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EDITORIAL

HOMENAJE A LUCIO RODRIGUEZ CABRERA

Biografia doctor Lucio Rodriguez Cabrera

Nacido un 28 de diciembre en el municipio de Santacruz, localidad
enclavada en las montanas de Narino y que se reconoce desde la época
de la colonia como Guachavés. Disfruté de una infancia feliz, llena de
naturaleza y experiencias inspiradoras, como el oficio de su padre que,
como hombre probo de la localidad, se desempené como “Abogado de
Pobres” y Juez de la Reptiblica. Discurrian los afios 40 del siglo pasado,
cuando inici6 sus estudios, primero, en la Escuela de varones y, des-
pués, en el Colegio San Luis Gonzaga de Ttuquerres, donde se gradué
como el “Mejor Bachiller” en el ano de 1965.

Epocas convulsas acompanaron su proceso formativo, en tanto co-
rresponden a los tiempos de la posguerra (segunda Guerra Mundial), la
violencia partidista en su apogeo (que tuvo que vivir en carne propia),
el magnicidio de Jorge Eliecer Gaitan, la dictadura militar de Gustavo
Rojas Pinilla, la Revolucion Cubana, y muchos otros acontecimientos
que fueron marcandolo.

Entre 1965 y 1970 curso la carrera de derecho en la Universidad
de Narifio, en donde se gradu6 con honores, y por disposicién Presi-
dencial de la época, ademas de abogado, fue merecedor del titulo de
Doctor. Alumno de eximios Abogados como fueron Ignacio Rodriguez
Guerrero, Eduardo Alvarado Hurtado, Sofonias Santacruz, Ernesto
Vela Angulo, Manuel Antonio Coral, Rodrigo Nelson Estupinin, Gon-
zalo Solarte Vaca, Luis Alfredo Fajardo Arturo, entre tantos, maestros
que sembraron en el Doctor Lucio Enrique Rodriguez Cabrera, el amor
por la justicia, las letras, la filosofia, el humanismo y, claro est4, la do-
cencia.
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Lucio Enrique y Juan Alejandro Rodriguez Chaves

Siendo atn estudiante de Derecho, se desempeiié como Inspector
de Policia, Oficial Mayor de la Oficina de Justicia y més adelante, Jefe
de Justicia del Municipio de Pasto. Una vez graduado, fue designado
como Juez Promiscuo Municipal en Pupiales (Narifo), cargo que des-
empenoé entre 1970 y 1973. En marzo de 1973 el Rector de la Univer-
sidad de Narino, Doctor Eduardo Alvarado Hurtado, lo designé como
Secretario General de la instituciéon. El ejercicio docente lo inici6 en el
ano de 1974, cuando el Decano de ese entonces, Doctor Ignacio Coral
Quintero, le inform6 sobre su nombramiento.

Desde 1974 y hasta 1999 se desempené como docente en la Uni-
versidad de Narino, siendo asi mismo representante de los profesores
ante el Consejo de Facultad y Directivo, practicamente durante todo su
periplo en la academia. Paralelamente a ello, ejerci6 la profesion con la
conviccién plena de cumplir de esa forma la amalgama perfecta entre
la formacién y el servicio. Fue abogado de la Caja Agraria, Colpatria, la
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, Transipiales y centena-
res de clientes que harian interminable este escrito, labor que atn hoy,
aunque con menor afan de otros tiempos, sigue desempenando.

Sus cabellos blancos, mas que el simple paso del tiempo, dan fe
de la serenidad, prudencia y sabiduria que siempre quiso transmitir en
las aulas. Y precisamente, junto a una pléyade de profesores del alma
mater, las ensefianzas impartidas por el Doctor Rodriguez Cabrera en
el complejo derecho privado, del civil bienes, general, personas, obli-
gaciones y contratos; o del comercial general, sociedades y sucesiones,
son las que han dado lustre a la magna instituciéon, por la que pasaron
destacados magistrados, jueces, fiscales, parlamentarios y litigantes,
pero por sobre todo, verdaderos abogados que desde todos los rincones
de la Patria, le han servido a la sociedad y al pais, y tuvieron el honor
de ser discipulos del destacado profesional.

Su esposa, la sefiora Maria del Carmen Chaves Moncayo, una con-
vencida educadora con quien formo su familia, ha acompanado cada
instante de su vida profesional, de cuyo hogar, dos de sus hijos, son
igualmente abogados graduados de la Universidad de Narino y recibie-
ron de él, como miles de narifienses en estos largos afios, sus ensefian-
zas en la vocacion y el servicio que supone el ejercicio de la abogacia.
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Editorial

Tomando la frase de Benjamin Franklin que nos llama a “escribir
cosas dignas de leerse, o hacer cosas dignas de escribirse”, la vida del
Doctor Lucio Enrique Rodriguez Cabrera es muestra de ello. La mayor
de las veces los libros los escriben los educadores a través de los edu-
candos, son ellos quienes eternizan a sus maestros. Muchos han sido
los discipulos que podria memorarse ocupando dignidades de todo
tipo o realizando mil hazanas, el maestro s6lo los recuerda y admira
con absoluto carifio y sabe que él también aport6 al tiempo de escribir
en ese libro.

Autores:
Sus hijos Lucio Enrique y Juan Alejandro Rodriguez Chaves
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APROXIMACION A LOS EFECTOS PROCESALES Y
SUSTANCIALES DE LA COLIGACION CONTRACTUAL
APLICADA POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y LOS
TRIBUNALES DE ARBITRAMENTO CON SEDE EN COLOMBIA,
EN PERSPECTIVA INTERNACIONAL Y COMPARADA

Juan Sebastian Egas Naranjo!
Luisa Maria Melo Arias?

Juan Francisco Rosero Henao?

Fecha de recepcién: 19 de enero de 2021.

Fecha de aceptacion: 8 de abril de 2021.

Referencia: Egas, J., Melo, L., y Rosero, J. (2021). Aproximacién a los
efectos procesales y sustanciales de la coligacién contractual aplicada
por la Corte Suprema de Justicia y los tribunales de arbitramento con
sede en Colombia, en perspectiva internacional y comparada. Revista
Cientifica Codex, 7(12), 13-48.

RESUMEN

El presente articulo expone los resultados obtenidos del estudio de de-
recho comparado del desarrollo dado a la coligaciéon contractual, en
especial de sus efectos juridicamente relevantes, en el ordenamiento ju-
ridico colombiano, en contraste con el desarrollo de la figura en paises

1. Abogado, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Narifio. Correo:
sebase-16@hotmail.com.

2. Abogada, egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Narifio. Correo:
luisamelo9719@gmail.com.

3. Abogado, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Narino. Correo:
juanroserohenao@gmail.com.
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europeos, latinoamericanos y en el derecho internacional. El texto par-
te de la caracterizacion de la figura dogmatica, desarrollando los ele-
mentos minimos para su configuracion y los argumentos doctrinarios
que justifican que de la misma se deriven particulares efectos juridicos.
Luego, se presenta el analisis de derecho comparado, para lo cual se
emple6 la técnica de linea jurisprudencial y el estudio de laudos na-
cionales e internacionales, encontrdndose que si bien en los pronun-
ciamientos de la corte suprema de justicia colombiana y en los laudos
nacionales se reconoce la existencia de la coligacién contractual como
figura dogmatica, no se han derivado efectos juridicos de la misma, en
contraste con los demés paises estudiados, donde luego de un fuerte
desarrollo jurisprudencial, se desemboca en la consagracion legal de la
figura. Finalmente, plantea una serie de propuestas que hacen viable
que en el ordenamiento juridico colombiano se apliquen los efectos
juridicos de la coligacién contractual, reconocidos en otras latitudes.

Palabras clave: coligaciéon contractual, operacién econémica, causa
contractual, arbitraje, comercio internacional.

ABSTRACT

This paper presents the results obtained from the study of comparati-
ve development law given to the contractual colligation, especially its
legally relevant effects, in the Colombian legal system, in contrast to
the development of the figure in European, Latin American countries
and in international law. The text starts from the characterization of the
dogmatic figure, developing the minimum elements for its configura-
tion and the doctrinal arguments that justify that it derives particular
legal effects. Then, the text presents an analysis of comparative law, for
which the jurisprudential line technique and the study of national and
international arbitration awards were used. Finding that, although in
the pronouncements of the Colombian Supreme Court of Justice and in
the national arbitration awards, the existence of contractual colligation
is recognized, no legal effects have been derived from this dogmatic
figure, in contrast to the other countries studied, where after a strong
jurisprudential development, it leads to the legal sanction of the figure.
Finally, the text presents a series of proposals that make it possible that
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the legal effects of contractual colligation, recognized in other latitu-
des, be applied in the Colombian legal system.

Keywords: contractual colligation, economic operation, contractual
cause, arbitration, international trade.

INTRODUCCION

En una era de flujo creciente de bienes y servicios como la presente, es
necesario asegurar el éxito de operaciones comerciales cada vez mas
complejas. Esta dindmica precisa, en muchas oportunidades, de la ce-
lebraciéon de mas de un contrato que permita alcanzar el fin deseado;
como consecuencia de esa trama, surgen los contratos coligados como
figura dogmatica.

Se trata de redes de contratos, en las que cada uno de ellos tiene
una relacién de dependencia, unidos bajo una causa comun. Esto su-
pone una disminucién en la autonomia de cada uno de ellos, lo que
conlleva a una ruptura de la concepcion clasica de contrato como una
entidad auténoma, completa, aislada y cerrada (L6pez, 1992). Sin em-
bargo, cada uno de los acuerdos de voluntades conserva su identidad
y estd sometido a la regulacién que le es propia. Se trata pues, de una
pluralidad de contratos en interrelacion; sucesivos, imbricados o estre-
chamente vinculados (Lépez, 1998).

Los efectos juridicos que se generan con esta nueva forma de con-
cebir las relaciones contractuales pueden ser diversos y dependen del
desarrollo de la figura, que ha alcanzado altos niveles en el continente
europeo, mientras que en Latinoamérica se ha optado por incorporar
dichos modelos. Por lo tanto, resulta oportuno examinar la construc-
ciéon doctrinaria de la figura, asi como los avances jurisprudenciales
y legales que ha tenido en estos paises, de tal manera que sea posible
confrontar estos procesos con el colombiano, que pareciese ser atn re-
nuente a este fenémeno contractual. Dicha comparacion, junto con el
andlisis de la figura, se constituyen en insumos que permitiran, final-
mente, la formulacion de una propuesta respecto de la aplicacién de la
coligacién contractual en el ordenamiento juridico nacional, tomando
como punto de partida las normas contractuales existentes.
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1. COLIGACION CONTRACTUAL COMO CATEGORIA DOGMATICA

2. Requisitos minimos de configuracion para la coligacion
contractual

Existe una coligacién o conexién entre un grupo de contratos determi-
nados solo si dicho conjunto presenta dos caracteristicas fundamenta-
les, esto es, en primer lugar, la pluralidad contractual y en segundo
lugar un nexo funcional o juridico de interdependencia entre los con-
tratos coligados, consecuentemente, dentro de esta caracteristica debe
estar representada una causa comin entre los contratos coligados (Al-
varez, 2008). Una vez verificados estos requisitos podra determinarse
con certeza si dentro de un grupo de contratos existe una coligaciéon o
conexién concreta? .

Como primer requisito de configuracién para la coligacién, la plu-
ralidad contractual®, entendida como la existencia de dos o més con-
tratos, se presenta no solo como un presupuesto de determinacién de
los contratos coligados, sino que es una caracteristica definitoria de los
mismos, y solo cumpliré dicha funcién cuando su concurrencia requie-
ra una respuesta juridica concreta (Alvarez, 2008), de esta forma, para
ser considerada como parte de un grupo de contratos, la pluralidad
debe presentarse al momento de la ejecucién del contrato, lo que no
impide que la misma pueda configurarse desde su celebracién, mante-
niéndose en su ejecucion, en este caso, la pluralidad sera originaria, ya
que los contratos coexistirdn simultdneamente (Schizzerotto como se
cit6 en Alvarez, 2008).

4. Uno ejemplo de coligacién se puede encontrar en los contratos de leasing, segtin Arrubla Paucar (2015),
su finalidad es servir como una forma de financiacién, que le permite al usuario agregar otra linea de
crédito a las que tiene a su disposicién. El leasing se desarrolla a través de varios contratos, los cuales,
tienen la misma causa y giran en torno de ella, es decir las utilidades del bien objeto de leasing, estos
contratos son: (i) De venta, a plazos con reserva de dominio, y (ii) Contrato de arriendo, con algunos
pactos accesorios para completar la operacion de leasing como, alquiler — venta y alquiler con promesa
de venta.

