidencia, Real Decreto Legislativo 1 de 2007). (Cursiva
fuera del texto original)

Como se observa en los apartes subrayados en la norma, se estable-
ce, primero, una devolucion total del precio pagado por el producto y/o
servicio, lo cual favoreceria plenamente al consumidor, contrario a lo que
se aplica en el ejercicio del derecho de retracto en la compra de tiquetes
aéreos en Colombia3?; y segundo, se establecen sanciones, como es la de re-
clamar la suma duplicada, cuando no se realice la devolucién de lo pagado
en el término establecido, habiéndose ejercitado el retracto.

30. En esta interpretacion no habria lugar a retenciones por tasas, impuestos y contribuciones como se establece en el
Reglamento Aerondutico Colombiano, partiendo de la idea de que el retracto se hizo de manera oportuna por lo que la
aerolinea deberia devolver el dinero pagado por el tiquete aéreo de forma integra, sin lugar a retenciones por ningtn
concepto.
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De tener presente estos dos aspectos en las sentencias que emite la SIC
y de incluirlo en el Estatuto del Consumidor, se lograria que el derecho de
retracto se ejerza de manera eficiente, ya que con esto se pretende dismi-
nuir la dilacién del productor y/o proveedor al momento de realizar la de-
volucién del dinero al consumidor. Como es conocido, en las decisiones de
la SIC se aplica el articulo 58, numeral 11, en donde se fijan multas a favor
de la SIC y no a favor del consumidor electréonico como sujeto de derechos,
pues si se observa de manera objetiva, es a favor del usuario electrénico
que deberian destinarse dichos pagos, pues fue él quien sufragé la compra
y quien de forma prioritaria deberia acceder a beneficios con base a sancio-
nes impuestas al productor y/o proveedor incumplido.

En el ejercicio del derecho de retracto, la SIC deberia de poner mas
atencién con respecto a las aerolineas que operan en el territorio Colom-
biano, en la mayoria de los casos cuando los usuarios electrénicos realizan
el ejercicio de su derecho, se observa falta de eficacia de esta figura, en
cuanto a que la aerolinea no responde a la solicitud, o si bien estas respon-
den favorablemente al consumidor, no realizan el reembolso del dinero en
los treinta (30) dias calendario a partir del retracto3!; por la repeticiéon de
las empresas en la vulneraciéon de este derecho, es que se deberian imple-
mentar sanciones ejemplares en el caso en que las aerolineas sean renuen-
tes en esta conducta.

Puntualmente, en lo que tiene que ver con el derecho de retracto en la
compra de tiquetes aéreos, se observa la aplicacién de una norma especial
que es el RAC32en lugar de lo establecido frente a este derecho en el Esta-
tuto del consumidor. Lo cierto, es que lo preceptuado en la norma de la Ae-
ronautica Civil no debe ser menos garantista a los derechos de los usuarios
que lo establecido en el mismo Estatuto, pues el consumidor, al ser la parte
débil del contrato debe ser protegido en cualquier escenario comercial.
Con respecto a lo anterior, se recomienda que se tome como término para
realizar el retracto en la compra de tiquetes aéreos, el mismo del articulo
47 de la Ley 1480 de 2011, es decir, establecer un término tnico de cinco
(5) dias para ejercer el retracto en todo tipo de servicios.

31. Articulo 47, Ley 1480 de 2011.

(...) El proveedor debera devolverle en dinero al consumidor todas las sumas pagadas sin que proceda a hacer
descuentos o retenciones por concepto alguno. En todo caso la devolucion del dinero al consumidor no podra
exceder de treinta (30) dias calendario desde el momento en que ejercié el derecho. (Congreso de la Republica,
Ley 1480 de 2011).

32. RAC 3. Literal, 3.10.1.8.2. Retracto en caso de ventas efectuadas a través de métodos no tradicionales o a distancia a
que se refiere el Decreto 1499 de 2014. (...) (a) Podraé ser ejercido, a través de cualquier canal de atencién del vendedor,
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas corrientes siguientes a la operaciéon de compra. b) Solo podré ser ejercido con
una anterioridad igual o mayor a ocho (8) dias calendario entre el momento de su ejercicio oportuno y la fecha prevista
para el inicio del vuelo para operaciones nacionales. En caso de operaciones internacionales, el término sera igual o
mayor a quince (15) dias calendario. (...)
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Por otro lado, se debe brindar toda la informacion concerniente al de-
recho de retracto en la pagina donde se adquiere los servicios aéreos, ade-
mas, deberia integrarse al momento de expedirse el tiquete, bien sea en el
documento en papel o en la base de datos que sea incorporado; muchas
veces el pasajero desconoce de este derecho, y también desconoce de su
funcionamiento por la misma complejidad al momento de tratar distintos
requisitos, primero, al tratarse de un término especial para ejercerlo; y se-
gundo, la anterioridad con la que se debe presentar el retracto del servicio,
en el caso de diferenciar entre trayectos nacionales e internacionales.?3
El propésito principal es que el usuario pueda acceder a un término mas
favorable al momento de realizar el derecho de retracto, como es el térmi-
no general establecido en el articulo 47° del Estatuto y también que se le
brinde la informacién necesaria al momento de ejercer el retracto, es que
tenga el derecho a que se le proporcione un remedio inmediato con el fin
de evitar un posible vicio del consentimiento derivado de la adquisicién
de un bien que no satisfaga sus necesidades como consumidor.

4.3. Derecho a la Informacion

En el derecho de informacién le es dable a todas las relaciones de consumo
electrénico y esta relacionado en muchas ocasiones a las ofertas puestas
en las paginas web de los productores y/o proveedores, en ocasiones estas
crean falsas expectativas en el usuario mediante la publicacién de ofer-
tas enganosas. Se puede determinar que en el Estatuto del Consumidor se
hace claridad frente a la definiciéon de lo que es oferta y a los términos y
condiciones para acceder a ella, sin embargo, la informacién suministra-
da sobre este tema puede tornarse confusa, al momento de que el usuario
desea acceder a una oferta que encontré en una pagina web, como es el
caso de un precio mas favorable en la compra de un producto o servicio, y
posteriormente el oferente se excusa aduciendo que hubo un error humano
y que la oferta no puede sostenerse. En estos casos, el consumidor deberia
acceder en primer lugar a una pretension principal, que es el cumplimien-
to de lo pactado, es decir, que el bien o servicio le sea entregado o ejecuta-
do en las condiciones estipuladas, y conforme la informacién suministrada
al momento de la oferta; también dentro de la sentencias de la SIC se deben
establecer otras reglas, otras alternativas, porque, {qué pasa cuando el pro-
ductor o proveedor ya no cuenta con el objeto ofertado o se encuentra en
imposibilidad de cumplir con el servicio?, en ese caso, como pretensiones
subsidiarias estarian, aceptar otro bien o servicio con similares caracteris-
ticas al que se habia demandado inicialmente; o la rescision del contrato,
en donde haya restitucion del precio pagado, y ademas, deberia aplicarse
una penalidad por perjuicios, correspondiente al pago de la diferencia del

33. Ibidem
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precio por el que el bien o servicio fue ofertado inicialmente y el valor que
se pretende cobrar con posterioridad a que se haya tomado la oferta; lo an-
terior, con el objetivo de que las empresas sean responsables al momento
de ofertar un bien o servicio en el mercado, y no creen falsas expectativas
en el consumidor.

El derecho a la informaciéon debe ser estudiado por la SIC, desde el
mismo momento en que los usuarios elevan la reclamacién al productor y
/o proveedor, ya que en esos casos estos hacen caso omiso a las peticiones
realizadas por el usuario; es constante el desconocimiento de las solicitu-
des elevadas a través de correo electronico puesto a disposicion por la ofe-
rente, en el 10% de los casos el oferente guarda silencio, en lugar de emitir
una respuesta a las reclamaciones elevadas, bien sea frente a la efectividad
de la garantia de un producto o servicio, o en el momento de ejercer el de-
recho de retracto por parte del consumidor. Si en el término otorgado por
la norma, el oferente no genera ninguna clase de respuesta a la solicitud
radicada, el Estatuto del Consumidor deberia contar con herramientas que
faculten a la SIC para sancionar monetariamente a la empresa que omite
su deber de brindar informacién y respuestas oportunas; esta alternativa
podria cobrar gran relevancia debido a que el oferente generaria respues-
tas rdpidas a las inquietudes de sus usuarios. Se debe tener en cuenta que
muchos de los casos que trata la SIC son de minima cuantia y podrian ser
solucionados de forma mas 4gil por las mismas empresas, sin tener que
pasar a otras instancias.

A nivel interno, la SIC deberia crear un organismo que se encargue de
realizar estadisticas para determinar qué empresas estan vulnerando los
derechos del consumidor electronico, determinar cuéles derechos estan
siendo vulnerados e identificar si por parte de estas empresas hay una con-
ducta repetitiva en dicha violacién. El objetivo, es que mediante este or-
ganismo se logre investigar e inspeccionar la renuencia de los infractores,
determinar medidas como llamados de atencion a las empresas infractoras,
realizar recomendaciones para prevenir conductas que atenten contra el
consumidor electrénico; después de surtidos los llamados de atencion y
las recomendaciones para el mejoramiento, deberia de existir una etapa
de vigilancia en donde se inspeccione la no renuencia en las conductas
infractoras y la aplicacion de las recomendaciones surtidas por dicha en-
tidad; y en el caso de que las empresas sigan infringiendo los derechos del
consumidor electrénico a pesar de ser advertidas, se deberia implementar
por parte de esta nueva entidad, medidas ejemplares a las empresas que
de manera constante estan vulnerando los derechos de los consumidores
electréonicos.

Se puede plantear que en las sentencias donde se decide acerca de la
vulneracién de los derechos a la efectividad de la garantia y el derecho de
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retracto, también se podria hablar de la violaciéon del derecho a la infor-
macioén, teniendo en cuenta que, de manera repetitiva, no se esté brindan-
do una respuesta oportuna a las peticiones elevadas por el consumidor,
por lo que se deberia decidir conforme a la vulneracién de dos derechos
dentro de las sentencias acerca del tema. El derecho a estar informado no
s6lo comporta que el consumidor tenga conocimiento acerca de los meca-
nismos de proteccién de sus derechos y formas de ejercerlos, sino que al
momento de que los haga efectivos se le mantenga informado de cuél es el
tramite interno de su peticién a instancias de la empresa a la que se dirigi6.
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RESUMEN: El Estado ha evolucionado en lo que hoy conocemos como
Estado Social de Derecho fundado en la proteccién y satisfaccion del inte-
rés general. Sin embargo, al analizar el papel que éste cumple en funcién
del servicio a la comunidad observamos que no siempre el Estado actia
bajo los postulados de imperio o dominio, puesto que en ciertos casos es-
pecificos se circunscribe a regulaciones propias del derecho que rige a los
particulares. Encontramos entonces, un fenémeno juridico denominado
sumision voluntaria de la Administracién al derecho privado, donde éste
altimo acttia en condiciones uniformes a los particulares en el cumpli-
miento del objeto para el cual fue creado. Asi pues, nace una nueva forma
de desarrollar la actividad administrativa a través del rol industrial y co-
mercial del Estado que encuentra su fin enmarcado en la satisfaccién de
un interés general indirecto, pues el Estado a través de estos organismos
no genera la satisfaccion colectiva directa de sus asociados, pero si busca
la captacion de recursos que al final pueden ser trasladados para que el
Estado cumpla con los fines que éste se ha propuesto.

Palabras claves: Intervencién, Interés General Indirecto, sumisién al dere-
cho privado, Actividad industrial y comercial del Estado.

INTRODUCTION

The relationship profile between public power and economy has histor-
ically preserved a variety of common factors, both external and internal,
that have facilitated their joined evolution throughout the years.

The reference of the Economic Constitution, which emerges from a
purely formal perspective, with the necessary contents to assess and inter-
pret the choice of the intended economic system, is quite meaningful for
the understanding of the public power-economy relationship.

Thus, the relationship between law and economy adopts two levels
of interpretation. The first one is the abstract level, where rules assume a
neutral role as a tool at the service of the system. While the second one is
the concrete level, where rules can lose their impartiality (Miele, 1956, p.
5-6) in accordance with the political system that appropriates them. This
means that, at a theoretical level, it is possible to show the impartiality of
rules in relation to economy, in the sense that economy does not condition
the functioning of rules; still, it must be observed that rules are subordi-
nate and at the service of the political system.

The State has evolved in what we now know as the Social Rule of Law,
based on the protection and satisfaction of the general interest. However,
when analyzing its role in terms of service to the community, we observe
that the State does not always act under the postulates of empire or power,
since it is limited to regulations characteristic of the law that governs indi-
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viduals in certain specific cases. Hence, we find a legal phenomenon called
the voluntary submission of the administration to private law, where the
latter acts under uniform conditions for individuals in fulfilling the pur-
pose for which it was created.

Consequently, a new way of developing administrative activity is born,
which is framed in the satisfaction of an indirect public interest, since the
State, through these institutions, does not generate the direct collective
satisfaction of its associates, but it seeks the collection of resources that
can be transferred so that the State complies with its purposes.

This type of activities are developed by the alleged State Industrial
and Commercial Companies (henceforth, EICEs, in its Spanish acronym),
which acquired a predominant value thanks to the change in the new con-
ception of the State in the middle of the twentieth century, in which eco-
nomic affairs can be intervened to achieve greater economic, social and
political equality and equity. With that in mind, the birth of EICEs originat-
ed in the constitutional guarantees of free enterprise and private initiative,
in which interventionism allows the State to assume the general direc-
tion of the economy under the principles of rationalization and economic
planning. In this line of thought, the administration, in its industrial and
commercial role, sets aside its supremacy, becoming one more actor in the
economic development of our society, submitting to private law.

That being said, this reflection article analyzes that type of submis-
sion, classified as voluntary, of the administration to private law, but that,
in the position of State authority, still retains some acts of power that gen-
erate a regime of inequality compared to other economic actors. Therefore,
it is necessary to analyze and question the legislative treatment granted to
this type of entities, which arise from a regulatory mix between public and
private law. For this reason, we will analyze the legal, doctrinal and norma-
tive support of this submission to private law and the cause for maintain-
ing the prerogatives of public law.

1. THE INDUSTRIAL AND COMMERCIAL ACTIVITY OF THE STA-
TE AS A MEANS OF ECONOMIC INTERVENTION

The interventionist State of the twentieth century had its dogmatic
and structural evolution, being empowered “to direct the public powers
in order to correct the problems that the economic system alone cannot
solve, both efficiency and distributive equity” (Cidoncha, 2006, p. 113).
This implies that intervention is aimed at obtaining real equality in the
constitutional order;

this way, public intervention in general and the objective of equality in par-
ticular constitute a fourth defining element of the economic system inherent
to the essential content of the three defining elements of the economic sys-
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tem of the Constitution (private property, free enterprise and market) (Cidon-
cha, 2006, p. 115).

As a result, the State attains a leading role for the regulation and ma-
nagement of economic affairs, where it can also become a direct actor by
becoming an enterprise.

The creation of EICEs was justified in the first half of the twentieth
century in the growing need to “intervene the economy, for public and
social interest, in order to guarantee the efficient and low-cost service pro-
vision, price stability and the supply of collective needs” (Penagos, 1998,
p. 625).

The Council of State, Consultation and Civil Services Office, in a con-
cept from November 24, 1972, established that

these entities constitute one of the means of intervention by the State. This
is how in these companies, to be at their level, the State acts as the State,
but it advocates certain activities, which, in the past, were considered to be
particular of private companies (Council of State, 1972, s.p.).

Thus, the State becomes an agent of social change and economic
transformation, which requires a functioning bureaucratic apparatus;
however, through the EICEs, the State becomes an agent of the accumula-
tion of capital and direct actor in production, distribution and financing,
as an inherent result of State intervention. In its entrepreneurial role, the
State has undergone an internal change in its administrative structure as a
consequence of its intervention in economic affairs, abandoning its neutral
position in said process.

On that basis, the terms of the relationship are given between the in-
tervening public power, and the individual and freedom, whose reciprocal
conservation is protected by administrative law, which, in the face of the
impact of economic intervention, updates its legal institutions. It should
be noted that the technical value of traditional institutions has not disap-
peared; what has occurred is “a transformation in the contents, where it
can be affirmed that the formal scheme remains intact.” (Garrido, 1962, p.
12).

These transformations facilitated an advance and enhancement of ad-
ministrative law as it became the guarantor of such activities, but leaving
their execution to private law, to which it has voluntarily submitted. To
this end, independence, in certain aspects of the industrial and commer-
cial relations of the State concerning individuals, was diminished, while
maintaining its control in the application of exorbitances in favor of State
entities that carry out commercial and business activities.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 90-112. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 93

—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Jairo Cabrera Pantoja

Law then, is no longer facing the freedom of primitive industry and
commerce, as understood in the nineteenth century, since the current So-
cial State of Law is a guardian not only of legality but also of new freedom,
which is manifested in the socio-economic sphere and demands a creative
intervention from the State.

To achieve this new type of freedom in the economic and social sphere,
the State should not be predetermined to the abolition of certain tradition-
al freedoms that were supported in the economic sphere, since this refers,
especially, to the freedom of industry and commerce, which has under-
gone a whole process of transformation by subjecting itself to the limits
imposed by the police power. The disappearance of the boundary defined
between public and private activity leads to the disappearance of primitive
freedom and the establishment of a guided freedom.

Consequently, freedom is linked to the political and social regime on
which it depends and to the extension of the limits of the economic public
order, hence making it limited. “The regulation of industrial activity is a
State duty, but the prohibition of an industry without legitimate reasons
for it evidences an exorbitant power of the administration” (Dromi, 1985,
p- 510). Yet, such exorbitance is not established for the State as an indus-
trial actor, but simply for its role as general controller of the economy. Nev-
ertheless, when the State acts as a private individual, a series of obstacles
arise that allow us to understand the true industrial role, for which it is
necessary to analyze its activity and therefore the legal regime that corre-
sponds to it.

2. THE PRINCIPLES OF SOVEREIGNTY AND SPECIALTY IN THE
LEGAL REGIME OF THE DECENTRALIZED BUSINESS STATE

Legal persons in public law, within their administrative actions, seek the
adequate management of legal and economic relations with other legal or
natural, public or private persons. However, public legal persons belonging
to the State have privileges over individuals. Thus, the action by which the
administration exercises its rights is called ex officio action, which can be
confused with direct action. Likewise, “Hauriou (...) considers that royalty
rights are not sufficient to characterize an administrative regime, but it is
characterized for the special power by which royalty rights are exercised
and managed” (Alvarez-Gendin, s.f., p. 400). On the other hand, in the
field of private law, people can act for themselves, but if they lose one of
their rights, they must go to the judge to recover it, while the administra-
tion can make decisions without resorting to the respective jurisdictions.

Nonetheless, the State does not act as a centralized whole, but
rather resorts to the phenomenon of administrative decentralization, by
means of which it manages to distribute public powers among different
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administrative entities acting as legal persons, limited by an area of
territorial or functional competence.

From a dynamic point of view, this phenomenon, from which the State
transfers functions, can be understood as a shift of competence from direct
to indirect administration of the State. This maintains its objectives and
purposes, understanding that its implementation is entrusted to other en-
tities that have certain autonomy, and with general competence (regional
scope) or special competence (specific matters) (Dromi, 1985, p. 434).

Administrative decentralization arises as the need of the State to in-
tervene in specific, local, or regional contexts that justify the phenomenon
at a territorial or functional level. The curious aspect about the phenom-
enon is that the decentralized entities carry out their tasks with certain
autonomy and hierarchical independence from the central government,
despite sharing goals and objectives. This is justified in the specialization
of functions and in the need to relax hierarchical links between the central
government and decentralized entities.

Decentralization is maintained through two concepts: (i) Transfer of
powers from the State to another legal person under public law, and (ii)
protection over acts or over people. From this double conceptualization,
three variants can be understood:

A) Minimal decentralization (deconcentration): There is a limited trans-
fer of powers, coupled with strong control by the central body.

B) Medium or normal decentralization: Broad transfer of powers, with
great control by the higher body.

C) Maximum decentralization: Total transfer of powers from one institu-
tion to another, with a minimum of control.

Minimal decentralization is not an authentic decentralization, but re-
fers to a phenomenon that perfectly derives from a centralized system.
For this reason, it has been called deconcentration. Decentralization, in
turn, offers two modalities: (i) Territorial, which implies a spatial, constit-
uent, regional or local scope, and (ii) functional, which is decentralized by
virtue of a group of functions and services. There is also a third form of
decentralization called “by collaboration, foundational or corporate”. This
refers to public utility establishments, corporations or consortia; functions
that, despite not being part of the State or subordinated with hierarchy and
dependency, actively contribute to the functions and purposes of the State.