5. Caracteristica que puede evidenciarse de manera clara en el contrato de paquete turistico regulado
en el Decreto 2438 de 2010 del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y definido como la
combinacién previa de por lo menos dos o més servicios de caracter turistico; es asi que, para realizar
la operacién econémica perseguida por el contrato de paquete turistico se requiere la celebracién de
diversos contratos auténomos e independientes entre las agencias de viaje y los diferentes operadores
turisticos, y entre los usuarios y las agencias de viajes, contratos que a su vez persiguen una causa
comun (Catano Berrio & Wills Betancur, 2016).
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No seré suficiente para configurar una pluralidad contractual la
solo existencia de un contrato con multiples prestacionest, ya que se
estaria en presencia de un negocio juridico complejo y no de un contra-
to coligado, anotando que esta pluralidad de contratos no exige necesa-
riamente, una pluralidad de sujetos, por lo tanto, dentro de la plurali-
dad contractual, pueden ser los mismos sujetos que celebren diversos
contratos para lograr una operacion econémica, y asi, la pluralidad de
sujetos se convierte en un simple indicio, mas no en un factor definiti-
vo para identificar un grupo de contratos conexos (Mendoza y Garcia,
2018).

Ahora bien, como segundo requisito de configuracién para la co-
ligacién contractual, el nexo funcional ha sido considerado como un
elemento “verdaderamente necesario” (Schizzerotto como se cité en
Alvarez, 2008), que supone un vinculo o unién entre los contratos,
cuya incidencia determina que el grupo de contratos coligados sea in-
terpretado como una unidad, sin comprometer su autonomia indivi-
dual (Alvarez, 2008). Al respecto, la Corte Suprema de Casacién de
Italia (2010) manifesté:

Il criterio distintivo tra contratto unico e contratto collegato non puo
essere identificato in base ad elementi formali quali I'unita o plurali-
ta dei documenti contrattuali o la mera contestualita delle stipulazioni,
madall’elemento sostanziale consistente nell'unicita o pluralita degli in-
teressi conseguiti.”

Es necesario aclarar, que si bien la coligacion exige la existencia
de un nexo funcional entre los contratos, la pluralidad de negocios
juridicos coligados debe ser auténoma e independiente, por lo tanto,
cada contrato esta dotado de una causa propia (Di Nanni como se cita
en Morales, 2002). De esta forma, los contratos serdn conexos si su
operatividad en conjunto genera un nexo funcional unitario, que es

6. Un ejemplo de este tipo de contratos, es el contrato de transferencia de tecnologia, en donde una de
las partes se obliga a transferir la tecnologia en forma definitiva (venta) o temporal (licenciamiento) a
favor de otro, a cambio de una contraprestacion, este tipo de contrato implica distintas obligaciones
o prestaciones a cargo de las partes que derivan de un solo contrato o acto juridico, tales como
licenciamientos, transferencias, seguros de exclusividad, derechos sobre mejoras, etc. (Arrubla Paucar,
2013).

7. Traduccién libre: “El criterio distintivo entre un contrato Gnico y un contrato coligado no puede
identificarse sobre la base de elementos formales como la unidad o la pluralidad de documentos
contractuales o la mera naturaleza contextual de las estipulaciones, mientras que el elemento sustancial
consiste en la unicidad o pluralidad de los intereses alcanzados.”
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necesario para alcanzar una operacién econémica global?, y a su vez,
cada contrato tiene su propia razén de ser, su propia causa concreta y
auténoma, aun cuando el conjunto de contratos genere un nexo de re-
ciproca interdependencia?, mas no de subordinacién (Morales, 2002).

En lo que refiere al nexo funcional en los contratos coligados, di-
versos autores aluden a la causa contractual para determinar dicho ele-
mento esencial, afirmando que la conexidad implica la existencia de
una causa contractual individual, pero a su vez, es necesaria una causa
supracontractual que supera a cada negocio juridico y hace posible
desligar la conexion de otros elementos contractuales inmersos en ella,
permitiendo que esta no sea determinada por factores como los sujetos,
el objeto o el tiempo de celebracién del contrato (Zapata, 2015).

Es importante mencionar que la teoria de la coligaciéon contractual
y su estructuracion tal como fue planteada anteriormente, tiene su ori-
gen en la doctrina italiana bajo el concepto de collegamento negoziale
o negozi giuridici collegati y la francesa bajo los groupes de contrats,
que fueron las primeras en estudiar la configuracién de los grupos de
contratos, la importancia de determinar los efectos de esta figura juri-

8. A manera de ejemplo se puede traer a colacion el contrato de underwriting, cuya funcién econémica es
servir de instrumento idéneo al que una sociedad anénima puede recurrir para negociar sus acciones y
otros titulos emitidos en el mercado bursatil institucionalizado, asi la sociedad logra que emisiones de
capital no suscritas por sus accionistas originarios puedan ser adquiridas por terceras personas. Este
tipo de operaciones se pueden catalogar como complejas pues no solo se configura con el contrato entre
la sociedad emisora y el underwriting, sino que a su vez, este tltimo tiene la obligacién de colocacion,
para que terceras personas o suscriptores, adquieran los bonos u acciones ofrecidos como consecuencia
del mismo. Por consiguiente, se puede evidenciar la existencia de dos contratos (underwriting y de
adquisicién de acciones o bonos), que si bien son independientes y tienen individualmente una causa
concreta, persiguen y hacen parte de una operacién econémica global (Arrubla Paucar, 2013).

9. Morales Hervias (2002) explica el nexo funcional o de reciproca interdependencia en los contratos
coligados, a partir del contrato de leasing, con el siguiente ejemplo: Labe6n Leasing S.A. celebra
un contrato de compraventa de un inmueble con Aristén Ltda., posterior a la compraventa Labe6n
S.A. celebra contrato de leasing con Ariston Ltda. y le hace entrega formal del inmueble a esta
empresa, sin embargo, cuando Labeén S.A. procede a perfeccionar la compraventa del inmueble
en el Registro Publico, encuentra que este no se puede realizar debido a que el representante legal
de Aristén Ltda. no contaba con los poderes necesarios para vender dicho inmueble, razén por la
que esta empresa procede a demandar a Aristéon Ltda. para que le restituya el valor que pagé por el
inmueble en el contrato de compraventa, y le pague los perjuicios derivados de la imposibilidad de
ejecutar el contrato de arrendamiento financiero. En el ejemplo, se puede evidenciar la existencia
de dos contratos (compraventa y arrendamiento) que son conexos en cuanto a sus estructuras y sus
funciones, de hecho, ambos contratos son auténomos, pero hay una conexién que se explica cuando
Ariston Ltda. recibe dinero como consecuencia de la compraventa sin perder el uso del bien pero
en calidad de arrendamiento, la finalidad concreta unitaria de los contratos es el financiamiento sin
perder el uso del bien necesario para el funcionamiento de la empresa, es decir que el dinero recibido
por la compraventa tuvo la calidad de financiamiento mas que el simple pago de una suma de dinero
como contraprestacion.
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dica y la forma en como estos podrian eventualmente ser aplicados en
las operaciones juridicas que involucran més de un contrato conexo
(Alvarez, 2008).

2. EFECTOS JURIDICOS DE LA COLIGACION CONTRACTUAL EN
EL DERECHO COMPARADO E INTERNACIONAL

2.1 Justificaciéon

Desde los albores de la coligacion contractual como figura dogmatica,
la doctrina italiana advierte la importancia de estudiar las consecuen-
cias juridicas de la misma, a fin de establecer cuales son los efectos
predicables a los casos en que se configure, para Di Sabato como se
cit6 en Lopez (1992), el estudio de esta figura solo reviste interés en la
medida que la conexién haga derivar particulares consecuencias juri-
dicas. Asi “Limportanza del fenomeno collegamento emerge, dunque,
nel momento in cui tale strumento consente di recuperare, da un pun-
to di vista della disciplina dell’affare, quell’'unita che non ha trovato
riscontro nella sua essenza strutturale” (Stefanelli, 2012, p. 158). En
el mismo sentido, como lo han entendido autores franceses tales como
Teyssié la coligacion contractual constituye una excepcion al principio
de los efectos relativos de los contratos (Bozzo, 2015).

La justificacion de estos efectos juridicos varia en razén al grado de
influencia que ejerce el nexo funcional sobre cada uno de los contra-
tos vinculados: por un lado, cuando la influencia del nexo es mayor y
de este surgen relaciones de dependencia entre los contratos conexos,
bien sean de subordinacién o de accesoriedad juridica, se esta frente a
un grupo de contratos dependientes (Alvarez, 2008), en donde es pre-
dicable la aplicacién del brocardo simul stabunt, simul cadent, bajo

10. Traduccion libre: “La importancia del fenémeno de coligacién surge, por lo tanto, cuando esta
herramienta hace posible recuperar, desde el punto de vista de la disciplina del negocio, esa unidad
que no se ha reflejado en su esencia estructural.”

11. Al respecto, la jurisprudencia italiana ha manifestado: “Il collegamento comporta la ripercussione
delle vicende che investono un contratto (invalidita, inefficacia, risoluzione) sull’altro, seppure non
necessariamente in funzione di condizionamento reciproco (ben potendo accadere che uno soltanto
dei contratti sia subordinato all’altro e non viceversa) ed in rapporto di principale ed accessorio”
Italia, Corte Suprema di Cassazione. (14 giugno 2007). Roma: Sentenza No. 13894. in Riv. dir. proc.,
2008. Traduccién libre. “la coligacién implica la repercusion de los elementos que afectan un contrato
(invalidez, ineficacia, resolucién), en otro, aunque no necesariamente en funcién del condicionamiento
reciproco (bien podria suceder que solo uno de los contratos esté subordinado al otro y no viceversa)
y en relacion con el principal y el accesorio.”
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el cual los contratos que estan unidos, unidos deben caer, por lo que
la repercusion de las vicisitudes entre los contratos miembro, es una
consecuencia de la imposibilidad de llevar a cabo el programa negocial
originario ante la ausencia de alguno de los contratos del grupo (Co-
lombo, como se cité en Alvarez, 2008).

Por su parte, cuando la influencia del nexo funcional es menor y
ninguno de los contratos subordina su existencia al cumplimiento de
otro, se consideran grupos de contratos auténomos; aqui los convenios
podrian tener una vida independiente si las partes no hubieran decidi-
do su coligacion, razon por la cual la doctrina ha hecho uso de la teoria
de las causas para explicar los efectos juridicos de esta figura, segin
la cual, en un evento de conexién contractual, subsisten las causas in-
dividuales de cada contrato y una causa comtn a todos los contratos,
las cuales interactian entre si (Alvarez, 2008). En este sentido, lo que
determina la propagacién de los efectos de un contrato a los demas, es
la imposibilidad de lograr la operaciéon econémica global, producto de
la frustracion de alguna de las causas individuales, bien sea por una
nulidad, ineficacia o incumplimiento de lo pactado.

La mayoria de efectos que se derivan de la coligacién contractual,
provienen principalmente del desarrollo jurisprudencial y doctrinal de
paises europeos tales como Francia, Italia, Alemania y Espana (Vas-
quez, 2011), que posteriormente fueron introducidos a la legislacion de
estos paises. Sin olvidar que en el ambito comunitario también se dict6
una disposiciéon que reconoce la figura de la coligacién contractual y
que funge como marco regulatorio de las legislaciones europeas, tal
como se vera enseguida.

2.2 Coligacion contractual: Analisis de derecho comparado

2.2.1 La coligacion contractual en Europa

El desarrollo de la coligacion contractual en el continente europeo no ha
sido homogéneo, sin embargo, el reconocimiento de esta figura ha per-
mitido la consolidacién de algunos conceptos y efectos sobre la misma,
incluso llegando al escenario comunitario. Lo anterior, puede eviden-
ciarse en las disposiciones de la Directiva 2008/48 CE del Parlamento
y Consejo Europeo, cuya finalidad es uniformar el mercado comtuin del
crédito de consumo, y en la cual se define, en su articulo 3, literal n, a
los contratos de crédito vinculados como aquellos que constituyen una
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unidad comercial desde un punto de vista objetivo, asi, existird una
unidad comercial cuando el proveedor del bien o suministrador del
servicio financian el crédito al consumo, o en el caso de que dicho cré-
dito esté financiado por un tercero, cuando el prestamista se sirve de
la intervencién del proveedor del bien y el suministrador del servicio
en la preparacion o celebracién del contrato de crédito, o cuando los
bienes o prestaciones de un servicio especifico vienen expresamente
indicados en el contrato de crédito. La normativa en mencién ordena a
los paises miembros de la Uniéon Europea armonizar sus legislaciones
frente a los contratos de crédito al consumo, sin la posibilidad de man-
tener o introducir normas contrarias a la Directiva 2008/48 CE.

En el caso de Francia, dentro de su legislacion se dictaron las leyes
No. 78-22 de 1978 y 79-596 de 1979, referente a la proteccién al con-
sumidor y los prestatarios inmobiliarios, respectivamente, en donde
se manifiesta que la nulidad o incumplimiento del contrato de venta
financiada, apareja la nulidad o incumplimiento, o resolucion del con-
trato de crédito, estableciendo de forma concreta un efecto de la coli-
gacion contractual (Bérquez, 2015). La reforma al Codigo Civil Francés
sobre el régimen de los contratos y el régimen general y de la prueba de
las obligaciones, Ordenanza No. 2016-131 de 2016, regul6 los desarro-
llos doctrinales y jurisprudenciales frente a la coligaciéon contractual
en el articulo 1186 del Code Civil, estableciendo que en un grupo de
contratos, cuando uno de ellos desaparece y este es necesario para la
ejecucion de los demas, caducan los contratos cuya ejecuciéon se hace
imposible por esa desaparicién y aquellos para los cuales la ejecucion
del contrato desaparecido era condicién determinante del consenti-
miento de una parte. Incluso antes de la mencionada reforma, a tra-
vés de la jurisprudencia, se podia evidenciar las conexiones existentes
entre varios contratos, determinando que la anulacién, resolucién o
resciliaciéon de uno de ellos, rebotaba a los demas contratos que son
indisociables (Stefanelli, 2012).

La jurisprudencia italiana, en diversas ocasiones ha resuelto ca-
suisticamente situaciones de coligacion contractual, determinando
que:

Le conseguenze del collegamento sono quelle per cui la rescissione o la

risoluzione di un contratto comportano I'annullamento, la rescissione o
la risoluzione dell’altro contratto, perché lo scopo pratico perseguito dal-
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le parti puo essere realizzato soltanto con I'esecuzione di tutti i contratti
e non di uno solo (Corte d’appello di Napoli, 1966).12

Por contra partida, la doctrina ha analizado la posibilidad de que
un deudor invoque la excepcién de contrato no cumplido cuando se
lo ha demandado por el incumplimiento de un contrato coligado, aun
cuando la obligacién incumplida, sustento de la excepcién, conste en
un contrato diferente al objeto de la demanda. El criterio generalizado
ha sido la posibilidad de interponer esta excepcién en los casos de co-
ligacién contractual, por ejemplo, para Giorgianni “un volta dichiarata
giudizialmente la risoluzione di uno dei negozi tra loro collegati, deve
venir meno automaticamente la efficacia anche degli altri”3 (1937, p.
350), asi lo ha realizado la Corte Di Cassazione italiana desde la déca-
da de 1950, bajo el argumento de la dependencia reciproca entre los
contratos celebrados y la necesaria repercusiéon de un convenio sobre
otro en el &mbito de su cumplimiento. Adicionalmente, segtin el pro-
fesor Massimo Bianca (2000), a los contratos coligados se les aplican
las reglas de nulidad parcial, imposibilidad parcial sobrevenida, las de
incumplimiento imparcial y la de excepcion de incumplimiento.

Por dltimo, dentro de la doctrina italiana es preciso referirse a la
manera en que deben ser interpretados los contratos miembros del gru-
po, pues en este punto también se impone una visién supracontractual
que atienda al sistema de negocio en su totalidad (Esborraz, 2012), a la
luz de la cual se deben leer las normas de hermenéutica contractual. En
orden de lo anterior, es viable utilizar la informacién de un contrato co-
nexo o del conjunto de contratos a fin de interpretar otro convenio del
grupo, esta interpretacién supracontractual permite respetar la volun-
tad de las partes que de comtn acuerdo convinieron que los contratos
funcionarian como un todo con una causa comun, y en tanto resulta
insuficiente interpretar cada uno de los contratos como un ente aislado
a la operaciéon econémica global.

12. Traducci6n libre: “Las consecuencias de la coligacién son aquellas para las cuales la rescisién o
terminacién de un contrato implica la cancelacidn, rescisién o terminacion del otro contrato, porque el
propdsito practico perseguido por las partes solo puede lograrse con la ejecucién de todos los contratos
y no solo uno”. Véase también. Italia, Corte Suprema di Cassazione. Cass., 14.06.2007, n. 13894, in Riv.
dir. proc., 2008; Cass., 08.02.2012, n. 1875, in Giust. civ. Mass., 2012.

13. Traduccién libre: “una vez que se declara judicialmente la resolucién de uno de los negocios conexos,
la eficacia de los demds también debe desaparecer automaticamente”.
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En Alemania, los Tribunales Nacionales han consolidado una doc-
trina jurisprudencial de proteccién a los consumidores en operaciones
de compraventa financiadas, que involucran la presencia de contratos
coligados; asi, en la primera sentencia del 29 de octubre de 1956, se re-
conocio la posibilidad de oponer frente al prestamista las excepciones
que pueden derivar del contrato de compraventa, lo que tiene como
consecuencia la suspensién de los pagos pendientes a la entidad finan-
ciera (Bozzo, 2015). Posteriormente, en las sentencias del 5 de abril de
1962 y del 20 de febrero de 1967 se concedié una proteccién aun mayor
al consumidor, estableciendo que cuando el vendedor no cumple sus
obligaciones derivadas del contrato de compra y la entrega del bien o
su reparacion es imposible, el consumidor puede oponer ante el cobro
del prestamista, la excepcién de ejercicio abusivo de un derecho con
base en el articulo 242 del Cédigo Civil Aleman, lo que se fundamenta
en la unidad econémica que los contratos conforman (Bozzo, 2015).

La consolidacién de la figura de coligacién contractual realizada
por los tribunales alemanes, fue mas adelante objeto de regulacion a
través de la reforma al capitulo “el Derecho de la Obligaciones” del Cé6-
digo Civil Aleman (BGB) en el ano 2002, en donde se defini6 a los con-
tratos coligados en su articulo 358, como aquellos que constituyen una
unidad econdémica, es decir cuando el comerciante financia la conside-
racion del consumidor, o en el caso de que la financie un tercero, si el
prestamista para suscribir el contrato utiliza al comerciante. La unidad
econdmica, se presume cuando existe identidad de sujetos en ambos
contratos; adicionalmente, el mencionado articulo determina los efec-
tos de la revocaciéon de un contrato de suministro de mercancia o de la
obtencion de cualquier otra prestacion sobre otros contratos conexos,
que constituyen una unidad econémica (Bérquez, 2015).

Finalmente, la doctrina y legislaciéon espanola se asimilan a la
teoria francesa de los contratos coligados, de esta forma, segiin Lopez
(1992) los contratos se encuentran coligados cuando dos o mas sujetos
celebran distintos actos que presentan una estrecha vinculacién fun-
cional, en razén de su naturaleza o de la finalidad global que los une,
dicha vinculacién es o puede ser juridicamente relevante, lo que hace
viable que se invoque la excepcion de contrato no cumplido en el mar-
co de contratos coligados siempre que las obligaciones incumplidas
por ambas partes sean de caracter bilateral, sinalagmatico o reciproco.
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Aunado a lo anterior, en el seno de los contratos conexos, cobra re-
levancia el criterio de interpretacion contextual o sisteméatico, segtin el
cual las clausulas de un contrato deberan interpretarse unas por otras,
dandole a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su
totalidad, lo que puede ser aplicado para la interpretacion de la volun-
tad de las parte en los eventos de coligacion contractual, pues si bien
este criterio se refiere inequivocamente a clausulas contenidas en un
mismo contrato, puede ser utilizado, por analogia, a los supuestos de
coligacién contractual (Lopez, 1992).

La legislacion espafola adopté una definiciéon de los contratos co-
ligados a través de la ley 16 del 24 de junio de 2011, sobre contratos
de crédito al consumo, en cuyo articulo 29.1, se estableci6 que para
que existan contratos conexos deben concurrir dos requisitos obliga-
torios: el primero, que el crédito contratado sirva exclusivamente para
financiar un contrato relativo al suministro de bienes o la prestacion de
servicios especificos; y el segundo, que los dos contratos constituyan
una unidad comercial desde el punto de vista objetivo (Bozzo, 2015).
Al respecto, Marin (2012) explica que debe entenderse configurada a
unidad econémica cuando el proveedor participa en la preparacién o
celebracion del contrato de crédito, en este caso, los contratos pueden
considerarse como parte de una tinica operacion econémica, ya que el
proveedor colabora con el prestamista para permitir al consumidor el
acceso financiado a los bienes o servicios que ofrece.

2.2.2 La coligacion contractual en Latinoamérica

En Latinoamérica el desarrollo de la vinculaciéon contractual es inci-
piente, paulatinamente se han acogido e incorporado los esquemas
conceptuales europeos a los ordenamientos juridicos locales (Vasquez,
2012). El pais que mas ha avanzado en la codificaciéon del tema es Ar-
gentina, qué en su Cédigo Civil y Comercial, promulgado en 2014, de-
dica un capitulo a la materia; asi entonces, el articulo 1073 define la
conexidad contractual, senalando que existe cuando dos o més con-
tratos se vinculan por una finalidad econémica comun preestablecida
(Congreso de la Nacién Argentina, 2014).

Esta finalidad puede tener un origen legal, ser pactada de forma
expresa o emanar de la interpretacion conforme a lo consagrado en el
articulo subsiguiente, el cual dispone que debe hacerse atribuyéndole
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el sentido apropiado que surge “del grupo de contratos, su funcién eco-
nomica y el resultado perseguido” (Congreso de la Nacién Argentina,
2014).

Finalmente, el articulo 1075 menciona los efectos que pueden ser
atribuidos a estos contratos, estableciendo que un contratante puede
oponer las excepciones de “incumplimiento total, parcial o defectuo-
so” frente a la falta de ejecucién de las obligaciones incluso ajenas a su
contrato. Esta regla se aplica también cuando la extincién de uno de los
contratos frustra la finalidad econ6mica comtn. Para ello, debe probar-
se la conexidad (Congreso de la Nacion Argentina, 2014).

En Pera es posible identificar algunos escenarios de coligacion
dentro del ordenamiento juridico nacional; dentro del Cédigo Civil pe-
ruano el articulo 1875, precisa el caracter accesorio de la fianza (De
la Puente y Lavalle, 2004) al determinar que no puede existir sin una
“obligacién vélida”, por lo que resulta claro que las afecciones patolé-
gicas que recaigan sobre tal obligacién repercutiran en la fianza (Vas-
quez, 2012). Asimismo, el articulo 1694 del mismo cuerpo normativo4
estipula la extinciéon del subarrendamiento (contrato accesorio), aun
encontrandose en vigencia, como consecuencia de la terminacién del
contrato de arrendamiento.

Por su parte, en el Decreto Legislativo No. 299, que regula el con-
trato de arrendamiento financiero, en su articulo tercero® reconoce la
vinculacion contractual existente entre el contrato de compraventa y
el contrato de arrendamiento financiero de tal forma que la ejecucién
del primero implica el inicio de vigencia del segundo (Presidencia de
la Reptublica del Pertd, 1984). Ademas, el Decreto Legislativo No. 1071,
que reglamenta el arbitraje, en su articulo décimo cuarto?® posibilita la
extensién del pacto arbitral a terceros que se encuentren en estrecha

14. Articulo 1694 (Cédigo Civil peruano): “A la conclusiéon del arrendamiento se extinguen los
subarrendamientos cuyos plazos no han vencido, dejandose a salvo el derecho del subarrendatario
para exigir del arrendatario la indemnizacién correspondiente”.

15. Articulo 3 (Decreto Legislativo No. 299): “Las obligaciones y derechos de la locadora y de la arrendataria,
y por lo tanto la vigencia del contrato, se inician desde el momento en que la locadora efectie el
desembolso total o parcial para la adquisicién de los bienes especificados por la arrendataria o a partir
de la entrega total o parcial de dichos bienes a la arrendataria, lo que ocurra primero”.

16. Articulo 14 (Decreto Legislativo No. 1071): “El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por su participacién activa
y de manera determinante en la negociacién, celebracion, ejecucién o terminacién del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segiin sus términos.”
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relacién, segin la buena fe, con la negociacién, formacién, ejecuciéon
o terminacion del contrato; se extiende, ademas, a quienes pretendan
derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos (Presi-
dencia de la Reptblica del Pert, 2008).

Finalmente, el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
en su articulo 49.2, al momento de evaluar si una cldusula es abusiva
o0 no, establece que se deben tener en cuenta, entre otras, los contratos
del que este dependa (Presidencia de la Reptublica del Pert, 2010); sin
duda se trata de un reconocimiento legislativo de los contratos conexos
como categoria (Vasquez Rebaza, 2012).

En Brasil, la legislacién civil no realiza una mencién expresa de
los contratos conexos, por lo que han sido la doctrina y la jurispru-
dencia las que se han encargado de abordar el tema, a través de la
denominada teoria de “redes de contratos” que tiene como sustento el
principio de “funcién social de los contratos” (Prata de Carvalho, 2019)
consagrado en el articulo 421 del Cddigo Civil (Congresso Nacional,
2002). Por su parte, la jurisprudencia brasilera se ha referido a la res-
ponsabilidad derivada de las “redes de contratos” en situaciones con-
cretas; por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia (2004) al evaluar la
responsabilidad del agente financiero en el Sistema de Financiamiento
de Vivienda, determin6 la existencia de coligacién contractual entre el
contrato de financiamiento (entre comprador y la entidad financiera)
y el contrato de compraventa (entre el comprador y la constructora).
De igual modo, el Tribunal de Justicia de Sao Paulo, reconociendo la
existencia del fenémeno bajo estudio, estableci6 el deber de responder
solidariamente a aquellas companias que actian como titulares de la
misma cadena de produccién, siendo socios comerciales vinculados
por una relacion de reciprocidad econémica (Tribunal de Justiga de
Sao Paulo, 2015).