Territorial administrative decentralization entails the transfer of func-
tions and competencies to legal entities governed by public law that exer-
cise them within a limited spatial scope (region, locality, etc.), as in local
authorities such as municipalities, which are even considered the most
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evolved form of this kind of decentralization. These entities carry out tasks
that are characteristic of the State, where this does neither lose ownership
nor all management functions.

Administrative decentralization has implied a political problem, since
its exercise leads to movements of political autonomy, regionalism, munic-
ipalism and provincialization.

For its part, institutional administrative decentralization (or by func-
tions) is not limited to a territorial scope, but to the exercise of specific
functions of a technical and independent nature. The problems of political
autonomy are not generated here, since the reason for decentralization is
the satisfaction of a service or function. It is worth mentioning, regard-
ing institutional administrative decentralization, “that French doctrine has
called entities ‘public establishments’, while Italian doctrine prefers to call
them ‘parastatal institutions” (Dromi, 1985, p. 440).

Institutionally decentralized entities, due to the specific functions
they perform, are located outside the hierarchical structure of the central
administration; but it should be noted that their independence does not
remove them from the control of their acts.

Within decentralized administrative entities, there is a varied classi-
fication, (e.g. administrative State entities with general competence: this
refers to municipalities, departments, special districts, etc.; or administra-
tive State entities with special competence: those who provide a service
or a group of certain services, whose functionality is purely administra-
tive, thus being different from the EICEs). However, for the purpose at
hand, State companies have been subdivided by the doctrine, especially
by Dromi (1985), like this:

A) State Partnerships: created under the regime of private law, basically
corporations, and their shares are held by the State.

B) State Companies: Entities that carry out a commercial or industrial
activity, and are subject to a mixed regime: public and private law.

Public companies have certain fundamental characteristics: (i) entire-
ly State-owned (where they differ from mixed economy companies), (ii)
they do not adopt the forms of private society as state partnerships, (iii)
they have legal status, (iv) they are engaged in a certain economic activity,
and (v) they are subjected to a mixed regime of regulation between private
and public law.

Secondly, there are non-State public entities, which are subdivided
into two: (i) with State participation, and (ii) without State participation.

Within the non-State public entities with State participation are the
mixed-economy partnerships: participation of public and private capital.
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When it pursues public purposes (public services), it constitutes a non-
State public entity; on the other hand, when it carries out purely economic
and industrial activities, they are configured as a private entity. Non-State
public entities without State participation are public corporations and
non-State public functions or institutions.

It is necessary to remember that Colombian legislation determines that
the industrial development of the State occurs due to its intervention in
economy. In this regard, Law 489 of 1998 states that these are: “bodies cre-
ated by law or authorized by it, which carry out activities of an industrial
or commercial nature and economic management in accordance with the
rules of private law” (Law 489, 1998). However, legislators reserve certain
activities that deserve attention from public law, since the rule foresees
some exceptions. For instance, those that are carried out for the fulfillment
of the administrative functions that the law has entrusted to them are ad-
ministrative acts, that is to say, the acts or facts that the companies or
mixed-economy partnerships carry out to fulfill the purposes of the law are
governed by public law (Penagos, 1988, p. 625). As it can be seen, the legal
regime of the EICEs is not entirely limited to the sphere of common law
(civil or commercial), but it rather contains manifestations of public law.

It is observed that the State does not leave its EICEs at the chance of
private law, but tries to reserve some acts by applying a special regime to
them. This reserve is made by virtue of the principle of sovereignty, with
which it seeks to develop the general interest that should inspire all its
actions.

The difference with private law is that it is based on principles such
as contractual freedom and free competition, where the interest of people
(natural or legal) is the increase in capital, earnings and private profit.
Such a regime is not entirely in accordance with the State’s intention to
achieve general benefits, hence allowing the EICEs to be governed by pri-
vate law to guarantee their competitiveness, or even their existence in the
markets, as it removes certain acts from public law to protect that “general
interest”. In this sense, the Council of State has stated that the prerogatives
and benefits that the law recognizes to the EICEs and to the mixed-econo-
my partnerships are specific, for which it is necessary to study each com-
pany in particular. The EICEs have benefits or provisions typical of public
law, which are not within the normal scope of private law. Their purpose
must be understood as the performance of State intervention in the econ-
omy, as well as the provision of its own services, with its characteristics
of: (i) continuity, (ii) generality, (iii) regularity and (iv) equality (Penagos,
1988, p. 629).

The EICEs have determining elements that differentiate them and fa-
cilitate their identification:
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A) Legal status, as they are subjects of rights and obligations. It should
be noted that the ability to enjoy these rights also arises, since, in a
strictly procedural sense, these rights attribute them the capacity to be
a party. Therefore, an EICE can be, in itself, a party to a dispute, e.g. as
plaintiff or defendant.

B) Administrative autonomy, in order to fulfill the functions determined
by law or its statutes.

C) Independent capital, totally constituted with goods or common public
funds, the products from them, or the yield of taxes, rates or contribu-
tions of special destination (Article 6, Decree 1050 of 1968).

However, it should be clarified that, although the EICEs enjoy admin-
istrative autonomy, this should be understood as the power to order the
service or activity independently from other public bodies; but said au-
tonomy does not remove them from the protection control, nor from strict
compliance with the law or rule that created them, and their statutes. It
can be concluded that administrative autonomy does not reach the point
of allocating EICEs assets or resources for purposes or destinations differ-
ent from those contemplated in the law or its statutes. As it was seen, the
EICEs are not removed from the protection control that the State can exer-
cise, but there is no hierarchical relationship, since we are facing a typical
case of decentralization by services.

This is because, although the protection control must be exercised,
it would not be logical for the EICEs not to exercise their functions au-
tonomously and to depend on other entities, since (i) decentralization by
services would not become a reality, and (ii) their decisions and admin-
istrative functioning would become slow, incapable of reacting to abrupt
changes in the market, which would make it impossible for them to com-
pete with the private sector. Hence, it is stated that the legal appearance
of the EICEs is corporate, but different from those entirely subjected to
private law.

Administrative autonomy must be combined with the financial au-
tonomy of the EICEs, which is understood as the power to determine the
use of the economic resources assigned by law. Without the exercise of
financial autonomy, administrative autonomy does not exist in practice,
since the lack of autonomous management over assets would mean that
the EICEs would see their ability to distribute expenses and react quickly
to the market diminished, and would lead them to their extinction?.

2. “It should be noted, regarding the capital of the EICEs, that it is considered independent, that is, that assets are not part
of the common funds, and may well consist of tangible or intangible goods” (Penagos, 1988, p. 629).
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Other principle that underpins the EICEs is the principle of specialty,

which is understood as the prohibition of carrying out activities that do
not satisfy the objectives indicated in the law, and that neglect the func-
tions assigned in the law and statutes.

By virtue of the principle of sovereignty and the principle of company

specialty, the EICEs are linked to public law. These are legal entities gov-
erned by public law, linked to the administration, but destined to carry
out industrial and commercial activities in which they are subject to the
regime of private law. Therefore, the EICEs have a double legal manifesta-
tion: (i) governed by public law and (ii) governed by private law3. There-
fore, it is worth distinguishing:

The acts and facts that they carry out for the development of their
commercial and industrial activities are subject to the rules of private

The acts and facts that they carry out in fulfillment of administrative
functions, for the fulfillment of the aims indicated by the law, are ad-
ministrative in nature, governed by public law.

Their assets and funds are of a public nature, and their management

People who provide their services in EICEs fall into two categories:
a) Official workers, bound by an employment contract.

b) Public servants, linked by a general, objective and regulatory rela-
tionship; as deduced from the provisions of Decree 3135 of 1968,
article 5, subsection 2; and Decree 1848 of 1969, articles 1 and 2;
regulations of the former article 91, Law 489 of 19984.

A)
law.
B)
C)
must conform to legal precepts.
D)
3.

In this regard, it should not be forgotten that, for example, article 2 of Law 80 of 1993 includes as part of the public
entities to the EICE, to which the rules and principles with respect to public procurement will be applied (Republic’s
Congress, Law 80 of 1993, art. 2, literal a). Likewise, in article 93 of Law 489 of 1998, it is stated:

The acts issued by the industrial and commercial companies of the State for the development of their own,
industrial or commercial activity or economic management will be subject to the provisions of Private Law. The
contracts that they enter into to fulfill their purpose will be subject to the provisions of the General Contracting
Statute of state entities. (Republic’s Congress, Law 489 of 1998)

In Article 14 of Law 1150 of 2007, modified by Article 93 of Law 1474 of 2011, it is argued that:

The Industrial and Commercial Companies of the State (...) will be subject to the General Contracting Statute of

the Public Administration, with the exception of those that carry out commercial activities in competition with

the private and / or public sector, national or international or in regulated markets, if applicable. in which they

will be governed by the legal and regulatory provisions applicable to their economic and commercial activities,

without prejudice to the provisions of article 13 of this law. Science and technology contracts are excepted, which

will be governed by Law 29 of 1990 and existing regulatory provisions. (Republic’s Congress, Law 1150 of 2007)
The positions of president, director, or manager of decentralized entities, both national and territorial, may be
appointed by the legislator as positions of free appointment and removal, as they involve the formulation of policies
within the respective entity. These jobs constitute one of the cases in which, with clear reasons, the law can introduce
exceptions to the general principle, where jobs in State organs and entities are of a tenure nature (Constitutional Court,
Sentence C-599-00)
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Finally, it should not be forgotten that, in activities of the EICEs, de-
spite not seeking exorbitant profits (such as in the private sector), a good
administration must strive to achieve a correct investment of resources,
and thus generate dividends in its development. Sometimes, the doctrine
tends to limit the charge of fees, in the case of monopolistic services, with-
out degenerating into exorbitant economic returns. It has been accepted
that, in monopolistic situations, companies can bear natural losses, if so-
cial needs demand it (Penagos, 1988, p. 638).

3. THE INDIRECT ADMINISTRATIVE FUNCTION OF THE INDUS-
TRIAL AND COMMERCIAL STATE

The position that determines the existence of public administration as a
correlative to the institutional aims pursued by the State for its citizens has
been unanimous. Modern administrative law and the institutions it regu-
lates and creates must aim for the materialization of the common welfare,
which has the Political Constitution as its superior normative framework,
a fundamental rule that distributes the competencies of public power and
imposes on them a common denominator, general interest.

The development of this concept can have various configurations that
can be abstract, as the plea for a principle, or concrete, which are reduced
to produce particular effects in an institution assigning tasks, benefits or
restrictions regardless of its essence, that is, it is a constitutional require-
ment that can be invoked before the State or the citizens. The importance
of the teleological aspect of administration and the commitment of its man-
agement to the achievement of constitutional objectives invade the entire
orbit of this aspect of public power to such an extent that “if this were not
the case, we would not be really and materially facing phenomena of that
nature. There is only public administration where the object and purpose
of the organs and public activities are justified and developed in response
to the needs of the population” (Santofimio, 2003, p. 35).

“The submission of public administration to the law and the conse-
quent justification of its behavior, no longer from conditions of supremacy
and power (puissance), but to social and solidarity purposes” (Montana,
2005, p. 134) imposed a new perspective that internalizes the social and
democratic sense, giving rise to the appearance of the concept of “public
service” as a legitimizing factor of State action. In this vision, the State is
an executor of popular will and articulates all its efforts to achieve general
welfare and gives rulers specific tasks and optimal legal tools —administra-
tive law- that differ from common law because they have a social essence.

Indeed, the provision of public services has traditionally been an ac-
tivity of the State that required the creation of a special regulatory body
with different principles and bases to those that support the common or-
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der; as well as the creation of a specialized jurisdiction to deal with dis-
putes arising from the provision of services, all stemming from the general
interest that fills the State with material content. French administrative
law, of great influence in Colombia, indicates with Jean Rivero the chain of
relationship between general interest, the provision of public services in
the solution of collective needs and the responsibility attributable to their
execution to a certain public authority. Despite this, the positioning of the
concept during evolution has not been much less passive, it has been sub-
jected to the changing tides of economy and politics in order to adjust to
the new social practices.

This is how the exercise of public service is pluralized and nuanced
allowing individuals the provision or incursion of the State in the activi-
ties of private subjects in what has been known as the crisis of the concept
of public service. This variation, which has been shown as the adaptability
of the administration, carries with it the theoretical basis of general inter-
est to justify the modification of the term® that is now incompatible with
its first manifestations as a central element of the administrative function
of the State and its right®; which leads us to

(...) a strict conception of public services which, based on these considera-
tions, abandons its initial claims, but which, closely related to the general
interest pursued by the actions of the public administration, constitutes a
very important and definitive part of these. (Montana, 2005, p. 154)

Affirmation that Professor Montana acknowledges, in spite of the de-
ficiency of the State to determine an object of study of administrative law,
since invoking the protection of collective interest, the State has decided
to create mixed legal regimes where both public and private law concur to
be applied in the commercial activities that it develops.

The exclusiveness of the provision of public services at the head of the
State has been lost, so it is free to participate in the activities carried out by

5. The reasons that have motivated the crisis of the notion of public service

(...) are the birth of a sector considered of public services that obeys to strict economic budgets (...), the resulting
insertion of rules belonging to common law to regulate these and other situations related to the concept (...),
the appearance of the individual as a provider of public services (...), the reappearance of different means of
management other than direct provision and concession. (Montafa, 2005, p. 152)

6. Professor Alberto Montana Plata (2005) points out that

the construction of the notion of public service corresponds to Duggit who conceptualizes the state as an
organization and cooperation of public services in open criticism to the puissance publique. It follows that the
activity of public power and the object of study of administrative law are public services as they are exclusively
provided by the State. Duggit’s vision was later complemented by followers such as L. Rolland who, using the
jurisprudential precedents of the French administrative courts, constructed a principle-based legislation for the
purpose of determining which actions of the State are presented in the form of public service. The doctrinal
statements were those of continuity, adaptability and equality. Later, other authors such as M Hariou, De
Laubadere and Latouneire introduced other concepts such as morality, gratuitousness, proportionality and
neutrality. (p. 152-153)
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individuals or to allow them to enter the administration of these services
by opening a two-way traffic gate.

Then, there is a tension between the subjective, all public services are
provided by the State, and objective, public services are those that develop
general interest, conceptions of public service that is resolved in favor of
the latter”. At the same time, it poses an obstacle, according to the work of
Alberto Montana Plata, since it considers that the activities that procure
a profit for the public administration do not seek a benefit for the general
interest, since this economic vocation only benefits administrative man-
agement: “in the case of economic administrative activity, a teleological
connotation oriented towards the public cannot be verified, and conse-
quently, we do not consider it appropriate to refer to it in the framework of
an effective exercise of administrative function” (Montafa, 2005, p. 213);
hence, leaving this activity exempt from the exercise of public powers.

In other words, the EICEs, under a subjective criterion, acquire the
name of administrative entities; however, when these types of activities are
carried out, there is no real exercise of administrative function, since this
satisfies public interest, which is not susceptible “to be developed through
the exercise of functions of a legislative and judicial nature” (Montana,
2005, p. 209), let alone commercial or industrial.

From the aforementioned, we could summarize the following. Al-
though it is true that the administrative function for jurisprudence

is one of the functions of public power, that is, a kind of public function, so
that the public function is general and the administrative function is specif-
ic, insofar as it is part of the executive function, so that its first characteristic
is that of being inherent to the power of the State, just as the other classic
public functions: the legislative and the jurisdictional, corresponding to the
three branches in what constitutes the traditional tripartite division of public
power, as established in Article 113 of the Political Constitution. (Council of
State, 2007, s.p.)

But which, in the case of the EICEs, is not clear if they are framed wi-
thin this function, because if it is categorically accepted that they do not
carry out administrative functions, they would not have the possibility
of exercising certain public powers, but as can be seen nowadays, they
carry out commercial and industrial activities without losing some public
powers granted by law.

7. In this regard, Professor Montana (2005) affirms that

the subjective conception, in its original inspiration, considers public services as those that are ‘provided’ or
‘carried out’ by the public administration. This simple consideration (...) includes those that are provided in a
similar or identical way to individuals (public, industrial or commercial services in French law). (p. 164).
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On multiple occasions, the Council of State has differentiated the con-
cept of administrative function and public service. For example, in a sen-
tence issued on August 5, 1999, it stated that the public function should
be understood as

the one that participates in any case of power of the State and is always of
a legal nature; on the other hand, it defines public services as activities of a
material and technical nature that in many of their manifestations do not use
public power. (Council of State, 2001, s.p.)

Having said that, the industrial activity of the State is neither an ad-
ministrative function as such nor a public service, but it belongs to the
executive branch of public power and, in accordance with the law, it is
feasible to exercise public prerogatives that are conventional of the entities
that fulfill this function. Thus, if they do not perform an administrative
function as such, why do legislators grant such prerogatives?

In this event, legislators, via Law 80 of 1993, empower the EICEs to
use exorbitant clauses in their contracts, clearly constituting the develop-
ment of public powers, which does not have a very clear support, since
the corporate State, as we have already mentioned, does not fulfill an ad-
ministrative function® as such. However, let us go a bit into identifying the
purpose of the industrial and commercial State and the justification of acts
of power and control in its action.

5. THE PURPOSE OF THE INDUSTRIAL AND COMMERCIAL STATE

The commercial status of State companies is derived from the systematic
analysis of article 85, Law 489 of 1998, which expressly recognizes this
characteristic, in accordance with article 10 of the Commercial Code. From
the comparison of these two rules, the following considerations can be
made.

Far from any theoretical discussion about the objective and/or subjec-
tive criteria that define a merchant as a legal person, which can be summed
up in the paradoxical phrase “a merchant is the one who carries out acts
of commerce, and acts of commerce are those carried out by a merchant”
the elements offered by the Code can be taken to specify, not without some
difficulties, the essence of the EICEs.

8. In addition to the above, the aforementioned author explains that public services are a category of State activity that
do not imply the exercise of authority, develop general interest and are the responsibility of the public administration,
although they do not provide them directly. This definition removes the foundations behind the exorbitant clauses that
industrial and commercial companies can exercise in their contractual activity and that, without a doubt, constitute
a form of authoritative unilateral imposition; however, as seen in the multiply cited work of Alberto Montana Plata,
service providers can issue acts of power as an exception that confirms the rule. Nonetheless, the importance of this
position, due to its excellent dogmatic argument, will not be explored because, as it is stated, the EICEs do not provide
public services properly speaking and understood from a strictly objective point of view.
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According to the aforementioned article 10, a merchant is the subject
who professionally deals with activities that the law considers commercial
even when they are carried out through a third party. Article 20 of the
Commercial Code, when listing commercial activities, partly solves the
problem; not so the requirement of professionalism that is demanded. In
an attempt to clarify the meaning of the word professional, the dictionary
has been used, from which it can be deduced that it is about people who
usually work in a field of knowledge and derive their livelihood from it,
in other words, they do it for payment. Now, in the case of legal persons,
the activity they carry out can be easily verified by observing their corpo-
rate purpose, but with regard to legal persons governed by public law, the
General Plan for Public Accounting (PGCP, in its Spanish acronym) says in
its Conceptual Framework 1.1: “The institutions that perform government
functions do not pursue profit, but there are market functions such as EIC-
Es..., where prices are set following the free game of supply and demand”.
(s.p.)

Regardless of whether they pursue profit or not, since the law does not
mention it as a characteristic of the merchant, the EICEs are true market
agents for containing in their corporate purpose the task of carrying out
activities of this type expecting a compensation for it. The Council of State
says, in a ruling from March 14, 2002,

(...) the regime applicable to public companies belonging to the decentralized
sector is the same as the EICEs, from which it appears that their corporate
purpose necessarily identifies with that of these companies, such as carrying
out industrial and/or commercial activities with a clear profit motive. (s.p.)

And in a later concept clarifies that “although the purpose of the EICEs
focuses on the welfare of the community, such entities become true com-
petitive agents in the market” (Council of State, 2002, s.p.) for which —says
the High Court- they require a support that depends precisely on the pro-
fits received as a result of the marketing policies they adopt, being only
a percentage of surpluses that generate the call to be transferred to the
Treasury in order to meet the objectives set by the National Council for
Economic and Social Policy (CONPES, in its Spanish acronym). Thus, pre-
cisely, according to the methodology implemented by the National Plan-
ning Department, the liquidation of financial surpluses should seek the
reintegration of resources to the National Treasury to meet the multiple
spending needs without harming the operation and strengthening of these
entities (Council of State, 2002).