2.3 Coligacion contractual en el derecho internacional

2.3.1 Coligacion contractual en instrumentos internacionales.
Principios Unidroit y Principios Lando

Tanto los Principios Unidroit como los Principios Landé son un im-
portante referente a la hora de interpretar los distintos contratos in-
ternacionales que pueden desarrollarse en el mundo del comercio y
las disputas o controversias que puedan derivar de los mismos. Bajo
este entendido, es preciso resaltar que ni los Principios Unidroit ni los
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Principios Land6 hacen, dentro de su cuerpo normativo, una mencién
expresa a la figura de la coligacién contractual en contratos interna-
cionales, sin embargo, de la lectura de éstos se evidencia que no hay
ninguna disposicién que prohiba la figura, por lo tanto, la coligacion
contractual puede perfectamente configurarse dentro de un grupo de
contratos internacionales, sin que estos contravenga los principios que
los regulan.

Para Mario de La Madrid (2005), si bien las disposiciones de los
Principios Unidroit estan estructuradas en atencién al contrato desde
una perspectiva singular, estas pueden ser ttiles para resolver contro-
versias derivadas de una relacién compleja en donde hay varios contra-
tos vinculados entre si. Lo que permite esta interpretacion es la lectura
del articulo 1.1 de los Principios Unidroit que establece que las partes
tienen “libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido”,
en el mismo sentido, se expresa el articulo 1.102 de los Principios Lan-
dé. Asi, La libertad de contratacion de las partes, es entendida como un
principio basico en el contexto del comercio internacional, que necesa-
riamente implica el derecho de los empresarios de acordar libremente
los términos de las transacciones individuales, tal como lo explica el
Instituto Unidroit (2016) en su interpretacién de los Principios:

The principle of freedom of contract is of paramount importance in the
context of international trade. The right of business people to decide
freely to whom they will offer their goods or services and by whom they
wish to be supplied, as well as the possibility for them freely to agree
on the terms of individual transactions, are the cornerstones of an open,
market-oriented and competitive international economic order!” (Uni-
droit Institute, 2016, p 8).

La libertad contractual de las partes se configura, entonces, en el
eje central bajo el cual se pueden celebrar contratos que tengan, en
atencién a la voluntad expresa o implicita manifestada, efectos cone-
xos entre ellos de manera unilateral o reciproca. Por lo tanto, es facti-
ble prever que los efectos de un contrato estan sujetos a otro negocio
juridico, lo que se conoce como union subjetiva de contratos, que se da

17. Traduccién libre: “El principio de libertad contractual es de suma importancia en el contexto del
comercio internacional. El derecho de las personas de negocios a decidir libremente a quién ofreceran
sus bienes o servicios y por quién desean que se les suministre, asi como la posibilidad de que puedan
acordar libremente los términos de las transacciones individuales, son las piedras angulares de un
orden econémico internacional abierto, orientado al mercado y competitivo.”

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 13-48. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

27



Revista Cientifica CODEX

28

Juan Sebastian Egas Naranjo - Luisa Maria Melo Arias - Juan Francisco Rosero Henao

dependiendo de la voluntad de las partes o de la naturaleza misma del
contrato en ocasién de la finalidad comtn que el conjunto contractual
persigue. (De La Madrid, 2005).

Uno de los principios fundamentales de interpretacién de los con-
tratos internacionales, dispuestos en los Principios Unidroit se encuen-
tra en su articulo 4.4, que establece que el contenido del contrato se
debera interpretar conforme a la totalidad del mismo, en el igual tenor,
el articulo 5.105 de los Principios Landé, dispone “Los términos de un
contrato deben interpretarse a la luz de dicho contrato en su conjun-
to”. Si bien, estas normas estdn contempladas para la interpretacion
de contratos singulares, son un referente para comprender a su vez
contratos coligados, asi, la forma de entender una clausula contractual
debera considerar los datos que se desprenden de los demés contratos
coligados, con el fin de que dicha interpretacién sea acorde al contexto
general en el que se desarrolla el contrato (De La Madrid, 2005).

2.3.2 Coligacion contractual en laudos sobre contratos
internacionales

El principal efecto que la coligacién genera dentro de un grupo de con-
tratos internacionales es la extension de la cldusula arbitral contenida
en uno de los contratos a los negocios juridicos conexos, esta exten-
sién del pacto arbitral se puede manifestar segin Ortega (2018) en tres
eventos distintos, asi:

En el primer evento, el pacto arbitral contenido en uno de los con-
tratos coligados, se extiende a otro contrato del grupo, a pesar de que
en este no se haya pactado. A manera de ejemplo, se tiene el caso Sea
Spray vs Buyers United y Pail Financial Group, en donde las partes
celebraron tres contratos: de préstamo —Gnico contrato que contenia
clausula arbitral-, de seguro y de cesién de pagaré; posteriormente, se
invocé la competencia del Tribunal Arbitral como una excepcién, den-
tro de un litigio interpuesto en la jurisdiccién ordinaria por una de las
partes del contrato de cesién —que no contenia clausula arbitral—, asi,
el Tribunal Arbitral se declar6 competente para conocer la controver-
sia aduciendo que los tres contratos constituian un negocio tnico, al

18. El comentario frente a este articulo en especifico, expresa que los términos y expresiones utilizados por
una o ambas partes no pueden pretender operar de forma aislada, ya que debe tenerse en consideracién
su contexto general. Por consiguiente, se deben interpretar a la luz de todo el contrato o declaracién en
la que aparecen (Unidroit Institute, 2016).
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ejecutarse el mismo dia, por las mismas partes y sobre un tnico tema,
extendiendo la clausula arbitral a los deméas contratos (Hanotiau como
se cit6 en Ortega, 2018).

En concordancia, en el laudo arbitral del Caso CCI No. 8708, el
Tribunal Arbitral se declar6 competente para conocer de un litigio sur-
gido en relacién con un contrato que no contenia acuerdo arbitral?®,
aduciendo que existia un acuerdo marco, del que se derivaron seis con-
tratos de implementacién que trataban aspectos distintos de la opera-
cién pero que se definian por el acuerdo marco, por lo que la clausula
arbitral de dicho contrato se debia extender a todas las disputas deriva-
das del esquema contractual, al ser esta la clara voluntad de las partes
(Ortega, 2018)320.

En el segundo evento, se presentan contratos con cldusulas arbi-
trales independientes pero compatibles, en donde las partes pueden
incoar un litigio con base en cualquiera de los pactos arbitrales. De esta
forma, se tiene que un Tribunal Arbitral en el marco de la CCI, en el
caso No. 5989, se declaré competente para conocer un asunto derivado
de dos contratos distintos con cldusulas arbitrales similares y compa-
tibles; las partes en disputa celebraron un “contrato base” del cual se
desprendieron una serie de “acuerdos de aplicacién”, en el contrato
base, se establecié una cldusula arbitral que le otorgaba competencia
a la CCI para dirimir los conflictos que surgieran de ese contrato, y
en uno de los contratos de aplicacion, del que posteriormente surgio
el litigio, se pacté una clausula arbitral en donde se acordé que todo
conflicto seria dirimido por un éarbitro tinico y en caso de desacuerdo
entre las partes para elegirlo, la competencia la tendria un tribunal en
el marco de la CCI. La parte que suscit6 la disputa se dirigié directa-
mente a un tribunal de la CCI aduciendo las dos clausulas arbitrales
(del contrato base y del contrato de aplicacién), sin acudir primero al
arbitro tnico, el Tribunal se declar6 competente justificando su deci-
sién en la evidente voluntad de las partes de someter su litigio a arbi-
traje, la identidad de las clausulas, la conexion de las pretensiones, y
en que el contrato de aplicacién se concluyé en desarrollo del contrato
base. Adicionalmente, manifest6 que, el que se haya pactado arbitraje
en el contrato de aplicacién, no muestra la intencién de las partes de

19. Véase también los casos CCI No. 8910 y CCI No. 8342.

20. En similar sentido se fallaron los caso No. 2273/95 de la Cdmara de Comercio de Zurich y Fletamentos
Maritimos S.A. vs Effjohn Internacional BV. (Hanotiau como se cit6 en Ortega Abad, 2018).
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descartar el arbitraje previsto en el acuerdo base, ya que el contrato de
aplicacion cae directamente dentro de las disposiciones del contrato
base?! Ortega (2018).

Finalmente, para el tercer evento, se analiza la posibilidad de ex-
tender el pacto arbitral de un contrato a otro en el que existe una clau-
sula de sometimiento expreso a la justicia ordinaria. Esta situacién se
presento en el caso No. 2273/95 de la Camara de Comercio de Zurich,
en donde se estableci6 que era factible la aplicacién de un convenio
arbitral a otro contrato en el que este no se fij6, siempre que no se
constate la presencia de una cldusula de sometimiento expreso a la
jurisdiccién ordinaria, pues no constataria la voluntad de las partes
como fundamento esencial para aplicar un arbitraje. Sin embargo, no
se descarta la posibilidad de que bajo el supuesto de interrelacién con-
tractual, el silencio respecto a la forma de solucién de conflictos se
pueda entender como una aceptacion a la forma de resoluciéon de con-
troversias pactada en otros contratos dentro del grupo, debido a que el
silencio también constituye una manifestacion de la voluntad (Ortega,
2018). Al respecto, Ortega (2018) enfatiza en la necesidad de analizar
cada caso en concreto, pues si la clausula de sometimiento a la justicia
ordinaria no abarca todos los escenarios que derivan del contrato, los
asuntos que queden fuera de esta clausula pueden ser objeto del arbi-
traje pactado en los demas contratos del grupo.

3. LA COLIGACION EN CONTRATOS INTERNACIONALES Y EN
EL DERECHO COMPARADO FRENTE A LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y DE TRIBUNALES
ARBITRALES COLOMBIANOS

3.1 Coligacion contractual en Colombia. Efectos sustanciales y
procesales.

3.1.1 La coligacion contractual en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia no ha sido ajena al fenémeno bajo estudio,
refiriéndose al tema en varias oportunidades. El honorable Tribunal en
el ano 1999 definié aquello que entiende por coligacién contractual,

21. En el mismo sentido se pueden referenciar los casos Kiabi vs JDA Software y JDA Worlwide y Lucky —
Goldstar Internacional (H.K.) Ltd. Vs Ng Moo Kee Engineering Ltd.
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seflalando que se presenta cuando, en presencia de varios contratos,
deba entenderse que juridicamente estos “no pueden ser tratados como
absolutamente independientes, bien porque su naturaleza y estructura
asi lo exija, o bien porque entonces quedaria sin sentido la disposicion
de intereses configurada por las partes y articulada mediante la combi-
nacion instrumental en cuestion”. (Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacioén Civil, sentencia del 06 de octubre de 1999). No obstante, en
aquella oportunidad se abstuvo de declarar la existencia de conexidad
para el caso concreto.

Por otra parte, el alto Tribunal ha reconocido la existencia de vin-
culacién contractual en los casos de leasing financiero (contrato de
compraventa y de arrendamiento financiero), recurriendo para su jus-
tificacién a la teoria causalista francesa, pues en su consideracién pro-
porciona mayor seguridad juridica, por tratarse de un elemento objeti-
vo, que si se acude a un elemento subjetivo como lo es la voluntad de
las partes; la causa supra contractual es el elemento determinante de
la existencia de coligacién. El Tribunal ha sido claro en sefialar que la
coligacion se descarta en presencia de negocios juridicos tnicos, que
se pueden confundir, por ejemplo, un contrato que contenga caracteris-
ticas propias de contratos diferentes como los contratos mixtos (Corte
Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Civil, sentencia del 01 de junio
2009).

Pese a estos pronunciamientos, la Corte no se ha atrevido a irradiar
los efectos de la coligacion a los contratos vinculados, para cada caso
objeto de estudio, pues se ha limitado a reconocer la existencia del fe-
nomeno y a buscar una definicién del mismo.

3.1.2 La coligacién contractual en los Tribunales de
arbitramento nacionales.

Como se ha visto previamente, el efecto mas notorio en la contratacion
internacional, en materia de arbitraje, es la extension de la clausula ar-
bitral a terceros no signatarios de la misma. Sin embargo, el escenario
nacional es distinto. En Colombia, el marco normativo regulatorio del
arbitraje se encuentra contenido en la Ley 1563 de 2012 —Estatuto Ar-
bitral—, el cual en el articulo 36 regula la integracion del contradictorio
dentro del proceso arbitral sefialando que, en el caso de los litiscon-
sortes necesarios, cuando un laudo “haya de generar efectos de cosa
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juzgada para personas que no estipularon el pacto arbitral, el tribunal
ordenara la citacion personal de todas ellas para que manifiesten si ad-
hieren o no al pacto”. En caso de adherirse al pacto arbitral, las decisio-
nes de éste le seran oponibles; caso contrario, o de no poder notificar a
los citados, “el tribunal declarara extinguidos los efectos del compro-
miso o de la cldusula compromisoria para dicha controversia”, incluso
para las partes que si son signatarias. Esta disposicién encuentra su
justificacion en el respeto a la naturaleza contractual del pacto arbitral
y la imposibilidad de obligar a alguna persona a suscribir un contrato
o pacto sin su voluntad manifiesta (Gémez, 2013). Lo anterior implica
una clara restriccién normativa frente a los efectos que podria irradiar
una cldusula compromisoria a los no signantes, por cuanto seria su
decisién acoger o no a las decisiones del Tribunal.