Then, it is clear that the commercial nature of any company does not
affect the destination of resources that may well increase the public budget
or enrich the assets of those who exercise it. In any case, there is an obli-
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gation to seek the strengthening and efficiency of the EICEs, for which part
of the resources must be reinvested in the entity?®.

Although the EICEs generate a profit for their own patrimony, they
also make appropriations of those resources at the head of the administra-
tion to which they belong, increasing the public treasury; which is beyond
the object of commercial companies because their purpose is to compete
in market conditions to obtain profits, that is, they do not seek to generate
a general primary welfare but an economic benefit, and therefore cannot
be considered as public-service-providing entities nor located in order to
satisfy the direct general interest.

Thus, the legal and political elements that specify the reason for the
existence of contractual privileges for the EICEs must be located, having as
a reference the constitutional framework outlined above that imposes the
need to find a foundation on the principle of general interest in the acts of
the administration, and theorize about it.

6. THE PUBLIC PREROGATIVES IN THE INDUSTRIAL AND
COMMERCIAL REGIME OF THE STATE

As a starting point, it is stated that the protection of the general interest
can be direct or indirect. Through the first means, acts are carried out with
the obvious purpose of satisfying collective needs and protecting their in-
terests. This is where most of the administration’s activities are located be-
cause they invoke the aforementioned principle to produce destined legal
effects to solve the problems of a social, cultural, economic nature, among
others, that occupy budgetary investments manifestly destined to the com-
mercial or industrial activity of the State. It is easy to determine that said
activity does not seek the satisfaction of the general interest, also called
direct, but it seeks to indirectly benefit those ends, with the resources ob-
tained from its business activity, which could be called indirect promotion
theory of the general interest or public interest.

9. Decree 111 of 1996, article 97:

The financial surpluses of non-corporate national State industrial and commercial companies are property of
the Nation. The CONPES will determine the amount that will be part of the capital resources of the national
budget, set the date of its allocation in the Directorate of the National Treasury and will assign, at least, 20% to the
company that has generated said surplus. The profits of the State industrial and commercial companies and of
the mixed-economy companies at a national level are owned by the Nation in the amount that corresponds to the
national state entities for their participation in the capital of the company. The CONPES will issue instructions
to the representatives of the Nation and its entities at the shareholders’ meetings on the profits that will be
capitalized or reserved and those that will be distributed to the shareholders as dividends. The CONPES, when
adopting the determinations provided in this article, will take into account the concept of the legal representative
regarding the applications of the allocation of financial surpluses and profits, as the case may be, on the entity’s
programs and projects. This concept is not mandatory for the CONPES, which may adopt the decisions provided
in this article even in its absence (Law 38 of 1989, article 26; Law 179 of 1994, article 55, subsection 9 and 11;
Law 225 of 1995, article 6).

The considerations of the Council of State can shed light on the matter by consulting the concept no. 2110 of February

7, 2002, Council of State, Consultation and Civil Service Office, March 14, 2002. The previous references get strong

ideological support in the concept of Dr. Enrique Gaviria Gutiérrez for Confecdmaras on August 30, 1996.
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Apparently, the concepts of general interest and public interest are
synonyms, both meanings indicating the existence of some goods or col-
lective legal, political and economic circumstances under treatment?®. This
phenomenon has been consolidated in the Colombian tradition, although
it should be noted that there are some different specificities among these
concepts.

The public particle of the principle that defines the sum of individual
interests of a society submitted to the administration must change in its
content and not refer to the social abstraction of these claims in order to
address the official nature of the State institution. In other words, public
does not indicate the presence of the citizens in general, but of the public
administration, for which reason it could be said that the public interest is
absorbed by the general interest, that is, the former is more specific.

The constitution of pure official claims must hint at its own founda-
tion in the general interest without confusing it, since guaranteeing the
interests that the State —represented by its entities— can legitimately have
to safeguard its management and stability, hence protecting its associates.
It should not be understood that this has made the State an end in itself
because it is not a common feature but, on the contrary, exceptional.

In any case, the recognition of a capacity to reserve power for its own
benefit cannot be seen as unconstitutional because this expresses a claim
for institutional maintenance that is in the general interest, which is why
it is called indirect general interest. The secrecy of military operations,
the imprescriptibly of public goods, the presumption of legality of acts
until proven otherwise, the investment of the public treasury in financial
movements in currencies stronger than the local one and the imposition
of taxes on heritage, goods and services are means that demonstrate the
existence of public interests on the maintenance of national order and
independence, monetary strengthening, valuation of public actions, and
the enrichment of the treasury, all unquestionably legitimate claims that
provide the survival of the institutionally, which, in turn, works for the
fulfillment of constitutional purposes, that is, the full satisfaction of the
general interest.

Thus, for the protection of public heritage, fully invested in the cre-
ation of the EICEs, the State presents itself as a contractual advantage with

10. Professor Orlando Santofimio Gamboa (2003) affirms that

from the point of view of its finalistic and expressive nature of common interests, in the Colombian case, the
constituent has grammatically used terms with similar ideas in the pertinent regulations. For this reason, we
consider that in our environment it is indistinct to speak of general, public or community interest. Likewise, its
purposes can be found in many of the expressions that the constituent uses in the Constitution to refer to the
teleological purposes or commitments of the State. (p. 369)
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the capacity to terminate, interpret, modify, unilaterally sanction and even
declare expiration of contractual texts in which it appears as a part.

In the same way that the delegation of powers is justified for individ-
uals who provide public services, those who venture into this area to ob-
tain a profit just as the EICEs enter the private sector for the same reason,
obtaining powers to issue acts of power in behalf of the entity to guarantee
the continuity and strengthening of the service basing and justifying its
power in its “public interest” limited to a general interest. However, since
it is a form of display of power in which the State reserves special compe-
tencies to protect its management, this attitude must be included within
the supreme framework that subjects power to the law and its principles,
and for this it requires that such acts establish legitimate purposes and use
reasonable and proportional means.

Legitimacy requires that ends with legal and political support can be
found. In this case, they are the protection of the investment of public
assets in the companies, against contractual unforeseen events that may
break the balance against public entities and avoid the enrichment of the
contractor at the expense of public investment that would not otherwise
occur, all without the need to report a dispute in the jurisdictional branch
and be subjected to a long process.

The protection of the economic strain of public assets through con-
tractual prerogatives is the measure that gives greater immediacy to ad-
ministrative action in the protection of their investment. In the case of
exceptional contractual prerogatives, the concept operates as a means of
safeguarding administrative management to tackle the effects of eventual
economic losses on state-owned companies that seek to enrich the treasury
through participation in the market.

In this order, although the exceptional clauses that regulate the hir-
ing of public commercial companies propose a prerogative, they cannot
be used as a means of promoting trade so as to promote superiority in
the game of demand and supply, since they are powers that are exercised
considering certain factual assumptions and cannot be used arbitrarily.
Therefore, it can be validly concluded that they are adequate prescriptions
for the purpose they pursue and proportional to the freedom of free pro-
curement that it restricts, which is why the inclusion of these clauses is
no longer considered part of the exorbitant action of the State in the way
of the puissance publique, but an excepted way of acting in contrast to the
general rule of collective interest.

To speak of public interests is to deal with a specific category that is
immersed in a broader one, general interest. This is because the first en-
dorses the maintenance and development of the administration in its pro-
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vision, while the second tries to preserve not only the existence and func-
tion of the administration, but also the existence of the State and therefore
the development of its ends that are of general interest because everyone
is involved in its purpose.

Consequently, “for a public prerogative to be adequate to the Consti-
tution, it is necessary that it exists to fulfill a constitutionally legitimate
purpose and that it is useful, necessary and proportionate to said purpose”
(Constitutional Court, Sentence C-539-99). In any case, there are always
additional control mechanisms that guarantee the submission of any act
to the mandates of the Constitution, which may include the due adminis-
trative process, administrative judges and actions for nullity and liability.

Finally, it must be said that the content of general interest is not de-
fined by a finished concept. From its metaphysical background origins1*
to its current definition, it has been modified by incessant intersections
of political-legal trends that, in the absence of legislative precision, have
evolved thanks to the intervention of judges and the theorists of public
law. In the words of Marta Franch Saguer, quoting the pronouncements of
the French Council of State, “general interest is a concept often invoked
and poorly defined” (Franch Saguer, s.f., p. 134).

Meanwhile, the elements that this study describes so far allow the
legislator to fill the aforementioned areas of uncertainty according to their
political reason, as long as they do not constitute an excessive abuse of
power.

CONCLUSIONS

We have seen how the State, under a new conceptual and dogmatic struc-
ture, radically transformed the economy. The State’s intervention in it not
only generated the possibility of being the general director of economic
affairs to correct and solve the problems that the system —given its con-
notation- by itself cannot do, but also made it one more actor, stripped of
certain privileges and aimed at obtaining a benefit in the public interest
through the actions of the so-called EICEs. It was also verified that their
appearance is due to the constitutional restructuring that the 1968 reform

11. The idea of general interest is born as a substitute for the notion of common good of religious and moral content. This
concept was born in French law in the eighteenth century with a double meaning, the first one that considered it as the
sum of all private interests and the second that understood it as a divine mission entrusted to the State. Christianity
created a concept of the common good that was objective and spiritual based on adherence to the law that was
understood as the way to seek the just and the good, mandatory in that regard. The decline of absolutism led by the
French Revolution introduced changes to the concept of general interest as a way to reconcile the opposing interests
that exist in any pluralistic society. Power no longer emanates from the divine but from the democratic pact that
expresses the popular will through the law, an instrument that positions generality over personal interests. According
to Rousseau’s theory, men do not have the ability to understand each other on their own initiative and that is why they
need to agree on the creation of a superior being that imposes social order according to popular mandates. The notion
was complemented by the need to weigh it against the fundamental individual rights that are predominant in current
constitutional organizations.
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implemented in our legal system, which caused direct consequences in the
new way of acting of the administration.

The tendency of the State is evident as a new public actor regulated
by private law and involved in industrial and commercial affairs on equal
terms with other production companies, as an agent of capital accumula-
tion; appearing as a direct leader in production, distribution and financing,
as an inherent effect of State intervention.

Along these lines, the administration must use the means specified
in private law to satisfy industrial or commercial interests, since it estab-
lishes greater dynamism when fulfilling the objective developed by the
EICEs. This way, for convenient reasons, we are talking about voluntary
submission to private law with the corresponding voluntary resignation of
the administration to its position of supremacy, since the agility and dyna-
mism of private law has no point of comparison to public law, facilitating
the fulfillment of the business or commercial object of State entities. In
other words, the administration’s submission to private law, and therefore
the abdication of its power and supremacy, may not only be voluntary, but
also necessary to entirely fulfill the purpose of the EICEs.

Nevertheless, despite the fact that the administration’s submission to
private law is not only voluntary but also necessary, it should be noted that
legislators may establish a legal regime at their discretion, to regulate mat-
ters concerning EICEs in accordance with its wide legislative self-configu-
ration capacity. For example, for the role of the corporate State, legislators
could totally exclude the application of the contractual statute or, on the
contrary, give full application of it in their economic affairs. However, a
mixed regime was established, sheltered strongly by private law, but with-
out forgetting the granting of public powers in its contractual acts through
the ability to make use of exceptional clauses typical of public procure-
ment.

Likewise, through the EICEs, the State intends to carry out economic
activities by virtue of a public purpose, which legitimately seeks to guar-
antee the satisfaction of the general interest of all its associates. This is
achieved with the attainment of resources generated by its own industrial
or commercial activity that allow it to consolidate, stabilize, protect and
contribute to the management carried out within the purposes set by the
State. In any case, the recognition of a capacity to reserve power for its own
benefit cannot be seen as unconstitutional because this expresses a claim
to institutional maintenance that is in the general interest, for this reason
the creation of the EICEs is sustained by the objective of developing an
“indirect” general interest.
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Therefore, public prerogatives are justified insofar as they are the ide-
al and effective mechanism for the fulfillment of a legitimate, useful, nec-
essary and proportionate constitutional purpose, as in this case of the EIC-
Es for the benefit of general interest (through a public interest or indirect
general interest).
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RESUMEN: El proceso de adhesiéon de Colombia a la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) comenzé en el ano 2008
con una serie de recomendaciones que debian ser adoptadas por el pais,
entre ellas, la modificacién del Régimen de Competencia en algunas de sus
normas e instituciones bajo el esquema de la politica econémica neoliberal
como parte del proyecto de liberalizacién de los mercados, circulacién de
capitales, abolicién de restricciones estatales para la inversion extranjera
y sobre todo la salvaguardia de los mercados como garantia de seguridad
juridica para quienes pretenden concurrir al mercado colombiano. Final-
mente, todo este proceso culminaria en el afno 2018 con la inclusién de
Colombia como miembro de este organismo internacional, siendo el tercer
pais latinoamericano en ingresar al grupo de los llamados “paises ricos”
junto con México (1994) y Chile (2010).

Palabras clave: Constitucion, neoliberalismo, libre mercado, régimen de
competencia.
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ABSTRACT: The process of joining Colombia to the Organization for Eco-
nomic Cooperation and Development (OECD) began in 2008 with a series
of recommendations that should be adopted by the country, including the
modification of the Competition Law in some of its norms and institutions
under the neoliberal economic policy scheme as part of the project of mar-
ket liberalization, capital circulation, abolition of state restrictions for for-
eign investment and especially the safeguarding of markets as a guarantee
of legal security for those who intend to attend to the Colombian market.
Finally, this whole process would culminate in 2018 with the inclusion of
Colombia as a member of this international organization, being the third
Latin American country to join the group of so-called “rich countries”
along with Mexico (1994) and Chile (2010).

Keywords: Constitution, neoliberalism, free market, competition law.

INTRODUCCION

El presente texto hace parte del trabajo de grado titulado “El papel de la
Constitucién Politica de 1991 en la formacién del Régimen de Competen-
cia en Colombia” para optar al titulo de Magister en Derecho en la Univer-
sidad Nacional de Colombia.

Aqui, se pretenden establecer cuales y en qué consistieron las prin-
cipales reformas introducidas al Régimen de Competencia a la luz de la
politica econémica neoliberal para lograr la adhesién de Colombia a la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econ6mico [OCDE].

Para ello, se parte de la base de que en el marco de la globalizacién, la
idea de desarrollo obedece a un interés hegemoénico de los llamados paises
del primer mundo, que en la realidad se presenta como un determinismo
hacia lo econémico, aunque indique su pretension en abarcar el desarrollo
social, en aras de introducir a todas las economias nacionales dentro del
sistema capitalista como parte del Nuevo Orden Mundial (Sach, 1990).

Teniendo clara esa situacion, la pretension de este texto es mostrar que
el sistema juridico colombiano permite adaptar las normas e instituciones
a las recomendaciones emitidas por la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico [OCDE] como quiera que el proyecto politico
econémico neoliberal se encuentra inserto en el espiritu mismo de la Cons-
titucion Politica de 1991, con lo cual se posibilitan las condiciones para
lograr la liberalizacion de los mercados, la circulacién de capitales, la abo-
licién de restricciones estatales para la inversion extranjera y sobre todo la
salvaguardia de los mercados.
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1. EL ROL DE LAS INSTITUCIONES EN EL MARCO DEL PROYECTO
NEOLIBERAL EN COLOMBIA

El proyecto neoliberal en Colombia, asi como en el resto del mundo,
se tuvo que apoyar en una serie de instituciones, como quiera que estas
actian como agentes de las reformas econémicas (Babb y Kentikelenis,
2018).

Al respecto, Kalmanovitz (2001) explica que el cambio institucional
fue la base para que la Ciencia Econ6mica avizorara a la acumulacién de
capital como el resultado de un ambito social de libertad econémica y
politica aunque amparada por el principio de seguridad juridica. En ese
sentido, la institucionalidad se torné importante en la medida en que con
ella se podia lograr la profundizacién del mercado, la especializacion del
trabajo y una mayor productividad.

Sin embargo, es importante aclarar que el uso de la palabra institucio-
nes entendida por Kalmanovitz, obedece a la definicién dada por North
(1991), segun el cual, las instituciones son restricciones para limitar las in-
teracciones politicas, econémicas y sociales, y entiende que estas pueden
ser informales, como las sanciones, costumbres, tradiciones, y formales
como las constituciones, las leyes, y el derecho de propiedad.

Lo anterior, dio origen a lo que se denominé como neoinstitucionalis-
mo econdémico, corriente que entiende que

El papel fundamental de las instituciones, [...] es contribuir a reducir la in-
certidumbre en procesos de intercambios impersonales, con la prevalecia de
c6digos de conducta y de normas que adquieren caracter vinculante para los
agentes intervinientes, contractualmente vinculados, y bajo una vigilancia
para velar por su comportamiento a cargo, en ultima instancia, de una ins-
titucién tnica por excelencia, con potestades diferentes a las demas institu-
ciones: el Estado.

En efecto, el Estado goza del derecho exclusivo de fijar y cambiar nor-
mas y reglas de juego que rigen la organizacion del sistema en su conjunto.
(Garay, 2013, p. 17).

Entonces, como quiera que es el Estado el encargado de fijar y cambiar
las normas y reglas de juego, el contexto socio histérico en el cual se dio
la implementacién de la Constituciéon de 1991 fue un factor clave para el
reforzamiento de la politica econémica neoliberal (Estada, 2004a), puesto
que, si con la Constitucién de 1886 se permitié la hegemonia politica de
los empresarios colombianos —en especial en las zonas de Antioquia— (Kal-
manovitz, 2001), con la Constitucién de 1991 se permiti6 la legalizacién
del proceso de apertura y se facilité la imposicién de las medidas de corte
neoliberal que obedecian a presiones de instituciones internacionales aun-
que revestidas por procedimientos democraticos (Martinez-Alvarez, 2015).
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Asi pues, tanto el Banco Mundial como el Fondo Monetario Internacio-
nal y el Departamento del Tesoro de Estados Unidos apelaron a un discurso
de desarrollo junto con la formacién de funcionarios que obedecieran a los
patrones cambiantes de dominacién y hegemonia (Dezalay y Garth, 2002),
y aunque, como bien lo explica Gabriel Misas Arango (2002), los econo-
mistas neoliberales que llevaron a cabo el proceso de apertura en Colombia
niegan que las reformas introducidas tuvieran un caracter neoliberal, bajo
la idea de que a lo largo de los afios noventa

i) se ha incrementado apreciablemente la participacion del Estado dentro del
PIB; ii) los gastos sociales han aumentado su participacién dentro del presu-
puesto nacional y iii) la economia —segtin algunos observadores- sigue siendo
altamente reglamentada, lo cual no se hubiera dado si las reformas, por ellos
efectuadas, hubieran tenido un caracter neoliberal. (p. 281)

Resulta necesario entender que las reformas introducidas en Colombia
en los anos 90 obedecen a la conjuncién de dos perspectivas, la primera,
referida a la visiéon neoliberal de la economia y sefialada en el Consen-
so de Washington: apertura comercial, apertura de la cuenta de capitales,
profundizacion financiera y demas, y la segunda, referida al ideario social
democrata: ampliaciéon de derechos sociales y democracia participativa y
que quedarian insertas en la Constitucién Politica de 1991 (Misas, 2002).

Asi mismo, no hay que olvidar que el neoliberalismo como concep-
cién politica, econémica, social y cultural, aparece como teoria y como
politica general (transversal), pero debido a su excesivo énfasis en el in-
dividualismo y en las posibilidades regulatorias del “libre mercado” ha
conducido a una especie de reduccionismo (determinismo) econémico que
pretende subsumir la totalidad de las relaciones sociales a la légica del
mercado (Estrada, 2004b).

De alli que la necesidad de una fundamentacién legal para lograr la
competencia efectiva forjada a la luz de la Sociedad Mont Pelerin y los Free
Market (FMS) Studies (Van Horn y Nick-Khah, 2018) se viera acogida en la
Constitucién Politica de 1991 y en las normas que desarrollan al derecho
de la competencia, pues para la consolidacién del modelo neoliberal en
Colombia se requirieron de tres aspectos determinantes: (i) la conforma-
cién de bloques econémicos; (ii) la creacion de instituciones que fomenten
la orientacion de la politica econémica defensora de la libertad de mercado
y la competencia y; (iii) la asimetria en la aplicacién del modelo (Mora,
2016).

2. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA LIBRE COMPETENCIA

La Constitucién Politica de 1991 marcé un hito en la historia colombiana,
no solo porque implicé la transformacion juridico-politica del pais hacia
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un modelo de Estado Constitucional y Democratico de Derecho, sino ade-
mas porque en el texto constitucional se reconocieron una serie de dere-
chos fundamentales en favor de los ciudadanos y se le otorgé a la Corte
Constitucional, como méaximo tribunal constitucional, la funcion de velar
por la integridad y la supremacia de la Carta (Velasco y Vladimir, 2015, pp.
54-61).

El texto constitucional colombiano ha sido catalogado como uno de
aquellos que hacen parte de las corrientes neoconstitucionalistas surgidas
después de la segunda posguerra, ello, principalmente, por: a) su caracter
maés rigido; b) su fuerza normativa vinculante, ¢) su aplicacion directa; y d)
su amplio catdlogo de derechos fundamentales, entendidos como axiomas
o valores (Aldunate, 2010).

Sin embargo, la Constitucién Politica de 1991 trae consigo una ten-
sion entre el Estado Social y Democratico de Derecho y el neoliberalismo
como proyecto politico-econémico, ya que si bien en la parte dogmética
de la Carta se defini6 al pais como un Estado democratico, participativo y
pluralista, en su parte econémica —conocida como Constitucién Econémi-
ca— la consagracién de derechos como la libre iniciativa privada, la libre
competencia y la libertad de empresa sentaron las bases para la apertura
econémica bajo los principios del modelo econémico neoliberal del Con-
senso de Washington de 1989 (Diaz, 2009).

En esa medida, el proyecto politico neoliberal “siendo esencialmente
autoritario, apareci6 revestido con el procedimiento democréatico, pues los
procesos de reforma han ocurrido atendiendo las “reglas de juego” de la
llamada democracia liberal” (Estrada, 2004a, p. 70). Asi pues, en Colombia
se logr6 lo que en palabras de Morowski (2013) seria “la reconstruccién
y redistribucion del Estado como agencia central que fabrica activamen-
te subjetividades, las relaciones sociales y las representaciones colectivas
adecuadas para hacer real y consecuente la ficcion de los mercados” (p.
83).

Entonces, gracias a la transformacién constitucional e institucional
acaecida entre 1990 y 1991, la libre competencia en Colombia encuentra
su fundamento en la Constitucién Politica de 1991 como (i) derecho co-
lectivo (articulo 88 Superior); (ii) como derecho econémico (articulo 333
Superior) y; (iii) como principio constitucional enmarcado en lo que la
Corte Constitucional denominé como Economia Social de Mercado, bajo
el entendido de que la libre competencia debe armonizarse con los fines
sociales del Estado colombiano (Alarcon, 2017).

En desarrollo del articulo 333 Superior, el Régimen de Competencia
colombiano se adapté a las necesidades del libre mercado, reforzando tan-
to sus normas (Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y posteriormente,

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 113-124. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 117

—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Laura Catherine lbarra

la Ley 1340 de 2009) como sus instituciones (Superintendencia de Indus-
tria y Comercio), para especificar las restricciones que se presentan dentro
del mercado, incluyendo las barreras de entrada y los controles guberna-
mentales para lograr moderar sus imperfecciones (Van Horn y Nick-Khah,
2018).

De conformidad con lo anterior, la faz progresista de la Constituciéon
Politica de 1991 se muestra como el instrumento necesario para catalizar
el modelo econémico neoliberal aunque con minimas resistencias en su
interior, en una dindmica de negociacion que los sectores progresistas que
participaron en la Asamblea Nacional Constituyente creyeron inclinar a su
favor, pero que en realidad permitié la ambientacién institucional de un
esquema de exclusion neoliberal convalidado en la Carta, motivo tltimo
por el cual, si bien en Colombia se habla de un Estado Social, tal Estado so-
cial no tiene condiciones de posibilidad, al igual que la democracia partici-
pativa sin participaciéon y una Economia Social de Mercado que obedece a
un esquema econémico neoliberal, homogéneo, hegemonico y eficaz, que
subordina todo tipo de accion al sistema econémico (Mejia, 2003, p. 116).

3. ANALISIS DE CASO: AJUSTES AL REGIMEN DE COMPETENCIA
COLOMBIANO A PARTIR DE LAS RECOMENDACIONES DE LA
ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO [OCDE]

Los inicios de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
mico [OCDE] se remontan a 1960, afio en el cual un grupo de paises deci-
den firmar una Convencién con el fin de promover una serie de politicas
encaminadas a (i) propender por alcanzar un crecimiento econémico sus-
tentable que permita mantener un estandar de vida en los paises miembros
a partir de un financiamiento estable que contribuya al desarrollo de la
economia mundial; (ii) contribuir a la expansién econémica de los paises
miembros y de los paises no miembros en proceso de desarrollo econémico
y; (iii) contribuir a la expansién del mercado mundial multilateral (OECD,
2009). Su predecesora fue la Organizacién para la Cooperacién Econémica
Europea creada en 1948 para supervisar los recursos entregados por Esta-
dos Unidos a través del Plan Marshall y financiado por el Banco Interna-
cional -hoy Banco Mundial- (Valencia, 2013).

En lo que respecta al proceso de adhesién de Colombia a la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico [OCDE], se tiene que
en el afno 2008 comienzan los primeros acercamientos entre el pais y este
organismo internacional, ello por: (i) la participacién en el programa de
evaluacién internacional a estudiantes —pruebas PISA-y; (ii) la participa-
cion del pais en el Centro de Desarrollo [DEV], cuya finalidad es realizar
investigaciones, intercambiar informacion y recoger experiencias entre los
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paises miembros y los paises invitados —-no miembros o partners— (Mora,
2016).

En el afio 2009, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico [OCDE] expidi6 un documento en el que analizaban tanto las
normas del Régimen de Competencia, compuestas principalmente por la
Constitucién Nacional, la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992, como
los actos administrativos emanados por la Superintendencia de Industria y
Comercio a través de su Delegatura para la Proteccion de la Competencia,
de lo cual concluy6 que el régimen era flexible, las normas deficientes
en diversos temas y no se contaban con los suficientes recursos para su
correcto funcionamiento. Asi mismo, argumentoé que la Ley 1340 de 2009,
recién aprobada para ese entonces, corregia algunas de esas falencias, pero
muchas otras quedaban por fuera, motivo por el cual se requeria mas legis-
lacién acorde a las nuevas necesidades en materia de competencia. Pese a
esos problemas, este organismo exalté el estatus constitucional otorgado a
la competencia, con lo cual, a su juicio, se les facilitaba a las autoridades
aplicar las normas (OCDE, 2009).

En este punto, es necesario precisar que la Ley 1340 de 2009 se adopt6
en el marco de los acercamientos y primeras relaciones entre Colombia y
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico [OCDE],
con el fin de endurecer el régimen y, concretamente, para acoger una serie
de recomendaciones entregadas por este organismo internacional para mo-
dificar el Régimen de Competencia, a saber: (i) designar a la Superinten-
dencia de Industria y Comercio como autoridad tinica en materia de com-
petencia; (ii) aumentar el monto de las sanciones a agentes del mercado
que incurrieran en préacticas anticompetitivas; (iii) introducir el programa
de delacioén, esto es, permitir el acceso al programa de beneficios por cola-
boracién a aquellas empresas que hubiesen participado en la comisién de
conductas anticompetitivas y que se encontraran en disposicién de aportar
pruebas que le permitieran a la Superintendencia de Industria y Comer-
cio sancionar a otros participantes; (iv) crear el esquema de abogacia de
la competencia, esto es, la obligacién en cabeza de otras autoridades de
regulacion de solicitar concepto previo a la Superintendencia de Industria
y Comercio cuando se pretendieran expedir proyectos de regulacion que
pudieran afectar la libre competencia (Alvarez-Correa, 2015).

En el afo 2012, la Corte Constitucional realizé un control de cons-
titucionalidad a la Ley 1479 de 2011, por medio de la cual se aprueba la
Decision del Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémico [OCDE], que establece un centro de desarrollo de la organi-
zacién, adoptada por el Consejo en su vigésima novena reunién, en Parfs,
el 23 de octubre de 1962, y el “Acuerdo mediante Canje de Notas entre el
Gobierno de Colombia y la Secretaria General de la Organizacién para la
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Cooperacion y el Desarrollo Econémico - OCDE, para la vinculacién de
Colombia como miembro del Centro de Desarrollo de la OCDE”, concluido
el 24 de julio de 2008.

En el marco de este control, la Corte Constitucional entendié que

La integracién econémica que se ha de procurar con otras naciones no entra
en contradiccion con las finalidades buscadas por el Centro que, precisamen-
te, buscan aplicar los conocimientos y las experiencias acumulados por otros
paises en el proceso de su desarrollo a paises que, como Colombia, todavia
deben superar obstaculos para lograr un crecimiento econémico adecuado,
lo cual redunda en beneficio de la integracién latinoamericana y del Caribe
postulada en los articulos 9 y 227 de la Carta, por cuanto los paises de esta
region tienden a compartir una situacion semejante en el estadio de desarro-
llo econémico. (Corte Constitucional, 2012)

Asi pues, todo el proceso de adhesién fue percibido por el Alto Tribu-
nal como parte del vinculo entre Estados y organizaciones internacionales
en el marco de las relaciones de cooperacién y apertura de los mercados,
por lo que decidi6é declarar exequible las normas objeto de revisiéon y dio
via libre para continuar con el proceso de adhesiéon de Colombia a la Orga-
nizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico [OCDE].

Para el afno 2013, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico [OCDE] emiti6 una hoja de ruta para que Colombia pudiera
entrar a ser un pais miembro de esta organizacién y un listado de criterios
que se debian adoptar para tal fin, entre ellos: (i) ajustar la politica fiscal;
(ii) mantener la tasa de cambio determinada por el mercado y solo inter-
venir para compensar los movimientos erraticos de la tasa de cambio; (iii)
reducir los costos laborales; (iv) evitar el aumento del salario minimo por
encima de la inflacién de precios; (v) promover la apertura comercial; (vi)
desarrollar politicas de proteccion al consumidor (vi) introducir estrate-
gias de gobierno corporativo a través de c6digos de buenas précticas; entre
otros (OECD, 2013).

En el afno 2015, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico [OCDE] nuevamente emitié una serie de politicas prioritarias
para el desarrollo inclusivo de Colombia, las cuales serian introducidas en
el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 del expresidente Juan Manuel
Santos, y entre las cuales se encontraban: (i) fomentar la competitividad
y el crecimiento; (ii) fomentar la innovacién y el emprendimiento; (iii)
mejorar las politicas referentes a las nuevas Tecnologias de Informaciéon y
Comunicacién -TIC-; (iv) fomentar programas de gobernanza; (v) adelantar
una reforma tributaria para mejorar la sostenibilidad de las finanzas ptbli-
cas; entre otros (OECD, 2015).
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Finalmente, en el afio 2018 Colombia entr6 a formar parte de la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico [OCDE], siendo
el tercer pais latinoamericano en ingresar al grupo de los llamados “paises
ricos” junto con México (1994) y Chile (2010) (Zerda, 2018). Sin embargo,
este proceso deja muchas dudas debido no solo a la fragilidad de Colombia
en muchos temas, en especial en materia politicas sociales, pues el creci-
miento de indicadores econémicos no necesariamente implica que haya
un mejoramiento de la calidad de vida para la mayoria de la poblacién vy,
en ese sentido, la idea de libertad econémica puede ser simplemente la
libertad de ser pobre, pues la excesiva concentracion en la salvaguardia de
los mercados y en el reduccionismo econémico de la vida moderna son
los principales causantes de las practicas exclusionarias que ahondan la
desigualdad social no solo en Colombia sino en el mundo entero (Dados y
Connell, 2018). De igual manera, las oposiciones a esta adhesiéon apuntan
al hecho de que la soberania econémica del pais estaria limitada por la
vision de esta organizacion, cuya consecuencia mas cercana es la profun-
dizacion del modelo de desarrollo neoliberal (Zerda, 2018).

CONCLUSIONES

A partir del analisis realizado es posible entender que: la libre compe-
tencia sienta sus bases en la oposicién a la teoria econémica clasica del
“dejar hacer, dejar pasar” propuesta por Adam Smith, con el consecuente
reconocimiento de que los mercados son imperfectos, por lo que el nuevo
papel del Estado es regulador y tendiente a corregir las imperfecciones que
puedan llegar a reducir la libre competencia.

Como quiera que el proyecto politico-econémico neoliberal se en-
cuentra inserto en la Constitucién Politica de 1991, fue posible sentar los
criterios fundamentales que conforman al Régimen de Competencia a fin
de proteger el mercado nacional, asi como incluir las modificaciones nece-
sarias para atender a los cambios del orden econémico mundial.

El proceso de adhesion del pais a la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico [OCDE] llevo a realizar un ajuste del Régimen
de Competencia acogiendo las politicas de promocién y proteccién de la
competencia referenciadas por esta organizacién. De alli que, desde los
primeros acercamientos en el ano 2008 y hasta la fecha, Colombia haya
iniciado un proceso de modificacién del Régimen para endurecer las mul-
tas e incluir programas como los beneficios por colaboracién y abogacia de
la competencia, ademas de reforzar las funciones de la Superintendencia
de Industria y Comercio como autoridad tinica en materia de Competen-
cia, todo lo cual culminé con la expedicion de la Ley 1340 de 2009 y un
sinnimero de programas y estudios de mercado para intentar unificar y
armonizar las decisiones que en materia de regulaciéon del mercado posee
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el Estado colombiano. Sin embargo y debido a las recomendaciones de la
OCDE para Colombia es previsible que el régimen se vuelva a modificar
para endurecer un poco mas las conductas y las sanciones contra los in-
fractores.
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RESUMEN: La pérdida de oportunidad o pérdida de chance (perte d’'une
chance), es una figura de origen extranjero, que ha sido adoptada en nues-
tro ordenamiento juridico a nivel jurisprudencial. En este articulo anali-
zaremos especificamente la linea trazada por el Consejo de Estado cuando
aplica esta figura en los casos de falla médica, y el cardcter que se da a la
misma. Partiremos de la responsabilidad médica en Colombia, su concepto
y los elementos para su estructuracion, luego abordaremos el origen de la
figura de la pérdida de oportunidad, asi como la construccién conceptual
y alcance de dicha figura, desde los extremos que abanderan el debate so-
bre su naturaleza juridica: como dano auténomo y como herramienta de
facilitacion probatoria.
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Por dltimo, haremos un analisis de varias sentencias que ha proferido el
Consejo de Estado en materia de pérdida de oportunidad por falla médica,
para trazar la linea jurisprudencial que es la que permitira dar respuesta
a la pregunta planteada en este articulo. Esto, teniendo en cuenta que es
cada vez maés frecuente el uso de esta figura en procesos por falla médica
contra la administracion; por lo que resulta de gran importancia verificar
si es aplicada con unanimidad de criterio por los operadores judiciales,
en pro del principio de seguridad juridica y derecho a la igualdad de los
usuarios de la administracién de justicia.

Palabras claves: Pérdida de oportunidad, falla médica, dano auténomo,
facilitacion probatoria, causalidad.

ABSTRACT: The loss of opportunity of loss of chance (perte d’une chance),
it is a figure of foreign origin, which has been adopted in our legal juris-
prudential level. In this article, we will analyze then, the line drawn by the
state council regarding the application of this figure in cases of medical
failure, and the character or treatment that has been given to it in this field.
For this, we will start from the perspective of medical responsibility in Co-
lombia its concept and the elements for its structuring, and then address
the origin of the lost opportunity, its conceptual construction and scope
from the extremes that will lead the debate on its juridical nature: On one
hand, as autonomous damage and on the other, as evidence facilitation
tool. Finally, we will make an analysis of the main sentences issued by the
Council of State regarding the loss of opportunity due the medical failure,
to draw the jurisprudential line that will allow the answer to the question
posed in this article. The importance of this issue is that the use of this is
increasingly common in processes due to medical failure against the ad-
ministration; therefore, it is of great importance to verify whether or not it
is applied unanimously by judicial operators, in favor of the principle of
legal certainty, and the right to equality of the users of the administration
of justice.

Key words: Loss of opportunity, medical failure, autonomous damage,
evidentiary facilitation, causations.

INTRODUCCION:

Con la Carta Politica de 1991, se elevé a rango constitucional la funcién
resarcitoria del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables
a causa de la acciéon u omision de sus agentes o autoridades puiblicas, bajo
la premisa consagrada en articulo 90 de esta norma superior, siendo la ac-
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cion de Reparacion Directa (Ley 1437, 2011, art. 140)3, el medio de control
legal idéneo para acceder a la administracion de justicia a efectos de que
se declare responsable administrativa y patrimonialmente al Estado y se
indemnice a las victimas por los dafnos antijuridicos sufridos.

En este contexto, una de las modalidades por la que més frecuente-
mente se condena al Estado, es la responsabilidad derivada de la presta-
cién del servicio de salud o responsabilidad médica, que se ha mantenido
en permanente desarrollo y evolucion en el tratamiento de la jurispruden-
cia del Consejo de Estado, desde el titulo de imputacién, que por regla
general se focaliza en la falla de servicio, —la cual ha sido encasillada por
regla general como una responsabilidad de orden subjetivo—, pasando por
el dano, el nexo de causalidad y la cuantia o monto de indemnizacién, para
citar unos ejemplos.

Siendo que el derecho administrativo en materia de responsabilidad
estatal ha sido eminentemente de desarrollo jurisprudencial; su evolucién
ha sido influenciada por figuras y conceptos extranjeros que se han ido
adaptando a nuestro ordenamiento de acuerdo a nuestra problematica so-
cial, cultural, econémica y politica.

Una de las figuras de creacion jurisprudencial e influencia extranje-
ra es precisamente, la denominada pérdida de oportunidad o pérdida de
chance (perte d une chance), la cual merece un particular analisis desde
la perspectiva de su naturaleza juridica, concepcién e indemnizacion en el
ambito de la responsabilidad médica o de prestacién del servicio publico
de salud en Colombia, pues, segin la doctrina puede tener varias acep-
ciones; una de ellas consiste en atribuirle el caracter de dano auténomo
que debe ser reconocido y por ende, indemnizado cuando se configura,
otra, segun la cual, la pérdida de oportunidad, no puede ubicarse como un
dafio sino como una herramienta para resolver problemas de causalidad o
probabilidad causal, y finalmente una mixta, segtin la cual, esta figura se
ubica en los dos extremos, es decir, sirve tanto para establecer la certeza
del dano, como para determinar el nexo causal a través de una causalidad
real y no hipotética.

En cualquiera de estos casos y en relacion con la falla en el servicio
médico o de salud, se presentan dificultades préacticas para determinar tan-
to el grado e intensidad del dafo causado frente a la expectativa probable
de curacién o supervivencia del paciente, como respecto a la propia cer-
teza sobre el nexo de causalidad de la misma con la accién u omisién del

3. Estatuida en Colombia a partir de la Ley 167 de 1941 (Art. 68 y concordantes), posteriormente en el Decreto 01 de 1984
CCA (art. 86) y actualmente en la Ley 1437 de 2011 - CPACA (art. 140).
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agente estatal y por ende, en la ponderacion de tal concepto a la hora de
establecer la respectiva indemnizacion.

De forma concomitante con este panorama doctrinal, cabe sefialar que
la determinacién y aplicacién de la pérdida de la oportunidad, no ha sido
pacifica en la Jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, de ahi que
su estudio resulta relevante para el derecho de dafios en materia de la
responsabilidad médica en Colombia, por lo que con el presente trabajo,
pretendemos reconocer la naturaleza juridica de la pérdida de oportunidad
en este ambito, a la par con los criterios que el Consejo de Estado ha venido
aplicando para establecer su tipologia y configuracién, cuando resuelve
demandas por responsabilidad médica, esto es, si su postura ha sido darle
el tratamiento de dafio auténomo o por el contrario, de herramienta de fa-
cilitacién probatoria para establecer el nexo de causalidad o si existe una
postura intermedia u otra diferente que aplique la Alta Corporacién, ade-
mas cual de ellas es la posicion predominante e igualmente coémo influye
ese criterio en la cuantificacién de la indemnizaciéon ante una eventual
condena.

Para lograr el objetivo, abordaremos la tematica en tres capitulos. El
primero, partiendo de una introduccion general de la responsabilidad mé-
dica en Colombia, su concepto y los elementos para su estructuracién, con
el fin de explorar la conceptualizacion del nexo de causalidad y del dano,
en cuyas categorias, reside la controversia de ubicacién jurisprudencial de
la pérdida de oportunidad.