Frente a los terceros y otros intervinientes, su participacion dentro
del proceso arbitral se da en virtud de la ley, que les permite actuar
dentro del litigio sin que hayan suscrito el pacto arbitral. El articulo 37
de la referida Ley de arbitraje realiza una remisién expresa a las normas
procesales, sefialando que la participacién de éstos dentro del litigio, se
hara conforme a lo estipulado en el C6digo General del Proceso.

Como consecuencia de lo anterior, la coligacién ha sido usada
como un instrumento interpretativo de la operacién comercial en con-
junto cuyos efectos se limitan tinicamente a las partes que suscriben
el pacto arbitral; tal interpretacién se venia dando incluso desde antes
de la expedicion del Estatuto de Arbitraje. Un claro ejemplo de ello es
el caso “Quimica Vulcano S.A., Alberto Quijano Duque, José Gabriel
Saaibi Serrano vs Rotadyne Latin America LLC y Esperanza Medina”2,
en donde el Tribunal (2008) discutia si la clausula compromisoria con-
tenida en un contrato de Joint Venture podia extenderse y aplicarse a un
contrato societario que habia nacido en virtud del primero; el Tribunal
consideré que, si bien existian varios contratos coligados, cada uno
tenia su propia forma de resolver controversias, y su competencia era
otorgada s6lo por el pacto arbitral estipulado en el Joint Venture, razén

22. Entre las partes se suscribi6 un contrato de Joint Venture; por un lado, “la parte Colombiana” (integrada
por varias personas naturales) y del otro lado el inversionista (una persona juridica). Alli se incluye
la clausula compromisoria que faculta al Tribunal para conocer exclusivamente de los conflictos
suscitados por el incumplimiento de este contrato. Ademaés, las mismas partes suscriben otro contrato
(este societario) por medio del que se crea una Sociedad Anénima; en este caso, las personas que
integran “la parte colombiana” actiian individualmente como socios de la S.A. y no como grupo.
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por la que carecia de las facultades necesarias para pronunciarse res-
pecto de los demas contratos.

Un criterio uniforme ha sido utilizado por los Tribunales de arbi-
tramento nacionales?3, en el entendido de que la coligacion contractual
no implica que las reglas de una relacién negocial se “transmitan de
manera directa e inmediata a la otra relacién contractual con la cual
existe un nexo de interdependencia (...) pues lo cierto es que cada una
de dichas relaciones tiene independencia en todos sus elementos” (Tri-
bunal Arbitral de Information Technologies de Colombia S.A.S. — IN-
TEK de Colombia S.A.S. y Cybershield S.A.S. vs Empresa de Telecomu-
nicaciones de Bogota S.A. E.S.P. (ETB), 2017).

Se puede concluir que, en virtud del derecho fundamental de ac-
ceso a la administracién de justicia, no es posible adelantar un proce-
dimiento arbitral sin que medie consentimiento expreso por parte del
tercero no signatario (Gémez, 2013), por lo que son inusuales los casos
en los que se presente la propagacion de efectos, como consecuencia de
la coligacion contractual, a terceros no suscriptores del pacto arbitral.

3.2 Analisis comparativo entre el manejo internacional y
comparado de la coligacion contractual y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia y los laudos de tribunales de
arbitramento con sede en Colombia

3.2.1 Comparativo de la coligacién contractual empleada por
los jueces nacionales con su manejo a nivel internacional

Como se pudo evidenciar anteriormente, la teoria de la coligacién con-
tractual tiene un amplio desarrollo en diversos paises europeos como
Francia, Italia, Alemania y Espana, que pueden considerarse pioneros
en la estructuraciéon de la figura juridica y sus efectos practicos, resal-
tando que dichos efectos son desarrollados en primera medida a través
de la jurisprudencia y posteriormente recogidos en las legislaciones
nacionales. El desarrollo europeo en torno a este fenémeno juridico es

23. Véanse también los casos “QUIRURGIL S.A. contra Promotora Bocagrande S.A. (Proboca)” p. 48;
“Limpieza Metropolitana S.A. E.S.P. (LIME) contra Centro Unico de Procesamiento de la Informacién
Comercial del Servicio de Aseo S.A. (Cupic)” pp. 31-32; “G6émez Estrada Construcciones S.A. (Gecsa)
contra Fiduciaria de Occidente S.A. (Fiduoccidente)” p. 40; “Alfonso José Alvarez Rivera, Carolina
Tramontini Jens, Diana Patricia Leal Contreras, Miguel Rodriguez Cifuentes, Patricia Villa Maldonado,
Aydeé Baez Guzman y la sociedad Tecmedi Ltda. contra Fiduciaria Andino, Fiduandino S.A. y Vision
Technology y Group S.A” p. 21; entre otros.
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tal, que hoy en dia existe regulacién comunitaria en la materia24, obli-
gatoria para todos los paises miembros de la Unién Europea.

En contraste con el avance jurisprudencial y normativo europeo,
en Latinoamérica, diversos paises han reconocido el fenémeno de la
coligacion contractual como una realidad latente dentro de ciertas ope-
raciones comerciales, sin embargo, su tratamiento practico y teoriza-
cién se ha limitado a la importacién de conceptos europeos. La teoria
de los contratos coligados ha tenido un desarrollo disimil en los dis-
tintos ordenamientos juridicos latinoamericanos, ya que determinados
paises tales como Argentina y Perd, han incluido regulaciones legisla-
tivas de la figura, dando algunos efectos a la misma, mientras que en
paises como Brasil se han limitado a un desarrollo doctrinal y jurispru-
dencial, anotando que en este Gltimo pais, la jurisprudencia no solo ha
generado un avance conceptual sino también préctico del fenémeno.

Ahora bien, para el caso colombiano, dentro del ordenamiento ju-
ridico, la coligacién contractual ha sido desarrollada principalmente
por la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil, la cual ma-
neja una linea tedrica similar o idéntica a la mayoria de Cortes Euro-
peas, pioneras en el desarrollo de los contratos conexos, respecto a los
requisitos de configuracién de los mismos. Es asi como la Corte Supre-
ma emplea la teoria causalista para identificar o determinar de forma
concreta en que situaciones se esté ante la presencia de negocios juridi-
cos coligados, empleando criterios previamente establecidos por cortes
francesas e italianas para encontrar certeza en esta determinacion.

A pesar de que la Corte Suprema ha establecido dentro de su juris-
prudencia una definiciéon sobre los contratos coligados y ha determi-
nado criterios para el reconocimiento de este fenémeno, la puesta en
préctica de la teoria ha sido nula, en comparacion con el desarrollo que
se le ha dado en otras legislaciones, ya que hasta el momento, esta alta
corte no ha definido ningtn efecto sustancial o procesal concreto apli-
cable dentro del ordenamiento juridico. Sin embargo, esto no significa
que los efectos de la coligacién contractual no puedan ser empleados a
la hora de resolver un litigio que envuelva diversos negocios juridicos
conexos, pues es necesario aclarar, que en la mayoria de casos analiza-
dos por la Corte Suprema, las partes de los contratos coligados han sido

24. Parlamento de la Unién Europea, Consejo de la Unién Europea. (2008). Directiva 2008/48 CE.
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las mismas, y es poco frecuente que se solicite aplicar las vicisitudes
de los contratos principales a los contratos coligados o la presencia en
el proceso de un tercero no signatario del contrato coligado del cual
deriva el litigio.

3.2.2 Comparativo de la coligacion contractual entre el
arbitraje nacional e internacional

Es posible afirmar que, en Colombia es poco probable que se aplique el
efecto procesal de extension del pacto arbitral a terceros no signatarios
en los arbitrajes nacionales en eventos de coligacién contractual, pues
tras analizar las disposiciones del articulo 36 del Estatuto Arbitral co-
lombiano se puede concluir que, si eventualmente un Tribunal Arbitral
cita a un tercero al arbitraje y este no expresa su consentimiento para
hacer parte del mismo, se derivarian consecuencias altamente perjudi-
ciales, ya que la renuencia del tercero no solo significaria su exclusion
del arbitraje, sino la extincién de los efectos de la clausula arbitral para
las partes signatarias del contrato. Bajo este panorama, el hecho de que
un tribunal arbitral intente incluir en el litigo a un tercero no signata-
rio, acarrea la alta posibilidad de que su competencia se pierda y que
el litigio necesariamente tenga que dirigirse a jueces nacionales, lo que
seria a todas luces, contrario a la voluntad de las partes.

Es preciso recalcar que, si en un arbitraje nacional, eventualmen-
te se emplea la coligacién contractual para vincular a un tercero no
signatario del pacto arbitral, sin que necesariamente exprese su con-
sentimiento, el laudo producto de dicho arbitraje puede ser objeto de
recurso de anulacion, ya que la primera causal dispuesta en el articulo
41 del Estatuto Arbitral para solicitar la anulabilidad de un laudo, es
que el pacto arbitral no sea oponible a las personas relacionadas en el
mismo.

Caso contrario se presenta con los arbitrajes internacionales con
sede en Colombia, ya que el Estatuto Arbitral en su articulo 79 otorga
amplias facultades al tribunal para decidir sobre todas las cuestiones
relativas al arbitraje, incluso para determinar su propia competencia, al
punto de que todas las excepciones relativas a la misma seran resueltas
por el tribunal y solo pueden ser debatidas posteriormente a través del
recurso de anulacién segun las causales determinadas en el articulo
108 del Estatuto. Es necesario mencionar que en los arbitrajes inter-

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 13-48. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

35



Revista Cientifica CODEX

36

Juan Sebastian Egas Naranjo - Luisa Maria Melo Arias - Juan Francisco Rosero Henao

nacionales con sede en Colombia no se presenta la restriccion frente a
la vinculacion de terceros no signatarios de la cldusula arbitral como
si sucede con los arbitrajes nacionales, por lo tanto, es factible que en
este tipo de arbitrajes se apliquen las consecuencias procesales de la
coligacién contractual para los arbitrajes internacionales, esto es, la
extensién de la clausula arbitral a una parte que no suscribié el acuer-
do en el cual se estructura el litigio, y por consiguiente, todas las con-
secuencias sustanciales que el tribunal considere, deban recaer sobre
estos terceros.

3.3 Propuesta sobre el manejo de la coligacion contractual para
Colombia, armonizada con el derecho mercantil internacional

3.3.1 Una propuesta armonizada sobre la coligacion
contractual

Como se ha establecido, el desarrollo normativo y jurisprudencial de la
coligacion contractual en el ordenamiento juridico colombiano ha sido
incipiente, ya que dada la marcada concepcién individualista de los
contratos que impera, el legislador no se ha preocupado por desarrollar
esta figura en los cuerpos normativos nacionales, como si ha sucedido
en otras latitudes, como es el caso de Francia y Alemana a nivel euro-
peo, v ya dentro de Latinoamérica el caso Argentino con la expedicion
de su nuevo codigo civil y comercial en el afio 2014.

Por su parte, el desarrollo jurisprudencial se ha limitado a contem-
plar la existencia de dicha figura y a acoger desarrollos doctrinarios
extranjeros respecto de la teoria de la causa supra contractual sin deri-
var, hasta la fecha, efectos juridicos de esta figura en los casos que ha
conocido; situaciéon que se torna preocupante pues el estudio de dere-
cho comparado arroj6é que previo a la consagracién normativa, las al-
tas cortes de los paises estudiados, desarrollaron considerablemente la
figura a través de sus pronunciamientos, a través de la reinterpretacion
de las normas en materia contractual a la luz de la coligacién, lo que
les permitié derivar de la misma particulares consecuencias juridicas
aplicables a los casos a resolver, sin vulnerar el ordenamiento juridico
vigente; esto tuvo lugar desde inicios de la segunda década del siglo XX
en paises como Italia o Francia, por lo que se constata que en materia
del funcionamiento de los contratos coligados, la jurisprudencia de la

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 13-48. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Aproximacioén a los efectos procesales y sustanciales de la coligacion contractual aplicada por la Corte Suprema de
Justicia y los tribunales de arbitramento con sede en Colombia, en perspectiva internacional y comparada

Corte Suprema de Justicia colombiana estd muy por detras de las de
sus homologas europeas.

No obstante el incipiente desarrollo de la figura, es plausible afir-
mar que dentro del ordenamiento juridico colombiano hay condiciones
para que de la coligacion se deriven verdaderos efectos juridicos por
la via de la interpretacién normativa y contractual, aun sin que exista
mencion expresa en la legislacion, por lo que es perfectamente via-
ble que los jueces en sus providencias resuelvan los casos atendiendo
al funcionamiento de los grupos de contratos y los efectos juridicos
que se predican de esta figura sin ir en contravia de la normatividad
vigente. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia (2017), timi-
damente senal6 en un argumento obiter dictum, que, en presencia de
contratos conexos, a las partes vinculadas les asiste la obligacién de
celebrarlos de manera coordinada, de atender las obligaciones propias
de las convenciones y aquellas derivadas de su integracion; aclarando
que estas obligaciones dimanan del principio contractual de buena fe,
el cual estd consagrado en los articulos 1603 del Cédigo Civil?s y 871
del Codigo de Comercio?é, por el que las partes no s6lo se obligan al
tenor literal del convenio, sino a aquello que emana de la naturaleza de
los mismos, de la costumbre o de la equidad.