En el segundo capitulo, haremos referencia al origen de la figura de la
pérdida de oportunidad, seguidamente se analizara la construccién con-
ceptual y alcance de dicha figura, desde los extremos que abanderan el
debate sobre su naturaleza juridica, que consideramos son el eje de nuestro
trabajo, el primero, sobre la pérdida de la oportunidad como herramienta
de facilitacién probatoria y la segundo como dafo auténomo.

Por ultimo, en el tercer capitulo, haremos un analisis de las mas em-
blematicas sentencias que ha proferido el Consejo de Estado en materia de
pérdida de oportunidad, desde el afio 1999, en el que segtn los archivos fi-
sicos de la Relatoria de este Alto Tribunal, parte en Colombia la evocacién
de esta figura, para trazar hacia adelante la linea jurisprudencial marcada
durante casi 20 afios sobre la misma, citando los pronunciamientos mas re-
levantes que constituyen hitos y establecen posturas a favor de la pérdida
de oportunidad como dafno auténomo o como una herramienta de facilita-
cién probatoria, resaltando un pronunciamiento del afio 2017, donde iden-
tificamos la sentencia arquimédica, que es la que permitira dar respuesta
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a la pregunta planteada en este trabajo, para conocer cudl es la posicién
dominante en el Consejo de Estado sobre la aplicacién de esta figura.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Cual es el precedente trazado por el Consejo de Estado en materia de
tratamiento de la figura de la pérdida de la oportunidad en los eventos de
responsabilidad médica, como dafno auténomo o como herramienta para
establecer el nexo de causalidad?

1. RESPONSABILIDAD MEDICA Y LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

El estudio de la pérdida de oportunidad (perte d’une chance) en el campo
de la salud, permite valorar como se vera méas adelante, las implicaciones
a nivel de la responsabilidad estatal y las consecuencias indemnizatorias
de aquella conducta médica negligente, tardia o constitutiva de falla que si
bien no produjo el resultado final “muerte o lesiones del paciente” le restd
la oportunidad de sobrevivir o de recuperarse.

No obstante, se reafirma que el tratamiento de esta figura no ha sido
pacifico en la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, pues, ha
resultado controversial, a la hora de definir la responsabilidad del Estado
y establecer indemnizaciones a su cargo por este concepto, en tanto, para
unos autores su aplicacién se finca en el dano, mientras que para otros en
el plano de la causalidad, de ahi que es importante examinar si esta figura
puede ser aplicada con unanimidad de criterio por los operadores judicia-
les como garantia de seguridad juridica y tratamiento igualitario en casos
similares.

Para abordar este tema, partimos entonces, del esquema de estructu-
racion jurisprudencial de la responsabilidad médica en Colombia, la cual,
segun lo ha reiterado el Consejo de Estado (1998a) ésta se configura cuan-
do concurren como elementos necesarios: “la falla del servicio, consistente
en la irresponsabilidad, el descuido y la omisién por parte de los médicos;
un perjuicio cierto y determinado, y la relacién de causalidad entre la falla
y el perjuicio” (s.p.).

Dado que la falla de servicio médico ha sido encasillada por esencia en
el régimen de responsabilidad subjetivo, siendo un elemento estructural la
relacion de causa y efecto entre éste, y la culpabilidad de la Administra-
cion; el nexo causal no puede estar ausente, como sucede en el caso de la
responsabilidad de orden objetiva para que nazca la funcién resarcitoria
del Estado, de ahi que surge la duda sobre si la pérdida de oportunidad
revaltia este concepto, en cuanto a si édebe concurrir necesariamente el
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requisito del nexo de causalidad para la propia configuracion de la pérdida
de oportunidad? o si solo resuelve el nexo de causalidad cuando el mismo
no aparece claramente materializado?, y en cuanto, cémo concepcion de
dano, si cumple o no con la caracteristica de ser un dano cierto? como lo
exige el derecho de dafos en nuestra legislacion, o, contrariamente se trata
de un dafo incierto o hipotético?, por contener un elemento de incerti-
dumbre respecto a la ventaja o provecho que se pudo obtener o perjuicio
que se pudo evitar.

1.1. Origen y antecedentes de la teoria de la pérdida de oportunidad
(perte d’'une chance)

Al respecto, encontramos que el principal referente sobre el origen de
la figura de la pérdida de oportunidad se remonta al derecho francés entre
finales de siglo XIX y principios del XX, en cuanto el autor Francesco Do-
nato Buselli, sostiene que es “una invencién made in France” (como se citd
en Asensi y Luna, 2013, p. 230), en donde ha recibido tratamiento como
danio autonémo a partir del fallo del caso Guilbot del 5 de enero 2000,
abandonando la teoria del todo o nada, pues en este caso no se indemniza
el dano final sino proporcionalmente el dafio intermedio (C.E, 5 de enero
de 2000, Cts. Tella et AP-HP ¢/M. Guilbot, rec., p. 5. Concl. D. Chauvaux,
2000, p. 137). (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a, p. 14)

Posteriormente, fue promulgada en Inglaterra (Loss of a chance of re-
covery), y seguidamente, fue introduciéndose en otros ordenamientos ju-
ridicos, tales como en Espana en donde si bien, en su origen se vinculd
directamente con el nexo de causalidad, en los tiltimos anos ha sufrido una
evolucion, vinculandose con en el aspecto de la lex artis, como elemento
de la antijuridicidad (Asensi y Luna, 2013, p. 239).

En Latinoamérica, se inici6 en Argentina, en donde se encuentra le-
gislado como dano al contemplar en el articulo 1739 del CC que “(...) La
pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia
sea razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho
generador” luego en Colombia como se vera en adelante y recientemente
en Chile, en donde es valorado como dafo, tomando como factores esen-
ciales para medirlo: el caracter irreversible de la enfermedad, la posibili-
dad de paliar el dolor y la existencia de posibilidades de prolongar la vida
(Tapia, 2012, p. 261).

En el caso de Colombia, la aplicacién de la figura pérdida de oportu-
nidad ha sido acogida desde el plano jurisprudencial, tanto por la notable
influencia del derecho francés como por la observacién de su alcance, en
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el Derecho Comparado. Para los autores Serrano y Tejada (2014), fue a par-
tir del estudio de la Responsabilidad por omisién en materia médica que
la jurisprudencia del Consejo de Estado, empieza abordar la figura de la
pérdida de oportunidad en esta 4rea, cuando se restan probabilidades de
recuperacion o sobrevida del paciente, en casos, tanto de falta de atencion
como de prestacion de servicio de salud ineficiente.

1.2 Concepto de la pérdida de oportunidad segin la Doctrina

Sobre la construccién conceptual y alcance de dicha figura, abordamos
la concepcion doctrinal desde los dos extremos que abanderan el debate
sobre su naturaleza juridica, que consideramos son el eje de nuestra inves-
tigacion, asi:

1.2.1. Tesis causalidad

Desde la tesis de Causalidad, se define la pérdida de la oportunidad como
una institucion juridica que se presenta cuando la relacién entre el hecho
del agente y el dafno no es de correspondencia directa, es decir, cuando el
nexo causal se torna difuso; y es en este escenario, donde cobra el valor
como herramienta que permite aclarar o presumir a partir de un calculo
de probabilidades que tal relaciéon de correspondencia es directa, dando
paso a que opere la reparacién (Medina, como se cit6 en Consejo de Estado,
2010b, exp. 18593).

Entre los principales autores que sostienen que la pérdida de oportu-
nidad es una técnica de facilitacién probatoria respecto de la causalidad,
encontramos a Luis Medina Alcoz, Alvaro Luna Yerga, Javier Tamayo y En-
rique Gil Botero para quien la pérdida de oportunidad sirve como instru-
mento para determinar en qué porcentaje contribuy6 una omisién o accién
en la produccién de un puntual dafo antijuridico (muerte o lesiones).

1.2.2. Tesis del Dafio auténomo

Sobre la concepcién de la pérdida de oportunidad como dafo, encontra-
mos como principales exponentes los autores Francois Chabas, Giraldo
Gomez y Jorge Mayo para quienes la pérdida de oportunidad es una forma
especial de perjuicio, ya que el perjuicio no es la ventaja esperada (ejem-
plo: ganar un proceso), sino la pérdida de la oportunidad de obtener esa
ventaja que se espera (Frangois Chabas, 2000).

En materia de responsabilidad médica esta tesis se aplica cuando la
accién u omision del agente estatal le resta al paciente la oportunidad de
evitar un desmedro de su salud o de mejorar su condiciéon clinica, situa-
cién que respecto a su concepcién como dafo cierto, no ha sido pacifica en
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la Jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, en tanto, el sector de
la doctrina contrario, lo estigmatiza de ser un dano hipotético que bordea
las caracteristicas del eventual o incierto por el elemento de la incertidum-
bre relativo a la posibilidad de mejoria o sobrevida del paciente.

Sin embargo, esta tesis, se inclina por indemnizar no el dano final
como lesién o muerte del paciente, sino la oportunidad cierta que tenia en
cuanto a su recuperacion o sobrevida.

2. LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO

El diseno de nuestra linea jurisprudencial parte del problema juridico que
nos planteamos en el sentido establecer: {Cual es el precedente trazado por
el Consejo de Estado en materia de tratamiento de la figura de la pérdida de
oportunidad en los eventos de responsabilidad médica, como herramienta
para establecer el nexo de causalidad o como dafio auténomo?

Abarcamos, aqui un primer periodo: a partir del afnio de 1999 hasta
mediados del ano 2000. En el que se adopta en Colombia la figura de la
pérdida de oportunidad en el campo de la responsabilidad médica como
herramienta para establecer el nexo de causalidad y posteriormente, un
Segundo Periodo que va desde mediados del ano 2000 con la Sentencia de
la C.P. Maria Giraldo Gémez de junio 15 de 2018, con Tendencia Prevalente
sobre la concepcion de esta figura, por parte del Consejo de Estado como
dafio auténomo, con desviaciones intermitentes frente a la tesis contraria,
marcadas especialmente por la posicién del CP Enrique Gil Botero.

2.1. Sobre el Primer Periodo 1999 a 2000

Encontramos la Sentencia Fundadora de linea jurisprudencial, con el fallo
de la Seccién Tercera del 28 de enero de 1999 C.P. Germdan Rodriguez, (expe-
diente 15314), en la medida en que posibilité la introduccion y desarrollo
de esta figura en la actividad médico-sanitaria estatal (1999a).

En esta sentencia se toca de manera incipiente el concepto de pérdida
de oportunidad, para tener por configurado el nexo de causalidad, pues,
aunque el Consejo de Estado admite que no esta probado que la culpa o
falla hubiera sido la causa del dano, parte de la omisién de la IPS deman-
dada en la practica de algunos exdmenes médicos prescritos al paciente
en cuanto ello impidié un diagnéstico oportuno de la enfermedad, pese
a existir segin el médico tratante cuatro hipotesis sobre la muerte del pa-
ciente y de reconocer la incertidumbre de que ante un diagnéstico oportu-
no, se hubiese realmente evitado el resultado dafiino-muerte del paciente.
Concluy6 la Sala que, si bien, no existi6 certeza en cuanto a que de haber-
se realizado un tratamiento oportuno el paciente no hubiera muerto pues
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nunca se tuvo un diagnéstico definitivo de la enfermedad que padecia, si
lo es en cuanto a que el retardo de la entidad le rest6 oportunidades de
sobrevivir.

En este caso, se valor6 la muerte como dano final para condenar por el
100 por ciento del valor de las pretensiones, tomando entones la pérdida
de oportunidad como elemento para resolver la causalidad. Este pronun-
ciamiento fue criticado por la doctrina, en tanto aqui se debid, o bien haber
absuelto por ausencia de prueba del nexo causal, o siendo consecuentes
con la aplicaciéon de la pérdida de la oportunidad, se debi6 reducir el mon-
to indemnizable.

Siguiendo la misma tesis, el 26 de abril de 1999, el Consejo de Estado
con ponencia del consejero Ricardo Hoyos Duque (expediente 10755), emite
una sentencia reiteradora de linea sobre el tratamiento de la figura de la
pérdida de oportunidad como instrumento para solucionar problemas de
causalidad, en un caso similar y bajo el mismo criterio antes resenado
(1999Db).

Igualmente, el 3 de mayo de 1999 se emite una sentencia reiteradora
de linea con ponencia del mismo Consejero Dr. Ricardo Hoyos Duque, ex-
pediente 11169, en la que cit6 la aplicacion de la figura de la pérdida de
oportunidad para dar por probado el nexo causal en un caso en el que una
menor qued6 parapléjica después de habérsele practicado una biopsia de
médula espinal, puesto que consider6 que aunque la menor presentaba
problemas sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al
Instituto Nacional de Cancerologia, se movilizaba por si misma y que des-
pués de dicha intervencién no volvié a caminar (Consejo de Estado, 1999c)

Para Tamayo (2007) en este pronunciamiento, el Consejo de Estado al
efectuar las consideraciones para decidir condenar a la entidad demanda-
da, por el total del dano causado, acude a dos figuras excluyentes entre si
para dar probado el nexo causal, cuales son la probabilidad preponderante
y la pérdida de oportunidad, pues, de una parte, da por probado el nexo
causal a partir de la alta probabilidad de que la intervencién quirtrgica
hubiese sido la causa del dafio en el paciente..., siendo que la probabilidad
preponderante consiste en dar por demostrada la relacion de causalidad
en un supuesto especifico sin necesidad de exigir plena prueba o certeza
absoluta de la misma, por bastar la existencia de la probabilidad de ocu-
rrencia en la relacién de causa y efecto, sin embargo, al continuar con el
andalisis, indica que persiste una falta de certeza en cuanto a que si no se
hubiese realizado la mencionada intervencién médica, aquella no hubiese
quedado invélida; por lo que para sortear esta aparente indeterminacién
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causal, decide finalmente contrastar tales elementos de incertidumbre y
probabilidad, aplicando como remedio o solucién la figura de la pérdida
de oportunidad a fin de concluir que dicho procedimiento si le resté la
oportunidad de mejorar su situacion fisica.

Se evidencia adicionalmente en este fallo, que al emplear dicho con-
cepto, como instrumento de solucién de la llamada incertidumbre causal
entre la falla de servicio y el dano final, es decir, al aplicarla como remedio
de la relacién causal, la Alta Corporacién de lo Contencioso ordena indem-
nizar a la parte actora el 100% de los perjuicios de orden moral, fisiol6gico
y material en la modalidad de lucro cesante; decisién que se considera
tiene lugar, en que lo que se esta reparando es el dano final —invalidez de
la menor—, y no el dano intermedio, es decir, la oportunidad que tenia de
no agravar su condicion de salud.

Cabe senalar ademas, que respecto al referido contraste de elementos
de la aparente incertidumbre causal y/o la relaciéon de probabilidad del
dano con dicha causa, aparece dilucidado por Luna (2005), como criterio
de aplicacién de la figura de la pérdida de oportunidad en sede del nexo
causal, al indicar que eventualmente se pueden llegar a presentar situacio-
nes en las cuales (...)

no es posible acreditar el nexo de causalidad entre un comportamiento médi-
co negligente y el dano sufrido por el paciente, pero existe una probabilidad
significativa de que el evento dafioso no hubiera tenido lugar de haberse
dado la conducta debida; la doctrina de la pérdida de oportunidad permite
considerar que dicha negligencia privé al paciente de oportunidades de cura-
cién o supervivencia que deben ser indemnizadas. (Luna, 2005, p. 1)

2.2. Segundo Periodo: 2000-2018. Tendencia Prevalente del Consejo
de Estado de la pérdida de oportunidad como daio auténomo
en el campo de la responsabilidad médica, con desviaciones
intermitentes frente a la tesis contraria.

Un viraje total de la concepcion de la pérdida de la oportunidad en el
campo de la responsabilidad médica, hacia el terreno del dafio, se da con
la Sentencia del 15 de junio de 2000, C.P Maria Elena Giraldo Gémez, ex-
pediente 12548, pues, en esta ocasiéon deja de valorarla como remedio de
la imputacién factica o del nexo causal y lo hace como la afectaciéon en
si misma de la oportunidad perdida, con la anotacién especial de que al
momento de fallar decide reducir la indemnizaciéon ordenada en primera
instancia en un 60%, en consideracion a la proporcionalidad de este topi-
co, sin profundizar en el método de su ponderacion.
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Con este pronunciamiento, el Consejo de Estado (2000) establece el
nexo de causalidad a partir de la prueba indiciaria y empieza a independi-
zarlo de la aplicacion de la pérdida de la oportunidad para redireccionarla
hacia el terreno del dano, evidenciando una aparente diferenciacion en la
concepcion del dano final con respecto al intermedio, el primero traduci-
do en la muerte del paciente y el segundo relacionado con la oportunidad
que tenia de recuperarse, sin determinar hasta el momento, el método de
tasacion de dicho perjuicio o porcentaje de indemnizacién.

Igualmente con la sentencia del 14 de junio de 2001 de la misma CP
Maria Elena Giraldo, expediente 13006, se reitera el criterio senalado con
la sentencia anterior, sin embargo, se destaca que el mismo resulta impor-
tante sobre la perfilacién de la pérdida de oportunidad dentro de la esfera
del dano, puesto que el Consejo de Estado opta por tenerlo presente en su
tipificacién como dano intermedio y su consiguiente tasacién proporcio-
nal, dado que lo que aqui se indemniza no es el dano final —-muerte del
paciente—, sino la situacién de haberse restado la posibilidad de mejoria,
por cuya razoén, se considera que no puede implicar una indemnizacion
plena (Consejo de Estado, 2001a).

El 8 de noviembre del mismo afio 2001, se emite una sentencia recon-
ceptualizadora de linea, de la pérdida de oportunidad en el plano del dafo,
con Ponencia del Dr. Ricardo Hoyos Duque, expediente 13617, quien ante-
riormente se inclinaba por tesis contraria, y en este caso, niega las preten-
siones de la demanda, por no ver configurada la pérdida de oportunidad,
puesto que el paciente no tenia probabilidad real o cierta de sobrevivir,
pues, la patologia que padeci6 de trombo embolismo pulmonar masivo
constituia un hecho stbito e impredecible segtin el médico legista, y por
ende sefial6 que no se daban aqui los criterios trazados por el tratadista
Francois Chabas para su configuracion, implementandolos como reglas de
configuracion de la pérdida de oportunidad esto es:

1. Se requiere que la victima haya tenido una oportunidad, en este caso
de sobrevivir. “El aleas no es la misma cosa que el riesgo” y b) la opor-
tunidad debe existir, ser real y no meramente hipotética (Consejo de
Estado, 2001b).

2. Que por culpa del agente se haya perdido esa oportunidad. Por lo tan-
to, no puede hablarse de pérdida de oportunidad cuando se desconoce
la causa de la pérdida de la ventaja, causa que pudo ser la culpa del
agente. “Esta entonces prohibido, sobre todo, recurrir a la teoria de la
pérdida de una oportunidad cuando el médico no ha hecho mas que
aumentar un riesgo” (Consejo de Estado, 2001b).
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3. Cuando el perjuicio es la pérdida de una oportunidad de sobrevivir, el
juez no puede condenar al médico a pagar una indemnizacién igual a
la que deberia si é] hubiera matado realmente al enfermo. El juez debe
hacer que la reparacién sea proporcional al coeficiente de oportunida-
des que tenia el paciente y que éste ha perdido... Se examina cuantas
oportunidades tenia el paciente de no sufrir este otro perjuicio; se cal-
cula la indemnizacién segin esas oportunidades, pero tomando como
base la suma que habria servido para indemnizar por la muerte o por
la pérdida cierta de cualquiera otra ‘ventaja esperada’ (Consejo de Es-
tado, 2001b).

En sintesis, como no se acreditd el vinculo causal entre la falla del
servicio de la administracién y la muerte de la paciente o la pérdida de la
oportunidad de su sobrevivencia, se confirmé el fallo recurrido (Consejo
de Estado, 2001b).

Seguidamente, se observa una Sentencia reiteradora de linea, con el fa-
llo del 24 de enero de 2002 C.P, Jestis Maria Carrillo Ballesteros; expediente
1706, mediante el cual, el Consejo de Estado declar6 administrativamente
responsable al Hospital Militar Central, de los danos y perjuicios ocasio-
nados a Luis Alfredo Sanchez, con motivo de la pérdida de oportunidad
representada en la omisién a comunicarle los riesgos de la intervencion
médico-quirtrgica que le fue practicada el 13 de mayo de 1993. En este
fall6 indicé que la pérdida de oportunidad como dafio, puede concebirse
como un perjuicio actual o futuro, pero que en todo caso para tomarse
como criterio de indemnizacién debe ser cierto y no eventual, tal y como
se indic6 en sentencia anteriormente resenada.

La pérdida de la oportunidad de curarse o de sobrevivir se toma en
consideracién a su existencia, en tanto que si ella es apenas eventual no
serd tenida como reparable.

En el caso sub anélisis, la oportunidad habria consistido, no en curar-
se, sino en no agravarse y mantenerse en el estado en que se encontraba,
y que los demandantes valoran como superior a aquel en que el paciente
quedo luego de la intervencion a la cual fue sometido sin la suficiente ilus-
tracion sobre el grave riesgo que corria.

Respecto a la indemnizacién, la Sala, en aplicacién del principio de
arbitrio judicial, considera justo y proporcional reconocer el 50% del per-
juicio causado. Evidencia la reiteracién del criterio de tasar el dafo por
pérdida de oportunidad de forma diferente al dafio final, es decir, de forma
proporcional a este concepto y no de manera plena, acudiendo en esta
ocasion al principio de arbitrio judicial, es decir, a discrecién del operador
judicial, debido a la ausencia de reglas que delimiten esta clase de ponde-
racion.
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Para el ano 2004, se profiere otra sentencia reiteradora de linea, que
apunta a fortalecer las caracteristicas de la pérdida de oportunidad como
dano cierto, propiciando a futuro la determinacién jurisprudencial de los
presupuestos constitutivos de su materializacién. Hacemos referencia al
pronunciamiento emitido por el Consejero German Rodriguez Villamizar
en la Sentencia del 21 de abril del ano 2004, expediente 13741, quien a
pesar de ser el ponente de la sentencia fundadora de linea, que aplicaba
dicha figura para solucionar problemas de causalidad, ahora en este caso,
aboga por la tesis contraria, indicando que el reconocimiento de la pérdida
de oportunidad como dano cierto, se encuentra sujeto a las probabilidades
de recuperacién de la victima, al senalar:

La Sala considera que si bien, como se indicé en la prueba pericial obrante
en el expediente, que no puede afirmarse que de haberse efectuado la inter-
vencion quirtrgica en forma oportuna y de haberse proporcionado desde el
momento del ingreso del paciente al hospital, la atencién de urgencias que
requeria para tratar la lesién (G) no habria muerto, si se encuentra probado
que tal circunstancia le coart6 la posibilidad de recuperacion y superviven-
cia, ya que segln se anot6 en el informe médico, la oportuna aplicacién del
procedimiento médico a seguir en esos casos reduce la mortalidad de un 35%
a un 6%. De manera que al paciente (G) se lo privé de la oportunidad de la
recuperacion que, segin los dictimenes obrantes en el proceso, habria sido
mayor en el evento de haber atendido pronta y adecuadamente al lesionado.
(Consejo de Estado, 2004, s.p.).

En este recorrido, se encuentra también la sentencia reiteradora de
linea del 31 de agosto de 2006 C.P. Ruth Stella Correa Palacio; expediente
15772, mediante la cual el Consejo de Estado (2006) establecié que la pér-
dida de oportunidad como modalidad del dano, siguiendo los postulados
de Frangois Cabas, se edifica a partir de un elemento estructural, el cual es
el de que la probabilidad de mejoria o supervivencia del paciente, debe ser
real o debe haber existido, pues, no debe ser hipotética, de tal suerte que
no puede utilizarse esta figura para solucionar problemas de causalidad.

En este sentido, el Consejo de Estado decidi6 en esta oportunidad,
confirmar la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander el 10 de
diciembre de 1997 que nego las pretensiones de la demanda, en tanto, no
se logr6 acreditar que el paciente tenia una probabilidad real de mejoria o
supervivencia, cuyo criterio como ya se dijo antes, constituye segin este
fallo, una pieza estructural de la pérdida de oportunidad en el plano del
dano.

El 26 de marzo del ano 2008, igualmente el Consejo de Estado profi-
ri6 una trascendental sentencia C.P. Ruth Stella Correa Palacio, expediente
15725, confirmando el fallo de primera instancia del Tribunal Adminis-
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trativo del Tolima del 10 de agosto de 1998, en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda, porque no se logré acreditar que el paciente
tenia efectivamente una probabilidad real de sobrevivencia o mejoria. A
pesar de que este pronunciamiento reitera los criterios de estructuracion
de la pérdida de oportunidad como dafio, que se venian referenciado en
providencias anteriores; se considera que constituye una sentencia hito re-
conceptualizadora de linea, pues, sienta las siguientes subreglas que debe-
ran tenerse en cuenta para efectos del reconocimiento e indemnizacién de
esta figura, a partir de los postulados de Frangois Chabas y Javier Tamayo
Jaramillo como se citan a continuacion:

Se destaca que la determinacién de la pérdida de la oportunidad no puede
ser una mera especulacion, es necesario que de manera cientifica quede esta-
blecido cudl era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o pre-
servar su vida, y que esa expectativa real haya sido frustrada por omisiones o
erradas acciones en la actuacién médica. En este aspecto hay que prestar la
méaxima atencién y no resolver como pérdida de oportunidad eventos en los
cuales lo que se presentan son dificultades al establecer el nexo causal.

Conforme a los criterios jurisprudenciales y doctrinarios desarrollados sobre
el tema, puede llegarse a la conclusién de que para que proceda la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por “pérdida de oportunidad” en materia de
responsabilidad médica, se requiere acreditar:

(i) Que la entidad obligada a brindar el servicio médico requerido incurrié
en una falla del servicio por haber omitido el cumplimiento de su obliga-
cién o haber brindado el servicio de manera tardia o inadecuada. (...)

(ii) Que la persona que demandoé el servicio médico tenia serias probabili-
dades de recuperar o mejorar su estado de salud, con una adecuada y
oportuna intervencion médica, porque el dano, en este tipo de eventos
no es la muerte, la invalidez, la incapacidad, sino la frustracion de la
probabilidad de conservar la vida o recuperar la salud, si se hubiera
prestado al paciente un tratamiento oportuno y adecuado.

(ili) Que la falla del servicio médico frustré esa probabilidad. Debe quedar
establecido el nexo causal entre la falla médica y la pérdida de la opor-
tunidad que tenia el paciente de curarse, porque si se establece que la
causa del dafio fue la condicién misma del estado del paciente y no la
omisién o error médico, no hay lugar a considerar que existié pérdida de
oportunidad. Por eso, la Sala viene insistiendo de manera reciente en que
la pérdida de oportunidad no es un suceddneo para la solucién de los
problemas que surjan en relacién con la demostracién del nexo causal.

(iv) El monto de la indemnizacién estard determinado por las posibilidades
concretas que en términos porcentuales podia tener la persona de recu-
perar o mejorar su salud. (Consejo de Estado, 2008, s.p.). (Cursiva fuera
del texto original).
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Como puede observarse, este fallo resulta de gran importancia en la
construccion de la pérdida de oportunidad en la modalidad del daiio, pues,
sienta importantes parametros para demarcar esta naturaleza juridica, en
la medida en que exige como conditio sine qua non, primero, la probabili-
dad real de curacién o supervivencia del paciente, que es propiamente el
danio que se ve materializado como fuente de la facultad resarcitoria del
Estado, segundo, la existencia de una falla e imputacién directa en cabeza
de la atencién médico sanitaria con incidencia en la frustracién de dicha
probabilidad y tercero, la relacion causal entre estos, cuyos elementos dan
lugar a una reparacién proporcional a ese dano, esto es, al porcentaje de
probabilidad de recuperacién o sobrevida del paciente, de ahi que enton-
ces, no resulte viable utilizar dicha tesis para solucionar problemas de im-
putacion factica con el dano final verbi gratia muerte o lesién del paciente.

2.3. Posicion Contraria al dano auténomo - Salvamento de Voto C.P.
Enrique Gil Botero: Modifica linea de forma intermitente

Pese a la posicién jurisprudencial del Consejo de Estado que desde el ano
2001 tiende a ubicar a la pérdida de oportunidad en el campo del dano;
la tesis contraria que con anterioridad a esa vigencia la conceptualizaba
como instrumento de solucién del nexo de causalidad, reaparece en esta
ocasién, de forma intermitente, con la postura del Consejero Enrique Gil
Botero, quien frente a la sentencia del primero (1) de octubre de 2008, C.P.
Miriam Guerrero, expediente 17001 realiza un salvamento de voto — mo-
dificador de linea — en el sentido de indicar que la responsabilidad médica
atribuida a la entidad demandada Hospital Departamental de Buenaventu-
ra, debido al fallecimiento de la paciente por hemorragia postparto causa-
da principalmente por la falta de unidades de sangre, debié imputarse en
el plano del nexo de causalidad a titulo de pérdida de oportunidad y no
por falla de servicio.

El Consejero Enrique Gil Botero, plantea el salvamento de voto, apar-
tandose completamente de esta decision, senialando que en el caso concre-
to, no existi6 una falla del servicio total, pues, la atencién brindada por el
cuerpo médico y paramédico a la seniora Anatilde Cuero, fue oportuna e
idénea; sin embargo, no sucedié lo propio en lo que respecta a la obliga-
cion del centro hospitalario de contar con un banco de sangre, que habria
permitido transfundir a la paciente y, de esta manera, brindarle una ex-
pectativa mayor de recuperacion o salvacion, es decir, que la condena no
debi6 impartirse a titulo de falla de servicio plena sino de causalidad bajo
la pérdida de oportunidad, indicando el siguiente anélisis:

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 125-157. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 139

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Andrea Melissa Andrade, Maria Elena Caicedo Yela

Segan los anteriores planteamientos, es claro que la falta de sangre en
el asunto sub lite, represent6 una pérdida de una oportunidad de salvacién
para la sefiora Anatilde Cuero de Lafaux, la cual se estima, segtin lo que se
desprende de los elementos de conviccién que obran en el proceso, en un
porcentaje del 50%. Lo anterior, en tanto el suministro de sangre, de ma-
nera oportuna, hubiera podido enervar la produccién del resultado, si se
traza un curso causal probable en relaciéon con la materializacién del resul-
tado (Consejo de Estado, 2008b, exp. 17001) “se le privé de una oportuni-
dad que, en una especifica proporcion que sélo se puede establecer desde
el punto de vista cientifico, hubiera podido evitar el resultado.” (Consejo
de Estado, 2008b, exp. 17001).

Con fundamento en este argumento central, el Magistrado Gil Botero
considera que: la Seccién debe redefinir el contenido y alcance que hasta
el momento se le ha dado a la pérdida de oportunidad, entendida como
el instrumento mas 1til para la fijacion de estindares de indemnizacién
cuando existen aminoramientos en el trayecto causal a efectos de imputar
un determinado dafno antijuridico (Consejo de Estado, 2008b, exp. 17001).

En una primera mirada a este salvamento, se podria apreciar una lec-
tura tajante en pro de determinar la pérdida de oportunidad como instru-
mento para solucionar problemas del curso causal, sin embargo, se puede
advertir del texto resaltado, que también se incurre en una discordancia
en su concepto, cuando se seniala que al no haberse brindado a la paciente
el tratamiento necesario, se privo a la paciente de una oportunidad, luego
entonces, en el mismo salvamento de voto parece asemejarse o acercarse
tal figura no sélo al nexo de causalidad sino también al contexto del dafno.

2.4. Sentencia consolidadora de linea: pérdida de oportunidad como
dafo auténomo

A partir de la sentencia hito de 11 de agosto de 2010 (exp. 18593),
se reencausa la tesis de la pérdida de oportunidad en el plano del dafo,
sefialando de forma relevante que constituye un dano auténomo, luego de
analizar un caso en el que una persona producto de unas lesiones provo-
cadas por un tercero, es llevada a un hospital, en el que no le practican los
examenes correspondientes por encontrarse en estado de embriaguez, mu-
riendo horas mas tarde. En esta sentencia se desarrolla de manera concep-
tual lo que se entiende por pérdida de oportunidad, haciendo un analisis
de esta figura desde la doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como
extranjera hasta esa fecha, convirtiéndose en la sentencia consolidadora
de linea en la jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto a la nocién
de la pérdida de la oportunidad que la define como un dano auténomo,
distinguiendo claramente el danio intermedio del dano final e identifica los
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siguientes requisitos para que pueda considerarse existente la pérdida de
oportunidad como dafio indemnizable en un caso concreto, asi:

(1)

(ii)

(iii)

Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa
que esta modalidad de dano da lugar a un resarcimiento a pesar de que
el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se
trata de un mero interés legitimo, de la frustracion de una expectativa,
sin que ello suponga que se trata de un dano puramente eventual-,
siempre y cuando se acredite inequivocamente la existencia de “una
esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente” de que de
no haber ocurrido el evento dafoso, la victima habria mantenido la
expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento corres-
pondientes* (Consejo de Estado, 2010, exp. 18593).

Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detri-
mento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse
convertido en inexistente, pues si la consolidaciéon del dafio dependie-
ra aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no
susceptible del reconocimiento de una indemnizacién que el porvenir
podria convertir en indebida; lo expuesto se antoja l6gico en la medi-
da en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el chance atn
no estaria perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si bien
se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a
producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el
perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio
—material o inmaterial- del individuo porque dichos resultados ya no
podran ser alcanzados jamés (Consejo de Estado, 2010, exp. 18593).

La victima debe encontrarse en una situacién potencialmente apta
para pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que
debe analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento
en el cual ocurre el hecho dafino, en una situacién tanto factica como
juridicamente idénea para alcanzar el provecho por el cual propugna-

4.

A este respecto se ha sostenido que

(...) la chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el
beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que
existe dafo juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafio...
Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque légicamente ésa no puede ser la del beneficio que
posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta. (Consejo de Estado, 2010, exp. 18593)

En similar sentido, Trigo Represas senala que:

[E]n efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia,
de no darse el hecho danoso, entonces si constituye un supuesto de dafo resarcible, debiendo ser cuantificada
en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado. La pérdida de chance es, pues, un
dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (...)
cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que resulta frustrada por el responsable,
pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico
de probabilidad”. (Trigo, 2008, p. 263)
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ba, posicion juridica que “no existe cuando quien se pretende dam-
nificado, no lleg6 a emplazarse en la situaciéon idénea para hacer la
ganancia o evitar la pérdida” (Consejo de Estado, 2010b, exp. 18593).

En este pronunciamiento se hace un analisis de la doctrina que enmar-
ca la pérdida de oportunidad como una técnica de facilitacién probatoria
respecto de la causalidad, que se utiliza en casos de incertidumbre causal;
haciendo una critica a dicha posicion y sefialando que la nocién de pérdida
de oportunidad no puede constituirse en un mecanismo que posibilite la
declaracién de responsabilidad del demandado en ausencia de acredita-
cion del vinculo causal entre el hecho dafino y la ventaja frustrada o el
detrimento sufrido por la victima, de suerte que se condene —con apoyo en
la figura en cuestién— a reparar la totalidad del provecho que ya no podra
obtenerse por el perjudicado a pesar de no haber sido establecida la cau-
salidad. De igual manera hace referencia a la diferencia que existe entre la
probabilidad preponderante o determinante y la pérdida de la oportunidad.

En cuanto a la indemnizacion del dafo, el Consejo de Estado (2010b)
sefnala, que como no obran en el expediente méas elementos probatorios
que puedan ser valorados con miras a establecer, con fundamento en cri-
terios técnicos, estadisticos y apoyandose en informacion objetiva y con-
trastada, la cuantia del dano que por concepto de pérdida de oportunidad
le fue irrogado a la parte demandante, se acude al criterio de la equidad,
contemplado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, sefialando claramente
que no se pronunciaria sobre los perjuicios materiales solicitados porque
no se trataba de indemnizar el dafno final (muerte del paciente) sino la
pérdida de la oportunidad. Sin embargo, ordena indemnizar también el
perjuicio moral, (Consejo de Estado, 2010b, exp. 18593)

El criterio citado, es reiterado en varias sentencias que condenan con
fundamento en la pérdida de oportunidad como modalidad del dafo, tales
como la sentencia de 25 de agosto de 2011 del Consejo de Estado (2011
exp. 19718), asi como en sentencia de 26 de enero de 2012 (exp. 21726).

2.5. Variacién intermitente de la pérdida de oportunidad como dano
auténomo hacia la sede del plano de causalidad - Sentencia mo-
dificadora de linea. C.P. Enrique Gil Botero

Siguiendo con el anélisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
tiene de manera intermitente, la tesis del Consejero de Estado Enrique Gil
Botero, quien es partidario de la posicién contraria, la que ubica la figura
de la pérdida de oportunidad como herramienta de facilitacién probatoria
del nexo causal, tal como lo evidencian sus argumentos en el salvamento
de voto en la sentencia de 1° de octubre de 2008, ya citado, que luego se
incorpora en la sentencia de 24 de octubre de 2013, en la cual se resolvi6
el caso de una persona que a raiz de un accidente de transito que lesion6
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su pie derecho, fue llevado al hospital y después de varios dias solicit6 su
alta de manera voluntaria, acudiendo a otra clinica en la que se le diag-
nosticé gangrena gaseosa, cuyo Unico tratamiento fue la amputacion de su
extremidad (Consejo de Estado, 2013). En este asunto aplica la figura de la
pérdida de la oportunidad porque la atencién no fue oportuna.

Dentro de las consideraciones establece los siguientes criterios, que

segln su posicion se deben tener en cuenta para la aplicacién de la figura
de la pérdida de la oportunidad:

(a)

La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite de-
finir problemas de imputacion, en aquellos eventos en que no existe
prueba suficiente del nexo causal que define una determinada rela-
cion causa-efecto. En consecuencia, el analisis de esta figura debe rea-
lizarse en sede de la imputacion factica (Consejo de Estado, 2013).

La figura tiene aplicacién en aquellas situaciones en que existe duda o
incertidumbre en el nexo causal, de tal forma que el grado de probabi-
lidad oscile en un margen entre el 1% y el 99% de que un dafo sea el
producto de una causa especifica, siempre que el porcentaje, sin im-
portar el quantum, constituya una oportunidad sustancial de alcanzar
un resultado mas favorable (Consejo de Estado, 2013).

Como quiera que el analisis de la pérdida de la oportunidad se efectia
en la instancia del estudio del nexo causal —como presupuesto de la
imputacioén factica u objetiva del dafo3, la funcién del operador judi-
cial, es la de apoyarse en las pruebas cientificas y técnicas aportadas al
proceso para aproximarse al porcentaje de probabilidad sobre el cual
se debe establecer el grado de la pérdida de la oportunidad de recupe-
racion y, consecuencialmente, el impacto de tal valor en el monto a in-
demnizar, pues el perjuicio no puede ser total ante la falta de certeza®.
Ante la ausencia de elementos y criterios técnicos o cientificos en la
determinacién del porcentaje que representa la oportunidad perdida

5.

6.

Al respecto se ha dicho:

(...) En este trabajo la doctrina de la pérdida de la oportunidad se entiende como una teoria de causalidad
probabilistica (probabilistic causation), conforme a la cual, en los casos de incerteza causal mencionados,
es posible afirmar que la actuacién médica privé al paciente de determinadas expectativas de curacién o de
supervivencia, consideradas a la luz de la ciencia médica, que deben ser indemnizadas. En tal caso, es posible
condenar al facultativo por el dano sufrido por el paciente pero se reduce el montante de la indemnizacién en
razon de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido igualmente de haber actuado aquel diligentemente.
(Luna, como se cité en Consejo de Estado, 2013, s.p.)

Se menciona en la Sentencia:

La Chance es la posibilidad de un beneficio probable futuro que integra facultades de actuacién del sujeto,
conlleva un dafio aun cuando pueda resultar dificultosa la estimacién de su medida. En esta concurrencia de
factores pasados y futuros, necesarios y contingentes existe una consecuencia actual y cierta. A raiz del acto
imputable se ha perdido una chance por la que debe reconocerse el derecho a exigir su reparacién. La doctrina
aconseja efectuar un balance de las perspectivas a favor y en contra. Del saldo resultante se obtendréa la proporcién
del resarcimiento (...). La indemnizacién debera ser de la chance y no de la ganancia perdida” Tanzi, Silvia. La
reparacién de la pérdida de la chance. (Vasquez, como se cit6 en Consejo de Estado, 2013, s.p.)
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frente al dano padecido, el juez debera recurrir a la equidad, en los
términos del articulo 16 de la Ley 446 de 19987 (Consejo de Estado,
2013).