Esta interpretacion ha ido mas alla en otras latitudes, en el escena-
rio Latinoamericano el profesor Sebastian Bozzo (2015) plantea que si
el principio de la buena fe, consagrado en el articulo 1546 del cédigo
civil chileno??, permite ampliar los efectos que las partes expresamente
pactaron en un contrato, en razén a la naturaleza de la obligacién y
al principio de la buena fe, también se puede sostener que en ciertas
circunstancias los efectos de un contrato pueden alcanzar a terceros
que no lo suscribieron, pero que si tienen un interés en el mismo y han
colaborado o participado en el desarrollo del contrato.

25. Articulo 1603 (Cédigo Civil colombiano): “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
no solo obligan a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella”.

26. Articulo 871 (Cédigo de Comercio): “Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado en ellos, sino todo a lo que corresponda a la naturaleza de
los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

27 Cédigo Civil Chileno. Articulo 1546. “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.
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En primer lugar, se propone que la anterior interpretacion es plena-
mente aplicable en Colombia, pues la consagracion legal del principio
de buena fe en el articulo 1603 del Cédigo Civil es idéntica a la de su
homoénimo chileno; sin embargo, ab initio, entraria a refir con lo dis-
puesto en el articulo 1602 del mismo cuerpo normativo, el cual con-
sagra el principio res iter alios acta bajo el siguiente tenor “Todo con-
trato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”,
en este punto es importante lo senalado por Gilberto Mendoza (2018),
el cual no considera que este principio se rompa en aplicacién de la
coligacion contractual, sino que exige un replanteamiento del mismo,
entendiendo que ante un evento de contratos conexos, el principio de
relatividad de los contratos se ve extendido a terceros que hayan brin-
dado su consentimiento; el cual se evidencia en el acuerdo explicito o
tacito al que llegan las partes de cooperar en la consecucion de la causa
global del grupo de contratos, la cual responde a un interés econémico
comun (Marquez, 2007).

Consecuentemente, en la escena europea, la Corte de Casacion
francesa reinterpret6 en 1963, el articulo 1165 del cédigo civil de ese
pais?8, a la luz de la coligaciéon contractual admitiendo la extension
de los efectos de un contrato a terceros partes del grupo (Lépez Santa
Maria, 1998). Bajo esta linea argumentativa, se observa que en el caso
colombiano no existe un obstaculo legal que impida la ampliacién por
via jurisprudencial del principio res iter alios acta, pues la consagra-
cién de este principio en el cédigo civil, es a todas luces menos rigido
que en su homologo francés, ya que éste seniala expresamente que las
convenciones no perjudican ni aprovechan a terceros y, a pesar de ser
una norma tan categérica, la Corte de Casacién Francesa lo reinterpretd
atendiendo el principio de la buena fe y a la voluntad de las partes.

En este entendido, los jueces nacionales tendrian via libre para de-
rivar de la coligacién contractual verdaderas consecuencias juridicas
en aplicacion del principio de la buena fe, por lo que se propone, como
un primer paso en el desarrollo de la coligacién contractual dentro del
ordenamiento juridico interno, que los juzgadores reinterpreten, al

28. Cédigo Civil Francés. Articulo 1165. “Las convenciones sélo producen efecto entre las partes
contratantes: no perjudican a terceros, ni les aprovechan, salvo en el caso de la estipulacién por otro”
(énfasis fuera del texto original) (traduccién libre).
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igual que sus homdlogos en otras latitudes, las normas en materia con-
tractual de manera que se respete la verdadera voluntad de las partes,
que no es otra que la consecucién de la operaciéon econémica global,
que demanda el perfecto funcionamiento de cada uno de los contratos
que forman parte del grupo, pues las partes han querido que funcionen
de manera conjunta, y bajo esa premisa deben ser interpretados las
cldusulas contractuales y las normas juridicas que regulan la materia.

Bajo esta perspectiva, el juez nacional se encuentra plenamente
facultado para extender los efectos y/o vicisitudes de un contrato parte
del grupo a los demas, incluso cuando éstos no se hayan suscrito por
las mismas partes; empero, en este Gltimo evento se debe resolver lo
relacionado con la legitimidad en la causa por activa, pues se debe
justificar que un tercero que hace parte de la operaciéon econémica glo-
bal pueda demandar un contrato especifico que no suscribi; ante esto
y refiriéndose particularmente a la nulidad, en el escenario europeo
afirma Rapazzo, como se cité6 en Marquez (2007), que quien ha sido
extrafo en alguno de los contratos que forman el negocio, pero que es
miembro de la operacién global, debe ser considerado como parte, ya
que tiene interés personal y directo, y por ello legitimacién para im-
pugnar el contrato por nulidad.

Por su parte, en Latinoamérica la doctrina argentina, ha resuelto
este interrogante en igual sentido sin recurrir a reevaluar el concepto
de parte del contrato, haciendo énfasis en la nocién del interés en el
negocio, pues reinterpretando el articulo 1048 del anterior cédigo civil
argentino?® de manera que la nulidad relativa solo podria ser declara-
da a solicitud de aquel en cuyo beneficio la estableci6 la ley, sean o
no partes del contrato en cuestiéon (Bueres y Highton como se cit6 en
Marquez, 2007); en otras palabras, si un miembro del programa global,
aunque sea ajeno al contrato viciado, demuestra un interés tutelable,
estara legitimado para solicitar la nulidad de este contrato. Esta argu-
mentacion, es validamente aplicable al ordenamiento juridico colom-

29 Cédigo Civil Argentino. Articulo 1048. “La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a
pedimento de parte, ni puede pedirse su declaracién por el ministerio publico en el sélo interés de la ley,
ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio la han establecido las leyes”.
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biano, toda vez que el articulo 1743 del cédigo civil® reproduce la tota-
lidad de la norma consagrada en su homénimo argentino.

De esta forma, se afirma que en Colombia es valido ampliar la legi-
timidad en la causa por activa para solicitar la nulidad de un contrato a
un miembro de la operacién global que no lo suscribié, siempre y cuan-
do pruebe el interés afectado. El caso de la nulidad absoluta reviste de
menor complejidad, pues el articulo 1742 del cédigo civil colombiano
otorga legitimidad para solicitarla a todos los que tengan interés en ello
y ademas impone el deber al juez de declararla de oficio3!.

De igual manera, como ya se senal6, la propuesta incluye que las
clausulas de los contratos miembros del grupo sean interpretadas a la
luz de la coligacion contractual pues en este punto se impone una vi-
sién supracontractual que atiende al sistema de negocio en su tota-
lidad (Esborraz, 2012). El articulo 1618 del cédigo civil colombiano,
dispone que cuando se conozca claramente la intencién de las partes
se debera atender mas a ella que a la literalidad de las palabras, y al ser
primordial para el intérprete la voluntad de las partes, no hay motivos
que impida usar la informacién derivada de otro contrato conexo o del
conjunto de contratos a fin de determinarla, ya que precisamente es la
voluntad de las partes la que vincula estos contratos.

Aunado a lo anterior, el criterio de interpretacion contextual o sis-
tematico, recogido en el ordenamiento juridico colombiano en el arti-
culo 1622 del codigo civil3?, fija una regla de interpretacion bajo la cual
las cldusulas de un contrato deben interpretarse unas por otras, dando-
le a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad;

30. Cddigo Civil colombiano. Articulo 1743. Declaracién de nulidad relativa. “La nulidad relativa no
puede ser declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracién
por el Ministerio Publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio
la han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo
o por ratificacién de las partes”.

31. Codigo Civil colombiano. Articulo 1742. Accién de nulidad abseluta. “Nulidad absoluta puede y debe
ser declarada por el juez, atin sin peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;
puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracién por el
Ministerio Piiblico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos,
puede sanearse por la ratificacién de las partes y en todo caso por prescripcién extraordinaria”.

32. Codigo Civil colombiano. Articulo 1622. “Las cldusulas de un contrato se interpretardn unas por otras,
ddndosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad. (...) Podrdn también
interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia. {...) O por la
aplicacién prdctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacién de la
otra parte”.
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si bien se refiere inequivocamente a clausulas contenidas en un mismo
contrato, debe ser utilizado, por analogia, a los supuestos de coligacion
contractual (Lopez, 1992). En ese caso, la interpretacion sisteméatica no
solo recae sobre las cldusulas de un mismo contrato, sino sobre todos
los contratos que se hayan celebrado para conseguir una tnica finali-
dad econémica (Diez Picazo como se cit6 en Lopez, 1992).

Por ultimo, este criterio de interpretacién es plenamente aplicable
en materia de derecho del consumo en Colombia, especificamente en
lo referente a las clausulas abusivas, pues el articulo 42 del estatuto del
consumidors?, al referirse a la manera en que se determina la naturaleza
y la magnitud de las mismas, indica que seran relevantes todas las con-
diciones particulares de la transaccién que se analiza, prescindiendo
del concepto de contrato individualmente considerado, esto permite
que en un escenario de coligacién contractual, a la hora de determinar
si alguna de las clausulas de uno de los contratos miembros del grupo
es abusiva, sea relevante el contenido de los demas convenios coliga-

dos.

Ahora bien, contrario a lo que sucede en el escenario nacional con
las normas del Cédigo Civil, Cédigo de Comercio y el Estatuto del Con-
sumidor, que tienen la posibilidad de ser reinterpretadas a favor de la
coligacién contractual, una situacién completamente distinta se pre-
senta en materia de arbitraje nacional, esto debido a que el articulo 36
del Estatuto de Arbitraje colombiano, como se pudo evidenciar con
anterioridad, es una norma absolutamente cerrada a la intervencién de
terceros en el arbitraje sin que antes medie el consentimiento expreso
de los mismos, por lo que no hay cabida a que esta norma se inter-
prete en favor del principal efecto que la coligaciéon contractual trae
en materia de arbitraje, que es la extension del pacto a los terceros no
signatarios.

Bajo este entendido, la inica alternativa viable para que en materia
de arbitraje nacional el efecto de extension del pacto arbitral a terceros

33. Estatuto del Consumidor. Articulo 42. Concepto y prohibicién. “Son cldusulas abusivas aquellas
que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas
condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para
establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, serdn relevantes todas las condiciones particulares
de la transaccién particular que se analiza. Los productores y proveedores no podran incluir clGusulas
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas serdn ineficaces de
pleno derecho”.
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no signatarios que deriva de la coligacién de contratos sea aplicable, es
una reforma legislativa al Estatuto de Arbitraje en mencién, en donde
la disposicién consagrada en el articulo 36 de la norma sea modificada
permitiendo que los tribunales arbitrales vinculen al proceso a terceros
que si bien no firmaron el pacto arbitral, tienen relaciéon con contratos
coligados a este, sin que media previamente una autorizacién expresa
de los mismos. De esta forma, el Estatuto Arbitral se convertiria en una
norma menos hostil frente a los efectos de la coligaciéon contractual y
permitiria que los arbitrajes nacionales tengan la libertad y amplitud
que el mismo Estatuto Arbitral colombiano permite para los arbitrajes
internacionales.

CONCLUSIONES

La coligacion contractual ha sido desarrollada principalmente a través
de la jurisprudencia de las altas cortes de los paises bajo estudio, las
cuales se encargaron de conceptualizar la figura y dotarla de efectos
juridicos reinterpretando las normas preexistentes. Con posterioridad,
estos avances jurisprudenciales fueron recogidos por el legislador na-
cional y en el caso europeo incluso han llegado a generar regulaciones
comunitarias. Los procesos mas notorios de este tipo de desarrollo han
sido los seguidos por paises europeos particularmente Alemania, Italia
y Francia.

El desarrollo de la coligacién contractual en los paises latinoame-
ricanos ha estado marcado por una fuerte importacién de conceptos
europeos, principalmente de las altas cortes francesas e italianas; sin
embargo, este no ha sido uniforme, ya que paises como Argentina han
tenido un desarrollo tal, que ha llevado a incluir una regulacién expre-
sa de la figura en su cédigo civil, mientras que en paises como Pert y
Brasil solo han regulado escenarios concretos de coligacion, determi-
nando efectos a través de legislacion y jurisprudencia respectivamente.

En comparacién con los paises estudiados, en Colombia el desa-
rrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia se ha limitado a
la conceptualizacion de la coligacién contractual, sin determinar con-
cretamente efectos de esta figura; por otro lado, el legislador ni siquiera
ha contemplado la existencia del fen6meno bajo estudio. Por lo que se
puede afirmar, que el ordenamiento juridico colombiano se encuentra
en mora de actualizacién en materia de coligaciéon contractual.
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En materia de arbitraje, la coligacién contractual ha tenido amplio
desarrollo a nivel internacional, destacando como principal efecto pro-
cesal de esta figura la extension del pacto arbitral a terceros no signata-
rios del mismo, se evidenci6 que tal efecto es altamente empleado por
los tribunales de arbitramento internacionales, que no dudan que es
posible extender las vicisitudes de un contrato a miembros del grupo,
atendiendo a la causa comin que emerge de los contratos coligados.

A nivel internacional ningtan instrumento legal consagra la exis-
tencia de la coligacion contractual, sin embargo, este hecho no impide
que la figura se presente en contratos internacionales, ya que a través
de una interpretacién mas amplia de los instrumentos que regulan es-
tos contratos como los Principios Unidroit o Landd, se puede dar pleno
desarrollo a los efectos de la coligacion sin infringir normas de derecho
internacional.

En cuanto a arbitraje nacional se refiere, ciertas regulaciones del
Estatuto Arbitral colombiano se convierten en un obstdculo para apli-
car plenamente el principal efecto de la coligacion contractual en el ar-
bitraje, esto es la extensién del pacto arbitral a terceros no signatarios,
por lo que se evidencia la necesidad de modificar ciertas disposiciones
del Estatuto, con el fin de convertir a Colombia en una sede amiga-
ble con el arbitraje, lo que haria posible aplicar plenamente la teoria
y practica de los contratos coligados en armonia con el desarrollo del
arbitraje internacional.

En el ordenamiento juridico colombiano existen normas del Codi-
go Civil, de Comercio y del Estatuto del Consumidor, cuya redaccion
permite la reinterpretacién de las mismas en favor de la aplicacién de
los efectos de la coligacién contractual, relativas, entre otras, a las que
regulan nulidades y clausulas abusivas. Por tal motivo, se propone la
reinterpretacién normativa como una alternativa para que la coligaciéon
contractual tenga relevancia juridica dentro de las relaciones negocia-
les que se desarrollen en Colombia.

En tal sentido, las normas que regulan la interpretacion de los con-
tratos en el ordenamiento juridico colombiano, se deben utilizar en
atencién a la operacion econémica global que une a un grupo de con-
tratos, pues esta surge precisamente de la voluntad de las partes y se-
gan el articulo 1618 del c6digo Civil, en caso de que dicha voluntad se
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conozca debe prevalecer estd por encima de literalidad de las clausulas
en cada contrato.

Aunado a lo anterior, la interpretacion sistematica de los contratos,
consagrada en el articulo 1622 del Cédigo Civil, bajo la cual las clausu-
las de un contrato deben interpretarse unas por otras, dindole a cada
uno el sentido que mejor le convenga al contrato en su totalidad, debe
aplicarse no solo entre las cldusulas de un contrato individualmente
considerado, sino también entre la totalidad de las cldausulas de los
contratos parte del grupo coligado.

La reinterpretacién normativa que se propone, permite que los jue-
ces puedan aplicar plenamente los efectos de la coligacién contractual
a la hora de resolver un litigio que involucre contratos conexos, aunque
no exista un consagracion legal expresa y sin que esto represente una
violacién al ordenamiento juridico, sino por el contrario, el juez estaria
atendiendo a la voluntad de las partes y confiando en la buena fe con
la que estas estan obligadas a ejecutar los actos juridicos que han deci-
dido celebrar.
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RESUMEN

Los constantes cambios del comercio internacional han hecho nece-
saria la creaciéon de nuevas formas de marcas destinadas a diferenciar
los productos y servicios existentes en el mercado, claro ejemplo de
esto es la interpretacién prejudicial 242-IP-2015 emitida por el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina, en la que se estudi6 el primer
registro de una marca tactil o de textura, ampliando el concepto de las
marcas no convencionales. Sin embargo, de la misma manera que el
otorgamiento de esta nueva clase de marcas representa un creciente
desarrollo en la proteccién marcaria que otorga la Comunidad Andina,
también representa nuevos retos en el proceso de solicitud y tramite de
registro, debido a las caracteristicas propias de este tipo de representa-
ciones, que hacen necesario replantear la taxatividad de los criterios de
registrabilidad, susceptibilidad de representacion grafica, distintividad,
forma de publicacién de la marca y formas de uso comun; para efectivi-
zar su aplicacién en las oficinas encargadas de tramitar las solicitudes
en los paises miembros de la Comunidad Andina, garantizando nuevos

1. Abogada, egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Narifo.
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registros de marca tactil, con lo que se busca ampliar la proteccién de
comerciantes y consumidores, segin los argumentos que se exponen
en el presente articulo.

Palabras clave: Marcas tactiles, Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, Registro de marcas, Criterios de distintividad, Unién Europea.

ABSTRACT

The constant international trade changes have made it necessary to
create new forms of trademarks designed to differentiate existing prod-
ucts and services in the market. A clear example of this is the pretrial
interpretation 242-IP-2015 issued by the Court of Justice of the Andean
Community where the first registration of a tactile or texture trademark
was studied expanding the concept of unconventional signs. However,
in the same way this new class of brands represents a growing devel-
opment in the trademark protection granted by the Andean Communi-
ty, it also represents new challenges in its application and registration
process due to the characteristics of this type of representations, which
make it necessary to rethink the exhaustiveness of the registrability cri-
teria, susceptibility of graphic representation, distinctiveness, the pub-
lishing ways of the trademark and the common use texture; to make
more effective their application in the offices in charge of processing
applications in the member countries of the Andean Community, guar-
anteeing new tactile trademark registrations seeking to expand the pro-
tection of merchants and consumers according to the arguments pre-
sented in this article.

Keywords: Tactile trademarks, Court of Justice of the Andean Commu-
nity, Trademarks registration, Distinctiveness criteria, European Union.

INTRODUCCION

Este articulo, tiene como objetivo estudiar cuales fueron los parame-
tros planteados en el andlisis del primer registro de una marca tactil en
la Comunidad Andina, comprendiendo la importancia del desarrollo
marcario en la regién y los requisitos que se deben considerar al solici-
tar un registro de este tipo de signos.

Para ello en la primera parte del articulo, se realizara una aproxima-
cién a la regulacién de marcas en la Comunidad Andina y en la Uni6n
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Europea, en la cual se estudiard como desde la Decisién 486 del 2000
de la Comisién de la Comunidad Andina y hasta antes de la Directiva
2008/95/CE de la Unién Europea, se conservaba una nocién de marca
limitada a signos susceptibles de representaciéon gréfica; no obstante,
las nuevas tendencias juridicas deben atender a las necesidades que se
presentan en el desarrollo de la materiaz. En ese sentido, la propiedad
industrial no es excepcién, y el derecho de marcario debe evolucionar
de acuerdo con los avances que se producen a nivel comercial y social
(Indacochea, 2016). Muchos autores alrededor del mundo han tratado
este asunto, como el tratadista Boyle (2003), quien en su obra ha dejado
en claro que:

The expansion of intellectual property rights has been remarkable from
business method patents, to the Digital Millennium Copyright Act, to
trademark antidilution rulings, to the European Database Protection Di-
rective. The old limits to intellectual property rights the ant erosion walls
around the public domain are also under attack of protection, specially
about trademarks? (p. 38).

Es por ello que, debido a la necesidad de desarrollo en materia
comercial, en el siglo XX se crearon nuevas clases de marcas apoyan-
dose en el uso de Secondary Meaning?, tales como, el color violeta de
Libertel, el rugido del le6n de la Goldwyn Mayer y la forma de ciertas
botellas de marcas notorias como Coca-Cola (Shao, 2005), denotando
la importancia del desarrollo marcario en el mundo.

2. Segln lo explica Calvo (2010):

Tanto el impacto de la evolucién juridica como el cardcter constructivo de los fenémenos juridicos y del
concepto de derecho exigen introducir correcciones epistemoldgicas y, en particular, una perspectiva
socio-juridica para afrontar el andlisis juridico si no se quiere anclar al derecho en una perspectiva que
adolezca de una perdida de referencia con la praxis y el contexto institucional en el que se desenvuelve
(p. 1).

3 Traduccién no oficial: la expansién de los derechos de propiedad intelectual ha sido notable: de las
patentes de métodos comerciales, a la Ley de Derechos de Autor del Milenio Digital, a las resoluciones
de anti-dilucién de marcas registradas, a la Directiva Europea de Proteccién de Bases de Datos. El
dominio publico también estd bajo ataque de proteccién, especialmente si se trata del registro de
marcas.

4. Segun Giraldo (2001):

La figura del Secondary Meaning tiene su origen en el derecho anglosajon, y por su traduccion al
espaiol se entiende como “Significado Secundario”, se refiere aquella marca o signo que nacié como
no distintiva, pero que, con la inversién de recursos por parte de los productores o prestadores
de servicios, ha logrado ser tan, o mds distintiva que las marcas que cumplian con el requisito de
distintividad ab initio (p. 115).
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Con estas consideraciones, en la segunda parte del articulo, se es-
tudiara que, entre las nuevas clases de marcas que han surgido a tra-
vés de las diferentes interpretaciones que ha emitido la Comunidad
Andina, una de las mas controversiales es la marca téctil o de textura.
Esta fue desarrollada por primera vez por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (en adelante, TJCA) en el proceso 242-IP-2015, el
cual analiza la solicitud de registro de la marca tactil correspondiente a
la textura de la botella de Old Parr y en virtud de la cual se realiza una
interpretacion prejudicial del articulo 1355 de la Decisién 486, ponien-
do de presente cinco asuntos principales a ser interpretados:

(i) La legitimidad activa de la Direccién de Signos Distintivos de la Su-
perintendencia de Industria y Comercio (en adelante, SIC), (ii) los re-
quisitos de registrabilidad de la marca tactil o de textura, el requisito de
susceptibilidad de representacion grafica y el requisito de distintividad,
(iii) la forma de publicacion de una marca téctil o de textura, (iv) la textu-
ra de uso comun y (v) la textura impuesta por una funcién técnica o por
la naturaleza del producto (TJCA, Sentencia del 24 de agosto de 2015).

Estos puntos seran objeto de analisis en este articulo, pues bajo los
resultados de esta interpretacion prejudicial se evidencia que a conse-
cuencia de la creacién y caracteristicas propias de las marcas tactiles,
se derivan importantes retos juridicos, tedricos y practicos para satis-
facer los requisitos que exige el TJCA para su solicitud y registro, lo
cual implica el deber de ampliar los margenes de proteccién marcaria
existentes en la Comunidad Andina.

La metodologia de la presente investigacién es histérico herme-
néutica, en la cual, a partir del andlisis de la jurisprudencia andina y
europea, se busca determinar el avance en materia de protecciéon de
marcas no convencionales, especificamente sobre los requisitos de
representacion grafica, registrabilidad y distintividad, los cuales son
objeto de discusion primordial para el registro de marcas tactiles, asi
como su forma de publicacion.

De esta manera, al final del articulo, se propondran posibles solu-
ciones a los planteamientos que ha puesto de presente el TJCA en su
jurisprudencia, respecto a los criterios de registro que deben tener en

5. Este articulo contiene las causales de irregistrabilidad absoluta los signos (Comisién de la Comunidad
Andina, Decisién 486 del 14 de septiembre del 2000).
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cuenta las oficinas encargadas del tramite en los paises miembros de la
Comunidad Andina al momento de estudiar las solicitudes de registro
de una nueva marca tactil, con el objeto proteger de manera efectiva a
los comerciantes dentro de la Comunidad respecto de los registros que
estos tengan bajo su titularidad.

1. APROXIMACION A LA REGULACION DE MARCAS EN LA
COMUNIDAD ANDINA Y EN LA UNION EUROPEA

En esta primera parte del articulo, se realizara una introduccién sobre
la Comunidad Andina y la Unién Europea, con el objetivo de compren-
der la organizacion y funciones de estos dos organismos de integracion,
y el trabajo que realizan en sus regiones, haciendo énfasis en las regula-
ciones de marcas que han desarrollado, esto con el objeto de compren-
der como acttian estas organizaciones, su alcance e importancia.

1.1 En la Comunidad Andina

La Comunidad Andina es un mecanismo de integracién subregional®,
el cual ha establecido como su principal objetivo incrementar los nive-
les de desarrollo integral, equilibrado y auténomo en Latinoamérica, a
través de sus 6rganos e instituciones, los cuales se articulan en el Siste-
ma Andino de Integracién? (Cancilleria de Colombia, 2019). Uno de los
6rganos mas importantes es el TJCAS, el cual es el encargado de realizar
interpretaciones prejudiciales de las normas de la Comunidad Andina,

6. La Comunidad Andina se creé a partir de la firma del Acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de 1969,
Colombia es uno de los miembros fundadores junto a Bolivia, Ecuador, Perta y Chile, sin embargo,
Chile dejo de ser miembro en 1976, convirtiéndose en estado observador hasta el 2006 fecha desde la
cual es un miembro asociado hasta el momento de publicacién de este articulo. También son estados
asociados Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay; son estados observadores, Espana, Marruecos y
Turkiye. Venezuela ingres6 a la Comunidad Andina en 1973 sin embargo se retiré en 2006 (Comunidad
Andina, 2022).

7. Los 6rganos que conforman el Sistema son: Consejo Presidencial Andino, Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, Comisién Andina, Secretaria General, Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, Parlamento Andino, Instancias de participacion y consultivas de la Sociedad Civil (Consejo
Consultivo Empresarial, Consejo Consultivo Laboral, Consejo Consultivo de Pueblos Indigenas, Mesa
Afrodescendiente, Mesa Andina de Trabajo sobre la Promocién y Proteccién de los Derechos del
Consumidor, y Consejo Consultivo Andino de Autoridades Municipales), Universidad Andina Simén
Bolivar, Corporacién Andina de Fomento (CAF) y el Fondo Latinoamericano de Reservas (FLAR)
(Cancilleria de Colombia, 2019, p. 1).