(d) Toda vez que no existe una explicacién de la causalidad absoluta, en
estos eventos, la forma de indemnizar la pérdida de la oportunidad,
debera ser proporcional al porcentaje que se le rest6 al paciente con la
falta o retardo de suministro del tratamiento, intervencion quirtrgica,
procedimiento o medicamento omitido?, frente a cada uno de los per-
juicios reconocidos por la jurisprudencia y con base en los montos y
criterios fijados en la misma (Consejo de Estado, 2013).

Consideramos que esta sentencia se constituye en la hito modificadora
de linea, por cuanto a pesar de senalar que no solamente considera la pér-
dida de la oportunidad como un perjuicio independiente, sino como figura
que permite definir problemas de imputacién, en aquellos eventos en que
no existe prueba suficiente del nexo causal entre la actuacién y el dano,
considerando en consecuencia, que el analisis de esta figura debe realizar-
se en sede de la imputacién factica, su argumentacion la encamina prin-
cipalmente a la incertidumbre del nexo causal, sin embargo, es claro en
sefialar que deben existir unas probabilidades en cuanto al mejoramiento
o recuperacion de la persona que deben ser analizadas con criterios cienti-
ficos y técnicos, para determinar el porcentaje de dichas probabilidades y
con fundamento en los mismos determinar el monto de la indemnizacién
que corresponderd al mismo porcentaje con referente a la indemnizacién
que se condenaria por dano final.

2.6. Regreso a la pérdida de oportunidad como dafio auténomo, y
reiteracion de linea

La posicién mayoritaria en la Secciéon Tercera del Consejo de Estado ha
avalado la tesis sentada por el consejero Mauricio Fajardo en la sentencia

7. Aesterespecto se tiene que: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién
de danos irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales” (Consejo de Estado, 2013, s.p.).

8. Yasi:

El dano viene asi constituido por la oportunidad de curacién o supervivencia perdida a consecuencia de la
actividad médico-sanitaria establecida en funcién de la experiencia comtn (dafio intermedio) y no por los totales
perjuicios sufridos por el paciente (dano final), con los cuales resulta en todo punto imposible establecer un
nexo de causalidad debido a los umbrales de certeza determinados en cada caso (...) Con todo, la evolucion
jurisprudencial y doctrinal comparada del principio de la pérdida de oportunidad ha transformado este
instrumento procesal, que nacié para aligerar la prueba de la causalidad, en una teoria sobre la calificacién o
determinacion del perjuicio que permite tener por acreditado un dafio puramente hipotético. Es frecuente, por
tanto, el estudio de este principio en sede de dafo y no en sede de causalidad. No obstante, parece evidente que
sila nocién de pérdida de oportunidad se vincula con el perjuicio, entonces se vuelve inseparable de la condicion
de nexo de causalidad, pues la relacion de causalidad entre el acto u omisién médico-sanitaria y el perjuicio
hipotético en que consiste la oportunidad perdida sera, asimismo, una causalidad hipotética, ya que participa de
su misma aleatoriedad o virtualidad. (Luna, como se cit6 en Consejo de Estado, 2013, s.p.)
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de 11 de agosto de 2010, reiterando el concepto de pérdida de oportunidad
como modalidad de dafio auténomo, como por ejemplo en la sentencia de
12 de febrero de 2014 (Consejo de Estado, 2014a, exp. 34.125), reiterando
los criterios expuestos en sentencias del 11 de agosto de 2010.

Reaparicion de la Posicion contraria pero intermitente de la pérdida
de oportunidad como técnica de imputacién del nexo causal - Sentencia
Modificadora de linea C.P. Enrique Gil Botero.

Nuevamente con ponencia del consejero Ponente Enrique Gil Botero,
en sentencia de 12 de noviembre de 2014, reitera los criterios establecidos
en la sentencia de 24 de octubre de 2013 de su misma ponencia (Consejo
de Estado, 2014b, exp. 29595).

En cuanto a la indemnizacién de perjuicios, igualmente la realiza por
los conceptos establecidos en la sentencia que reitera, acudiendo a criterios
de equidad determina el porcentaje de pérdida de oportunidad del 50% ci-
fra que usa de criterio para la cuantificacién de los montos a indemnizar.

2.8. Regreso y Reiteracion de la Pérdida de oportunidad como dano
auténomo

En sentencia de 5 de marzo de 2015 (Consejo de Estado, 2015, exp. 34921),
asi como en sentencia de 1° de agosto de 2016 (Consejo de Estado, 2016,
exp. 35116), reiteran la linea de la figura de la pérdida de oportunidad
como dano auténomo, condenando a la entidad con fundamento en el cri-
terio de equidad.

2.9. Sentencia arquimédica y reconceptualizadora de linea sobre la
pérdida de oportunidad como dafio auténomo e indemnizacion
y cuantificaciéon de perjuicios por este concepto

En la sentencia de 5 de abril de 2017, se hace un analisis de la figura de
la pérdida de la oportunidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
tanto de la tesis de la causalidad probabilistica como de la que la consi-
dera dano auténomo, reafirmando la posicién mayoritaria asumida por la
Seccién Tercera de considerar la pérdida de oportunidad como dano auté-
nomo (Consejo de Estado, 2017a), sin embargo, redefine los requisitos para
que se pueda estructurar el dano por pérdida de la oportunidad asi:

1. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. Es necesario
establecer que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se encon-
traba, para el momento en que ocurre el hecho danino, en una situa-
cién de incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja esperada,
o de evitar un perjuicio indeseado. La oportunidad debe encontrarse
en un espacio caracterizado por no existir certeza de que su resultado
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habria beneficiado a su titular, pero tampoco en el que sé6lo exista la
conjetura de una mera expectativa de realizacién o evitacién. Si se
tiene certeza sobre la materializacién del resultado final, no es posible
hablar del dano consistente en la pérdida de oportunidad sino de la
privacién de un beneficio cierto, o si se trata de una mera conjetura o
ilusién, tampoco habria lugar a la configuracién de una oportunidad
por no tener la intensidad suficiente para convertirse en una probabi-
lidad razonable de alcanzarse o evitarse® (Consejo de Estado, 20172,
exp. 25706).

2. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se debe
constatar que, en efecto, existia una oportunidad que se perdi6. La
expectativa legitima debe acreditar inequivocamente la existencia de
“una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente” de
que de no haber ocurrido el evento dafnoso, la victima habria man-
tenido incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el
detrimento correspondiente?® (Consejo de Estado, 20172, exp. 25706).

9. Sobre este tema, Giraldo (como se cité en Consejo de Estado, 2017a):

El requisito de la “aleatoriedad” del resultado esperado es el primer elemento que debe establecerse cuando se
estudia un evento de pérdida de la oportunidad. Este requisito constituye un elemento sine qua non frente a
este tipo de eventos, lo que explica que sea, tal vez, la Ginica caracteristica estudiada con cierta profundidad por
la doctrina. // Para comenzar el estudio de este requisito es prudente comprender el significado del concepto
“aleatorio”, el cual, segin la definicién dada en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se
utiliza para referirse a algo que depende de un evento fortuito (...) Esta condicién de la ocurrencia de eventos
futuros es trasladada al campo de la pérdida de la oportunidad, campo en el que, como se ha indicado, la
materializacion del beneficio esperado es siempre incierta debido a que la misma pende para su configuracion del
acaecimiento de situaciones fortuitas, de un alea, que, como tal, no permite saber si lo esperado se va a producir
o no. Es por ello que la persona efectivamente sélo tiene una esperanza en que dicha situacién se produzca, para
obtener asi ese beneficio o evitar la pérdida. Incluso, para algunos autores, el alea es una caracteristica de hecho
de la nocién de la pérdida de la oportunidad, de tal manera que la victima debe estar en una posicién donde sélo
tiene unas esperanzas para obtener lo que buscaba. // Ahora bien, ese alea o evento fortuito del cual depende la
ventaja esperada esté representado en la verificacién de multiples factores que pueden llevar a la realizacién de
esa esperanza. Asi sucede en el caso de un enfermo que tiene una mera expectativa de recuperar su salud, lo cual
no sélo va a depender de un tratamiento adecuado sino también de su respuesta al mismo, de su idiosincrasia, de
un evento de la naturaleza, etc., motivo por el cual, y a pesar de que reciba un tratamiento adecuado, no se podra
afirmar con certeza si el resultado se habria o no conseguido (...) Debe, entonces, verificarse, en todos los eventos
que se pretenda estudiar como supuestos de pérdida de pérdida de la oportunidad, si la ventaja esperada dependia
de un evento fortuito, esto es, si pendia de un alea, pues en caso contrario no podra seguirse con el estudio de los
otros elementos de la figura, en atencién a que no se tratara de un caso de pérdida de la oportunidad. (exp. 25706)
10. Al respecto, Martinez y Martinez (como se cité en Consejo de Estado, 2017a) sostienen:

La chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el
beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que
existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafo (...)
Las dificultades pueden presentarse en la evaluacién, porque légicamente ésa no puede ser la del beneficio que
posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta. (exp. 25706)

Por otra parte Trigo (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a) senala que:

En efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de
no darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto de dafo resarcible, debiendo ser cuantificada
en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado. // La pérdida de chance es, pues,
un dafo cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (...)
cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que resulta frustrada por el responsable,
pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico
de probabilidad. (exp. 25706)
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3. Pérdida definitiva de la oportunidad. Es indispensable que se tenga la
certeza de que la posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjui-
cio fue arrancada definitivamente del patrimonio —material o inmate-
rial- del individuo torndndola en inexistente, porque si el beneficio
final o el perjuicio eludido atn pendiera de la realizacién de una con-
dicién futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible
afirmar que la oportunidad se perdio, ya que dicha ventaja podria ser
aun lograda o evitada y, por ende, se trataria de un dafo hipotético o
eventual!? (Consejo de Estado, 20172, exp. 25706).

Finalmente, si bien en la sentencia de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado proferida el 11 de agosto de 2010, se dijo que uno de los requisi-
tos para que pueda considerarse existente la pérdida de oportunidad como
dano indemnizable es que “la victima [se] encuentre en una situacién po-
tencialmente apta para pretender la consecucién del resultado esperado”,
en esta sentencia considera que este elemento debe ser replanteado ar-
gumentando que el estado de idoneidad de la victima no es un elemento
del dano de la pérdida de oportunidad sino un criterio de analisis de la
imputabilidad y, por ende, su estudio se aborda al momento de dilucidar la
atribucién del dano de pérdida de oportunidad (Consejo de Estado, 20172,
exp. 25706).

En cuanto a la indemnizacion del dafno y su cuantificacién, en esta
sentencia, la Subsecciéon B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
consider6 procedente sistematizar unos pardmetros minimos que de modo
pedagdgico e ilustrativo permitan orientar al juez en la fijacién de su cuan-
tia, con el fin de crear un ambiente de igualdad y seguridad juridica, en
beneficio ademas de las partes que concurren al proceso.

Adicionalmente, en esta providencia, el consejero ponente reconsi-
dera su posicién plasmada en anteriores sentencias!? y argumenta que el
alcance restrictivo de las indemnizaciones por pérdida de oportunidad al

11. Giraldo (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a) afirma:

A este respecto, la doctrina colombiana presenta este presupuesto en los siguientes términos: La imposibilidad
de obtener la ventaja esperada es un (sic) caracteristica sin la cual no puede solicitarse una indemnizaciéon por
“pérdida de la oportunidad”, por lo cual tanto la jurisprudencia y (sic) como la doctrina acogen esta exigencia
sin ningtn tipo de discusién. // Ello es asi por cuanto si todavia el resultado esperado puede ser alcanzado,
la oportunidad no estaria perdida y, en consecuencia, no habria nada que indemnizar. (...) Pensar de manera
diferente seria tanto como admitir que una persona que sigue viva y puede atn ser curada por su médico pudiese
demandar a un profesional sobre el supuesto de haber perdido la posibilidad de sobrevivir; o el cliente que todavia
tiene la posibilidad de que su abogado presente un recurso judicial para hacer efectivos sus derechos, solicitara
la indemnizacién por la pérdida del proceso judicial. Estas situaciones contrastan con el sentido final de la
aplicacion de esta figura e irfan en contravia del principio que exige la existencia de un dano para poder reclamar
una reparacion // No hay necesidad de hacer mayores elucubraciones para dar por sentado que la caracteristica
analizada debe ser corroborada en todos los procesos en los que se solicita la reparacién de la pérdida de una
oportunidad. (exp. 25706)

12. Como, por ejemplo, la Sentencia de 5 de marzo de 2015.
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estar circunscrita a un rubro diferente de los perjuicios materiales e in-
materiales o clasificada en un tipo tnico de perjuicio, encierra en algunas
ocasiones, el desconocimiento del principio de la reparacién integral vy,
en otras, el de enriquecimiento sin causa, por lo que elabora un baremo
para poder cuantificar de forma equitativa y justa los casos de pérdida de
oportunidad en materia de salud, estableciendo los siguientes parametros:

(i)

(iii)

(v)

La estimacion de la indemnizacion no solo serd menor a la que proce-
deria si se indemnizara el perjuicio final, es decir, la muerte o la afec-
tacion a la integridad fisica o psicolégica, sino proporcional al porcen-
taje de posibilidades que tenia la victima de sobrevivir o de mejorar
sus condiciones de salud (Consejo de Estado, 20172, exp. 25706).

La expectativa se cuantificara en términos porcentuales, ubicada en
un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior al 100% y
superior al 0%, ya que por tratarse de una probabilidad no podria ser
igual o equivalente a ninguno de los dos extremos (Consejo de Estado,
20172, exp. 25706).

No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como un per-
juicio independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto de
perjuicios materiales —dafio emergente y lucro cesante—, inmateriales
—dafio moral y danos a bienes constitucionales y convencionales— y
dafo a la salud, reconocidos por la Corporacién, puesto que hacerlo
conduciria a desconocer el principio de la reparacién integral?3 (Con-
sejo de Estado, 20172, exp. 257086).

No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el por-
centaje de probabilidades que resulten de la acreditaciéon del vinculo
causal entre la falla y el dano final, habida cuenta de que la pérdida de
oportunidad constituye una fuente de danio cuya reparacién depende
de lo probado en el proceso. (Consejo de Estado, 20172, exp. 257086).

El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada
debe establecerse a través de los diferentes medios de prueba que

13 Sobre el particular, Giraldo (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a) asevera:

Esta postura ha sido también sostenida por la doctrina nacional donde se considera que -para casos de
responsabilidad médica- si es posible que se pueda indemnizar materialmente a la victima que vio frustrada
una oportunidad, pero de manera proporcional al grado de probabilidad que tenia de que la misma se realizara o
evitara, en caso contrario, segin el autor, se estaria negando la reparacién integral de los perjuicios sufridos por
la victima: “insistimos en considerar de recibo la nueva posicién del Consejo de Estado en las sentencias del 8 de
junio de 2011 y del 7 de julio del mismo afio, de ver a la pérdida de la oportunidad como un dafio auténomo, pero
no la consecuencia que deviene de esa postura, toda vez que al acoger la tesis de que la pérdida de la oportunidad
es un nuevo rubro a indemnizar, diferente a los perjuicios tradicionalmente aceptados como el dafio emergente, el
lucro cesante, el dafio moral y el dafio a la vida en relacién, se puede limitar la posibilidad de indemnizacién de
las consecuencias que ese dafo genera en el patrimonio de la victima, violando asi la regla de la indemnizaciéon
integral del dafo”. (exp. 25706)
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obran en el proceso —regla general-. Ahora, si no se puede determinar
dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad —perspectiva cuantita-
tiva—, pese a encontrarse acreditado el dano antijuridico cierto y per-
sonal —perspectiva cualitativa—, debera el juez, tal como lo ha sefialado
la doctrina4, bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los cri-
terios necesarios para que, mediante un tramite incidental, se realice
su cuantificacion, o bien b) acudir a criterios de equidad?’, eje rector
del sistema de reparacion estatal, —articulo 230 de la Constitucién Po-
litica y 16 de la Ley 446 de 199816—, a fin de reparar en forma integral
el dafio imputable a los demandados?” (Consejo de Estado, 20172, exp.
257086).

(vi) Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje

de probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades
truncadas se determinara excepcionalmente, como sucede en otros or-
denamientos juridicos!s, en un 50%, el cual se aplicara para la liqui-
dacién de los perjuicios materiales e inmateriales (Consejo de Estado,
2017a, exp. 25706).

De conformidad con estos argumentos, consideramos esta sentencia

para los fines de este trabajo como arquimédica o punto de apoyo e igual-
mente le atribuimos el caracter de sentencia reconceptualizadora de linea,
por cuanto modifica los requisitos para que se configure la pérdida de la
oportunidad en el campo de la responsabilidad médica establecidos en la
sentencia de 10 de agosto de 2011 y establece criterios intentando su unifi-
cacién para la indemnizacion y cuantificacion de perjuicios por pérdida de

14.

15.

16.

17.

18.

Refiriéndose a autores como Tamayo Jaramillo en su Tratado de Responsabilidad Civil (2007), Martinez Rave en
su texto La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia (1989), o Juan Carlos Henao en El Dario. Andlisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés (1998).

Valga recordar que la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad ha sido
aplicado por esta misma sala en sentencias como la del 12 de julio de 2012, Rad. 15,024, C.P. Danilo Rojas Betancourt.
El Consejo de Estado (2017a) manifiesta: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia,
la valoracién de dafos irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacién integral y equidad
y observara los criterios técnicos actuariales” (exp. 25706).

Sobre el particular, se sostiene:

En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracién de justicia, la Sala ha acogido
igualmente criterios de equidad para calcular el porcentaje de la probabilidad pérdida. Al respecto, la Sala en
sentencia del 31 de mayo de 2016, Rad. 38047, C.P. Danilo Rojas Betancourt conoci6 de la pérdida de oportunidad
con ocasién de una declaratoria de prescripcién de la accién civil y consideré de acuerdo con las pruebas que
obraban en el proceso que la expectativa que tenia la parte civil de que se le resarciera pecuniariamente en el
proceso judicial estaban calculadas en un 75%. En similar sentido se puede consultar la sentencia de la Subseccién
B del 31 de mayo de 2016, Rad. 38267, C.P. Danilo Rojas Betancourt. (Consejo de Estado, 2017a, exp. 25706)

En este sentido, el Consejo de Estado (2017a) recuerda que

La sentencia No. 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espana,
M.P. Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades truncadas, para casos
de defecto de informacién médica, se debe fijar la cuantia en un factor de correccién aproximado del 50% a la
cuantia resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacién resultante del total del perjuicio valorado. (exp.
25706)
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oportunidad, tomando como referencia para la liquidaciéon de perjuicios
morales, los topes indemnizatorios indicados en la tabla de unificacion
jurisprudencial establecida por el Consejo de Estado (2014c) en sentencia
del 28 de agosto de 2014; aunque dichos criterios no han sido acogidos por
la totalidad de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, manteniéndose
como parametros generales, los referidos en la sentencia consolidadora de
11 de agosto de 2010, tal como se evidencia a continuacion:

En la Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, si se
da aplicacién a los criterios de cuantificacién de indemnizacion, tal como
se evidencia en sentencia de 30 de noviembre de 2017 (Consejo de Esta-
do, 2017b). Igualmente, en sentencia de 07 de febrero de 2018 del mismo
consejero ponente, Ramiro Pazos Guerrero, respecto de la pérdida de opor-
tunidad, sus elementos y los pardmetros para la fijacién de indemnizacion
y cuantificacién de perjuicios, el Consejo de Estado (2018a) reitera la pos-
tura trazada en la sentencia que hemos denominado como arquimédica.

Sin embargo, no sucede igual con la Subsecciéon A de la Seccién Ter-
cera, en la que después de haberse proferido la sentencia de 5 de abril de
2017 de la Subseccién B, se contintia indemnizando la pérdida de opor-
tunidad sin tener en cuenta dichos pardmetros. Asi se puede observar en
la sentencia de 30 de agosto de 2017, en la que condendé por pérdida de
oportunidad reiterando los argumentos de la sentencia de 11 de agosto de
2010, en el sentido de considerarla como dafio auténomo y la indemni-
zacion de perjuicios la realiza con fundamento en el criterio de equidad,
sin hacer ninguna alusién a la referida sentencia de 5 de abril de 2017, ni
establecer ningtin parametro o criterio para su tasaciéon (Consejo de Esta-
do, 2017c). En igual sentido la sentencia de 1° de marzo de 2018, reitera
la nocién de pérdida de oportunidad establecida en la sentencia de 11 de
agosto de 2010 y en cuanto a la indemnizacién de perjuicios sefiala que se
trata del dano auténomo de pérdida de oportunidad, por lo que no se reco-
nocen perjuicios materiales como lucro cesante y modifica las sumas que
se concedieron a titulo de perjuicios morales, para en su lugar concederlos
a titulo de pérdida de oportunidad (Consejo de Estado, 2018b), sin hacer
ninguna referencia a la sentencia de 5 de abril de 2017 de la Subseccion
B, fundamentando la liquidacién del perjuicio en el principio de equidad.

A continuacién, representamos en el grafico, la linea jurisprudencial
o mejor, el recorrido trazado por el maximo 6rgano de la Jurisdicciéon Con-
tencioso Administrativa sobre el tratamiento y aplicacién de la figura de la
pérdida de oportunidad en el campo de la Responsabilidad Médica, en el
marco del problema juridico planteado, asi (Figura 1):
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Grafico linea jurisprudencial

Analisis jurisprudencial del precedente del Consejo de Estado sobre la pérdida de la oportunidad

en el campo de la responsabilidad médica

{Cual es el precedente trazado por el Consejo de Estado en materia de tratamiento de la figura de la
pérdida de la oportunidad en los eventos de responsabilidad médica, como dano auténomo o como
herramienta para establecer el nexo de causalidad?
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de oportunidad
en materia de
responsabilidad
médica es una
herramienta
para establecer
el nexo
de causalidad

¢

CE 28/01/99, M.P. Germén
Rodriguez V. expediente 15314

CE 26/04/99, M.P. Ricardo
Hoyos Duque expediente 10755

CE 03/05/99, M.P. Ricardo
Hoyos Duque expediente 11169

Salvamento de voto Enrique Gil
Botero CE 1/10/2008 M.P. Miryam
Gerrero expediente 17001

CE 15/06/00, M.P. Marfa Elena
Giraldo Gomez expediente 12548

CE 14/06/01, M.P. Maria Elena
Giraldo Gomez expediente 13006

CE 14/06/01, M.P. Ricardo
Hoyos Duque expediente 13617

CE 24/01/02, M.P. Jestis Maria
Carrillo Ballesteros
expediente 1706

CE 21/04/04, M.P. German
Rodriguez V. expediente 13741

CE 31/08/06, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio expediente 15772

/

CE 26/03/08, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio expediente 15725
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CE 05/03/2015 M.P. Ramiro
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CE 01/08/2016 M.P. Carlos
Zambrano Barrera exp. 35116

CE 05/04/2017 M.P. Ramiro
Pazos Guerrero exp. 25706

CE 30/08/2017 M.P. Carlos
Zambrano Barrera exp. 43646

CE 30/11/2017 M.P. Danilo
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CE 07/02/2018 M.P. Ramiro
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Indicativos:

SENTENCIA HITO FUNDADORA DE LINEA

SENTENCIA HITO REITERADORA DE LINEA - NICHO CITACIONAL

SENTENCIA HITO MODIFICADORA DE LINEA

SENTENCIA HITO RECONCEPTUALIZADORA DE LINEA

SENTENCIA HITO CONSOLIDADORA DE LINEA

SENTENCIA ARQUIMEDICA - PUNTO DE APOYO

CONCLUSIONES

A partir de 19999, el Consejo de Estado empezo6 a adoptar el concepto de
la pérdida de oportunidad en el campo de la responsabilidad médica para
tener por constatado el vinculo causal. A partir del ano 2000 direccioné su
enfoque a dano auténomo, consoliddndose esta posicion mediante senten-
cia de 11 de agosto de 2010, que se mantiene predominante hasta la fecha,
con excepcion de las posturas plasmadas por el ex Consejero Enrique Gil
Botero en sus salvamentos de voto y sentencias.

Desde el ano 2006 se venian esbozando los requisitos para la configu-
racion de la pérdida de la oportunidad, que se establecieron expresamente
en la sentencia consolidadora de 11 de agosto de 2010, siendo redefinidos
en sentencia de 5 de abril de 2017 por la Subseccién B de la Seccién Terce-
ra del Consejo de Estado, sin embargo, en las Subsecciones A y C se siguen
aplicando los criterios de la sentencia consolidadora.

A pesar de los requisitos establecidos para tener por configurada la
pérdida de la oportunidad, se observa en las diferentes sentencias que no
siempre se hace un estudio detallado y fundamentando desde la perspecti-
va de tales presupuestos, especialmente, en lo que concierne a la acredita-
cién de la probabilidad real de recuperacion o sobrevida del paciente, so-
bre la que debe existir certeza para su indemnizacion, pues se observa que
en algunos casos, dicha probabilidad de recuperacién se deduce de forma
indiciaria o se infiere, sin existir prueba técnica que lo soporte. Por lo que
a nuestro parecer, se termina aplicando incorrectamente este aspecto, ya
que es en el ambito de la causalidad, donde propiamente se han admitido

19. A través de las sentencias: Sentencia 28 de enero de 1999, consejero Ponente German Rodriguez Villamizar. Sentencia
de 26 de abril de 1999, consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia de 3 de mayo de 1999, consejero
Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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conceptos como la prueba indiciaria o la probabilidad preponderante o
determinante, para tener por configurado el nexo de causalidad de la falla
de servicio médico, mas no el dafio, que debe ser cierto y no eventual o hi-
potético, puesto que lo contrario, seria admitir como sostiene Luna (2005)
que la pérdida de oportunidad se encuentra en el punto de la causalidad
probabilistica.

Del anélisis de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, se tiene
entonces que la tesis prevalente sobre la pérdida de oportunidad en el cam-
po de la Responsabilidad Médica es considerarla un dano auténomo en la
medida en que se ha privado al sujeto agraviado de una expectativa que ya
se habia incorporado a su patrimonio y de caracter presente, pues lo que se
pretende indemnizar no son las ganancias que se habrian obtenido de ha-
berse verificado la probabilidad, sino la privacién de la chance misma; asi,
el dafio viene constituido por la oportunidad de curacién o supervivencia
perdida a consecuencia de la actividad médico-sanitaria (dafo intermedio)
y no por los totales perjuicios sufridos por el paciente (dano final).

Pese a lo anterior, la pérdida de la oportunidad tiene un doble sentido,
por un lado es utilizada para imputar responsabilidad al Estado cuando
se evidencia una deficiente prestacion de servicios de salud, que aunque
no se pueda demostrar que ha sido la causa del dafo final sufrido por un
paciente, tampoco puede ser absuelta, por lo que este criterio, puede obe-
decer a un enfoque preventivo, para enviar un mensaje a las entidades y
profesionales de la salud, con el fin de que la atencién en salud sea mas
eficiente y humanizada, y de otro lado, cuando se concibe como el dano
mismo, se indica que debe ser reparado a consecuencia de una omisién
que le resté al paciente la probabilidad de recuperacién o de sobrevida.
Son partidarios de este concepto autores como Luis Guillermo Serrano Es-
cobar y Claudia Patricia Tejada Ruiz, Enrique Gil Botero, Javier Tamayo.

Existe disparidad de criterios tanto en el dafio que se debe indemnizar
(Dano de pérdida de la oportunidad, dafios materiales e inmateriales, dafo
a la salud), como en los criterios que se utilizan para su cuantificacién
cuando no existen criterios cientificos o técnicos para su determinacién
lo que respecta a la indemnizacién (criterio de equidad articulo 16 de la
Ley 446 de 1998, 50%, condena en abstracto). Esta variedad de criterios
produce una percepciéon de injusticia, desigualdad e inseguridad juridica
en el tratamiento de casos facticamente similares y cuya condena obedece
al mismo concepto de pérdida de la oportunidad, pues se indemnizan con
mayores o menores valores, sin establecer un criterio objetivo que lo justi-
fique, indemnizacién que es en tltimas, lo que persigue la mayoria de los
demandantes que acuden al medio de control de reparacién directa.

Bajo esta visién critica, consideramos que el tratamiento, presupues-
tos de configuracién y ponderacion de la figura de la pérdida de oportuni-
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dad como dafio, respecto de sus elementos y su indemnizacién, requiere
de la unificacién de la Sala Plena o por lo menos de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado, en aras de propiciar un ambiente de seguridad juridica
en este terreno, solidificada sobre criterios que permitan recibir un trata-
miento igualitario y no sometido a la equidad o arbitrio judicial, tal y como
sucede con las demas categorias del dafo definidas por el Consejo de Esta-
do con sus respectivos topes indemnizatorios de reparacion.
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La revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad de Narifio, es un medio de divulgacién del conocimiento, la investigacion, la
proyeccion social y el saber juridico y socio juridico. Su objetivo esencial es la publi-
cacion de resultados de investigacién, generando espacios de debate con un enfoque
critico social sobre temas de relevancia juridica.

La Revista Cientifica CODEX esta dirigida a abogados, investigadores, litigantes, fun-
cionarios de la rama judicial, legislativa y ejecutiva, estudiantes de derecho de pregra-
do y postgrado y, en general, a las personas interesadas en asuntos juridicos y socio
juridicos, a nivel nacional e internacional.

La Revista Cientifica CODEX trata temas de relevancia académica y cientifica en el
area del derecho privado, ptblico, social (laboral, familia, agrario, medio ambiental,
multiculturalidad), penal, internacional y drea humanistica (sociologia, historia del
derecho, teoria y filosofia del derecho).

A partir del dia 24 de marzo de 2015, oficialmente abre convocatoria permanente para
la recepcidn de articulos cientificos, bajo los siguientes parametros:

1. TIPO DE ARTICULOS

La revista cientifica CODEX publicara articulos resultados de investigacién adelanta-
dos a nivel nacional e internacional, que cumplan con los requerimientos de Colcien-
cias sobre la materia. La revista publica los siguientes tipos de articulos:

* Articulos de investigacion cientifica y tecnolégica: El documento debera presentar,
de manera detallada, los resultados originales de proyectos terminados de investi-
gacién. La estructura generalmente utilizada contiene cuatro apartes importantes:
introduccién, metodologia, resultados y conclusiones.

* Articulo de reflexién: El documento deberé presentar resultados de investigacién
terminada desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor, so-
bre un tema especifico, recurriendo a fuentes originales. Estructura: Introduccién,
planteamiento de problema, desarrollo y conclusiones.

* Articulo de revisién: El documento debera presentar el resultado de una inves-
tigacion terminada donde se analizan, sistematizan e integran los resultados de
investigaciones publicadas o no publicadas, con el fin de dar cuenta de los avances
y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza por presentar una cuidadosa y amplia
revisién bibliografica de por lo menos 50 referencias. Estructura: Introduccién,
planteamiento de la tematica, recuperacién bibliogréfica, tendencias en el campo
del conocimiento, y conclusiones.

2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcién de un articulo por parte de la Revista Cientifica CODEX no implica su
aprobacién, ni el compromiso de publicacidn. El autor serd informado oportunamente
de los resultados del proceso de evaluacién del articulo, y la fecha de publicacién en
caso de ser aceptado.

El autor debera presentar, junto con el articulo, la carta de cesién a la revista de sus de-
rechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual autoriza expresamente a la revista a
copiar, reproducir, distribuir, publicar, y comercializar el articulo presentado, a través
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de medios digital o electrénico, fisico, reprografico y en general a través de cualquier
medio de comunicacién académicamente aceptado.

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

La revista realizara la publicacién, en todo caso, mencionando al autor del articulo, y
respetando los derechos morales de autor (Ley 23 de 1982, Decisién 351 CAN).

3. REQUISITOS DE LOS ARTICULOS
Los articulos presentados a la revista Codex, deben cumplir con los siguientes requi-

sitos:

3.1.
3.2

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

3.10.
3.11.

3.12.

3.13.
3.14.

3.15.

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

TITULO DEL ARTICULO: Debe presentarse un titulo acorde con el contenido
del articulo.

IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en espafiol. Sin embargo,
la revista también publica articulos que se presenten en inglés o francés.
NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o autores del articulo,
y a pie de pagina sefalar: Pertenencia institucional, titulos académicos, grupo
de investigacion al cual pertenece, correo electrénico, direccién postal.
RESUMEN: Se realiza en un solo pérrafo y se recomienda que su extensién no
sea superior a 200 palabras. Debe presentarse en espafiol y en inglés.
PALABRAS CLAVES: Son las palabras que identifican los conceptos bésicos
utilizados en el articulo, méximo 5 palabras clave. Debe presentar en espafol
e inglés. La revista recomienda consultar el Thesaurus de Unesco: http:databa-
ses.unesco.org/thessp/.

EXTENSION: El articulo debera tener una extensién minima de 10 paginas y
maxima de 20 paginas, contando desde el titulo hasta las referencias. Tipo de
pégina: carta (letter) papel 21.59cm x 27.94cm (8 ¥%” x 11”)

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

MARGENES: 2,54 c¢m en toda la hoja.

SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parrafo.

ESTRUCTURA: El articulo debera contener una introduccién subcapitulos enu-
merados (1,2,3....), conclusiones o recomendaciones, y lista de referencias.

IMAGENES: El articulo puede contener imagenes, mapas, y diagramas, sin em-
bargo, debe tenerse en cuenta que la publicacién se realiza en blanco y negro.
Por lo tanto, debera contener las leyendas para que la informacién sea entendi-
ble.

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

AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que hayan recibido 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 publi-
cada, debera indicarse a pie de pagina.
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3.16. NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utilizar las estableci-
das por la Asociacién Americana de Psicologia (Normas APA) en la sexta edi-
cién. Al final de esta convocatoria encontrara una breve guia de citas.

4. FORMA DE ENVIO

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

El autor deberé enviar:
Articulo en formato Word (archivo con extensién .doc)

* (Carta de cesién de derechos diligenciada y firmada por todos los autores, debida-
mente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y en rcodex.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 recepcién de articulos se encuentra abierta de forma
permanente.

5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizaré el sistema de doble ciego para la evalua-
cion de los articulos presentados. En consecuencia, los autores no conoceran los nom-
bres de los pares evaluadores, asi mismo, éstos no conocerén el nombre de aquellos.
La evaluacién serd remitida por los pares evaluadores mencionando tnicamente el
titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizara asi:
Los articulos serdn revisados por el Comité Editorial el cual evaluara:

* Cumplimiento de los requisitos formales, como extensién, forma de citas, refe-
rencias, etc., y existencia de la carta de cesién de derechos.

* DPertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de interés juridico o socio
juridico.
* Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por lo tanto se descartardn
aquellos articulos publicados en otros medios.
Los articulos que hayan pasado el primer filtro, serdn enviados a dos (2) arbitros, ex-
pertos en el 4rea, quienes evaluaran:

* Evaluacién 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 evalda los referentes teéricos y conceptuales expuestos en
el articulo.

* Fuentes bibliograficas: Se evalia la pertinencia y actualidad de las citas y fuen-
tes bibliograficas.

Los érbitros brindaran la siguiente calificacién:
* No publicable. El articulo no se publicara.
* Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a fase de publicacién
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* Publicable con correcciones: En este caso se informaran las correcciones al au-
tor para que las realice en un término no mayor a diez dias héabiles. El comité
editorial revisara la pertinencia de las correcciones realizadas, y pasara a fase
de publicacién.

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

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

* La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Universidad de Nari-
o realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reconocida idoneidad, preferible-
mente con titulo de maestria y doctorado, y miembros de prestigiosas instituciones
universitarias.

* El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un formato electréni-
co que impida o dificulte su modificacién, y que garantice la proteccién a los dere-
chos 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.

* Larevista pretende cumplir con los estandares de calidad requeridos para lograr su
indexacion a nivel nacional e internacional.

» Larevistarealizard un control estricto de las publicaciones, con el fin de garantizar
la no vulneracién de derechos de autor de terceros. En el momento 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 autores.

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

7. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estandares internacionalmente aceptados en materia de
publicacién cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta en su proceso las di-
rectrices fijadas en la 2nd World Conference on Research Integrity realizada en Sin-
gapur, en julio de 2010. En consecuencia, recomienda a los autores su revisién. Las
directrices pueden consultarse en: http://publicationethics.org/files/International%20
standard_editors_for%20website 11 Nov_2011.pdf

8. RECIPROCIDAD

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

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

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

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

Las citas y los listados de referencias deberdn realizarse conforme a las normas
APA sexta edicion, 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 for-
ma 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, ano de publicacién, y pagina usan-
do 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 ano 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
aproximacién al concepto de argumentacion juridica permite concluir que
“la argumentacion es una de las labores que generalmente desarrollamos los
abogados en todos los campos del Derecho en el que nos desempefiemos.”
(Munoz, 2007, p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el abogado tiene la mi-
sién principal de formarse en argumentacién juridica como una auténtica
herramienta de trabajo.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el afio 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
aproximacién al concepto de argumentacion juridica expuesto por Mufioz
(2007) permite concluir que “la argumentacién es una de las labores que ge-
neralmente desarrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en
el que nos desempefiemos.” (p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el abogado
tiene la misién principal de formarse en argumentacién 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 san-
gria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafio 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

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el ano
1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi la doctrina ha
expuesto:
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Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion ju-
ridica”, no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta dltima es
solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica. El cam-
po que abarca el concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto que
en tratdndose del debate judicial, este termina con la sentencia, la cual por
supuesto debe ser argumentada, esta se presenta ya como el producto de las
argumentaciones de las partes. (Mufioz, 2007, p. 22)

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

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacién ju-
ridica”, no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta tltima es
solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica. El cam-
po que abarca el concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto que
en tratdndose del debate judicial, este termina con la sentencia, 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 parafraseo

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 men-
cionar el namero de pagina.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde
el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. La labor
cotidiana del abogado incluye elementos de argumentacién, y especifica-
mente de la argumentacion juridica. (Muiioz, 2007)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde
el afno 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi las
cosas, Mufioz (2007) aclara que la labor cotidiana del abogado incluye ele-
mentos de argumentacion, y especificamente de la argumentacién juridica.

1.4. Citas de textos con varios autores

9

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.
Murnoz y Coral (2005) consideran que....
Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufnioz y Coral,
2005).
Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los apellidos de todos,
posteriormente sélo el primero, y se agrega “et al” seguido de punto.
Pérez, Martinez, y Munoz (2010), consideran....
De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....
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Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Munioz, 2010). Sin
embargo se ha presentado criticas al respecto (Pérez et al., 2010).

Seis o0 mas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al., desde la pri-
mera 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 subsiguientes
Gnicamente llevan la sigla.

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

1.6. Cita de textos anénimos

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 informacién, sino a través de
un autor que hace la cita, se hace conforme al ejemplo:

Bonorino (como se cité en Mufoz, 2007), ha planteado que...

1.8. Notas

Puede utilizar el pie de pégina para realizar ampliacién del tema, ejemplos, o pun-
tualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.
1.9. Sentencias

Entre paréntesis se indicard el nombre de la corporacion, seguida de coma, y el
numero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92).
(Corte Suprema de Justicia Sala Casacién Civil, Sentencia del 15 de agosto
de 2014).
1.10. Leyes
Entre paréntesis se indicara el pais, y el nimero y afio 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. Debera 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
estudios politicos y constitucionales.
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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. & Narvaez Bonnet O.S (2008). De-
recho 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 versién electrénica
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.(Afo). Titulo del Articulo. Nombre de Ia Revista,
volumen (o ntimero), pp-pp.

Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Romano. Revista
Foro Universitario, 13, 12-34.

2.7. Articulo de periédico
Apellido, A.A. (fecha). Titulo de articulo. Nombre del periédico, pp-pp. Online:

Apellido, A.A. (Fecha). Titulo del articulo. Nombre del periédico. Recuperado de
http://www.xxx.XxX

2.8. Autor corporativo - informe gubernamental

Nombre de la organizacién. (Afio). Titulo del informe. Recuperado de: http://www.
XXX.XXX

2.9. Tesis y trabajos de grado

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

2.10. Sentencias

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

dad.

2.11. Leyes

Pais. Corporacién. (Ano, dia de mes) Ley XXX “por medio de la cual.....
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Suscripcion

SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA

Estimado Lector. Si desea suscribirse GRATUITAMENTE a la Revista
Cientifica CODEX version electrénica, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio, ingrese a la pagina: http://rcodex.udenar.edu.co

Realice el registro y recibira en su correo electrénico los préximos ni-
meros de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

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

También puede suscribirse recortando el cupén que se encuentra a con-
tinuaciéon y enviandolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Universi-
dad de Narino, Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad de
Derecho, de la ciudad de San Juan de Pasto, Departamento de Nario,
Reptblica de Colombia. También 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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CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FISICA

Nombre y/o Institucion:

Suscripcion

Cédula/NIT/DNI

Direccion:

Ciudad:

Depto/Estado: Pais:

A.A. Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional:
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