8. Este o6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina nacié el 28 de mayo de 1979, mediante la
suscripcién del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Posteriormente,
mediante el Protocolo de Cochabamba suscrito el 28 de mayo de 1996, cambié su nombre a “Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina”.
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previa solicitud de las autoridades nacionales de los paises miembros,
para garantizar que la aplicacién e interpretacién del derecho andino
se realice de manera uniforme y arménica (Comunidad Andina, 2022).

Uno de los temas desarrollados en estas interpretaciones prejudi-
ciales es la propiedad industrial, la cual se encuentra regulada en el
Régimen Comtn Andino de Propiedad Industrial, aprobado por medio
de la Decisién 486 del 2000, en sustitucién de la 344 de 1993°. Esta
norma, adecta el régimen comun bajo los parametros estipulados en el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio de 1994, aprobado en el marco de la Ron-
da Uruguay de la Organizacion Mundial del Comercio, donde se regula
la proteccién y tramites especificos para las naciones (Giraldo, 2001).
A continuacién, se expondra cual es la regulacién de marcas que la
Comunidad Andina ha establecido de manera puntual.

1.1.1 Regulacién de marcas en la Comunidad Andina

Para comprender cual ha sido la regulacién establecida en torno a la
protecciéon marcaria, en primer lugar, es necesario determinar el con-
cepto de marca, cuya definicién se encuentra en el articulo 134 de la
Decision 486, segtin el cual marca es “cualquier signo que sea apto para
distinguir productos o servicios en el mercado. Podran registrarse como
marcas los signos susceptibles de representacion grafica” (Comision de
la Comunidad Andina, Decisién 486 del 14 de septiembre del 2000), es
decir, a nivel normativo se consigna como elemento esencial, la aptitud
de distintividad y como elemento adicional, la representacién gréfica.

En un analisis mas detallado del concepto de marca y su regula-
cion, a nivel doctrinario, se evidencia que existen categorias de los or-
denamientos legales marcarios, que permiten realizar una clasificacién
maés detallada de los mismos, segtin el nivel de proteccién y alcance
que le brindan al concepto de marca como tal, para autores como Kre-
salja (2001) “la Decision 486 califica dentro de la segunda categoria de
ordenamientos legales, pues reconoce un concepto amplio de marca
supeditando el registro a que sea susceptible de representacion grafica”
(p. 183), distinto de aquellos ordenamientos tipo 1, que establecen una

9. “Las disposiciones de la presente Decisién [486] se aplicardn e interpretardn de manera que no
contravengan a las establecidas por la Decisién 391, con sus modificaciones vigentes” (Comisién de la
Comunidad Andina, Decisién 486 del 14 de septiembre del 2000).
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definicién amplia y flexible de marca al conferir tal calidad a cualquier
signo en tanto sea suficientemente distintivo, como en el caso de leyes
canadienses, estadounidenses y suecas; o de aquellos tipo 3 que limi-
tan la definicién de marca a los signos perceptibles por el sentido de la
vista, como sucede en leyes de Brasil y Chile (OMPI, 1998).

Segtn su distincién:

En la tercera categoria de ordenamientos no seria posible considerarlos
como tales, debido a que la nocién de marca se restringe a signos visi-
bles. (...) Ahora bien, lo cierto es que la Decisién 486 reconoce expre-
samente que los olores y sonidos pueden ser registrados como marcas,
asi como admite por vez primera el registro de colores tinicos (Kresalja,
2001, p. 165-166).

En ese sentido, el mismo autor explica que dentro de esta distin-
cién del concepto de marca, existen unos signos considerados atipicos,
esta conceptualizacién es importante, pues se debe tener en cuenta
que, en la regulacién marcaria existe una diferenciacién entre signos
convencionales (tipicos) y signos no convencionales (atipicos), y es
respecto al registro de signos atipicos que se presentan dificultades,
principalmente al momento de acreditar el cumplimiento del requisito
de representacion gréfica y en la verificacion de su aptitud distintiva,
originaria o sobrevenida y, del analisis del riesgo de confusién (Kresal-
ja, 2001); temas que seran revisados a fondo mas adelante, a través del
estudio del objeto de este articulo.

Con estos conceptos claros, tenemos que, en el ambito de la Co-
munidad Andina, el articulo 134 de la Decisiéon 4861, a diferencia del
articulo 81 de la Decisiéon 334 (Comisién de la Comunidad Andina,
1993), que rigi6 hasta el 2000, ademas de brindar un concepto de mar-
ca e indicar los requisitos que debe reunir un signo para ser registrado

10. El articulo 134 de la Decisiéon 486 se encuentra en el titulo VI, De las Marcas, Capitulo I: De los
Requisitos para el Registro de Marcas. El cual dispone a titulo literal que:
A efectos de este régimen constituird marca cualquier signo que sea apto para distinguir productos
o servicios en el mercado. Podrédn registrarse como marcas los signos susceptibles de representacién
gréfica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una marca en ningin caso serd
obstéaculo para su registro. Podran constituir marcas, entre otros, los siguientes signos: a) las palabras o
combinacién de palabras; b) las imédgenes, figuras, simbolos, gréficos, logotipos, monogramas, retratos,
etiquetas, emblemas y escudos; c) los sonidos y los olores; d) las letras y los nimeros; e) un color
delimitado por una forma, o una combinacién de colores; f) la forma de los productos, sus envases
o envolturas; g) cualquier combinacién de los signos o medios indicados en los apartados anteriores
(Comisién de la Comunidad Andina, 1993, p.33).
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como marca, también enuncia varios ejemplos de los signos registra-
bles, entre los cuales destacan aquellos conformados por:

Palabras o combinacién de palabras, imégenes, figuras, simbolos, grafi-
cos, logotipos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas, escudos, so-
nidos, olores, letras, nimeros, colores determinados por su forma o com-
binacién de colores, forma de los productos, sus envases o envolturas y
otros elementos de soporte, individual o conjuntamente estructurados
que, susceptibles de representacién grafica, sirvan para distinguir en el
mercado productos o servicios, a fin de que el consumidor o usuario me-
dio los identifique, valore, diferencie, seleccione y adquiera sin riesgo de
confusion o error acerca del origen o la calidad del producto o servicio
(TJCA, Sentencia del 20 de marzo de 2014).

Sin embargo, esta lista no puede concebirse de manera restricti-
va, pues de conformidad con el TJCA, esta enumeracion no solo cubre
los signos denominativos, mixtos y figurativos, sino también los tri-
dimensionales, téactiles, sonoros y olfativos (TJCA, Sentencia del 1 de
septiembre de 2004), lo cual revela el propésito de extender la nocién
de marca a otros signos no tradicionales. Por lo tanto, se evidencia que,
el concepto de marca en la Comunidad Andina incluye tanto signos
visibles, como no visibles, siempre que sean susceptibles de represen-
tacion grafica, y de no tradicionales cuando estos cumplan con unos
requisitos adicionales que atin deben ser desarrollados a profundidad,
como se ha manifestado en la jurisprudencia objeto de estudio de este
articulo.

1.2 En la Unién Europea

Por su lado, en el continente europeo también se ha regulado el
tema de marcas de forma amplia, en este caso, la encargada de tratar
estos asuntos es la Union Europea, la cual es “una asociacion econémi-
ca y politica tnica en su género y compuesta por 28 paises que abarcan
juntos gran parte del continente”?? (Unién Europea, 2019, p. 1), su prin-
cipal objetivo es promover un desarrollo econémico, social, equilibra-

11. La Uni6n Europea fue establecida con la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea (TUE) el
1 de noviembre de 1993. Sin embargo, con la entrada en vigor el 1 de diciembre de 2009 del Tratado
de Lisboa, asumi6 la estructura con la que es conocida hoy en dia. Actualmente son paises miembros
Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espaia,
Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Reptublica Checa, Rumania y Suecia (Unién Europea,
2019, p. 2).
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do y sostenible, mediante la creacién de instrumentos como un merca-
do tnico y normas que regulen integralmente los aspectos econémicos
de la region, los cuales son supervisados por sus diferentes érganos?2.

El Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, son los encargados
de ejercer la potestad legislativa, tomando decisiones conjuntas, estos
6rganos se encargan de proferir Directivas y Reglamentos en los que se
regulan aspectos de importancia para la Unién. En materia marcas, lo
han hecho bajo las disposiciones que se verdn a continuacién.

1.2.1 Regulacion de marcas en la Unién Europea

La Unién Europea ha regulado aspectos concernientes a la propiedad
industrial, en su Directiva (UE) 2015/2436 y Reglamento 2015/2424,
relativos a la aproximaciéon de las legislaciones de los estados miem-
bros en materia de marcas y en su Directiva 2008/95/CE3, en la cual
trata disposiciones sustantivas esenciales del derecho de marcas, pues
al interior de la Unidén se considera que el tema afecta directamente
el funcionamiento del mercado interior, de manera que la proteccion
de marcas en los estados miembros, se realiza de manera especial al
coexistir con la proteccion a escala de la Unién (Unién Europea, 2019).
En ese sentido también se ha definido cual es el objetivo que tienen
las marcas, pues con un concepto claro, se hace posible establecer sus
requisitos, un ejemplo de ello se evidencia en el siguiente apartado:

Trademark law also has other objectives, set out in particular by the Eu-
ropean Court of Justice: the function of the trademark is to guarantee the
origin and the quality of the products and services to the consumer and
to prevent competitors from wrongfully using it to sell their products.
Of course, where the trademark is regarded as an essential element of an
undistorted system of competition, the general public interest is not very

12. Para lograr sus objetivos, la Unién Europea se compone de miltiples 6rganos que integran un régimen
de democracia representativa, sus 6rganos son: Parlamento Europeo, Consejo Europeo, Consejo de
la Unién Europea, Tribunal de Justicia de Unién Europea, Tribunal de Cuentas y el Banco Central
Europeo, ademds de otras instituciones y organismos interinstitucionales que desempefian funciones
especializadas (Unién Europea, 2019, p. 3).

13. Relativa a la aproximacion de las legislaciones de los estados miembros en materia de marcas.
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far away (if the starting point is the principle that a competitive market
permits the best allocation of resources)'* (Geiger, 2013, p. 13).

Esto ha configurado un avance legislativo muy importante al inte-
rior de la Unién Europea, gracias al cual en la Directiva 2015/2436 y en
el Reglamento 2015/2424, se flexibilizé el requisito de representacion
gréafica, pues en ellos se permite el registro de marcas en un tipo de
soporte diferente a una representaciéon visual (Serrano, 2016). A pesar
de los cambios legislativos, si se ha mantenido el aspecto funcional de
la marca, que es el de distinguir los productos o los servicios de una
empresa de los de otras, pero también se ha modificado el aspecto for-
mal, pues ya no se supedita a una representacion meramente grafica,
sino que debe permitir a las autoridades competentes y al ptblico en
general determinar el objeto claro y preciso de la proteccion otorgada
a sus titulares?’, admitiendo otro tipo de representaciones a través de
“cualquier forma que se considere adecuada, usando la tecnologia dis-
ponible, siempre que la representacion sea clara, precisa, completa en
si misma, facilmente accesible, inteligible, duradera y objetiva” (Ofici-
na de Propiedad Intelectual de la Unién Europea, 2017, p. 3).

Segun los lineamientos generales anteriormente mencionados, am-
bas comunidades han regulado el tema de marcas en sus regiones, esta-
bleciendo diferentes parametros, clases de marcas, formas de registro y
los procesos de solicitud que se realizan en cada organizacién, dejando
el paso abierto a la creacién y registro de marcas consideradas no con-
vencionales, lo cual ha permitido el aparecimiento de nuevas marcas
como la tactil.

A continuacién, se analizard la regulacion aplicable a marcas con-
vencionales y no convencionales y sus diferencias. A partir de ello se
propondran diferentes pardmetros que se deberian emplear al momen-
to de evaluar solicitudes de nuevos registros de marcas tactiles, objeto
de este estudio.

14. Traduccién no oficial: el derecho de marcas también tiene otros objetivos, establecidos en particular
por el TJUE: la funcién de la marca es garantizar el origen y la calidad de los productos y servicios
para el consumidor y evitar que los competidores la utilicen erréneamente para vender sus productos.
Por supuesto, cuando la marca se considera un elemento esencial de un sistema de competencia sin
distorsiones, el interés general y ptblico no estd muy lejos (si el punto de partida es el principio de que
un mercado competitivo permite la mejor asignacion de recursos).

15. Estas disposiciones se encuentran en el literal b, articulo 3 de la Directiva (UE) 2015/2436 y en el literal
a, articulo 4 del Reglamento (UE) 2015/2424.
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1.3 Distincién en la regulaciéon de marcas convencionales y no
convencionales

Como se mencion6 anteriormente, dentro de la regulacién marcaria,
existe una distincién entre marcas convencionales y no convenciona-
les, por lo tanto, en este acapite, se estudiara cudles son sus diferencias
y disposiciones particulares, mencionando también algunos ejemplos,
de esta forma se explicara en cual distincién de marcas se encuentran
los signos tactiles y cuéles son los retos que se enfrenta para factibilizar
su registro, dentro de esta clasificacién.

A nivel internacional se han entendido como marcas convenciona-
les aquellas que corresponden principalmente a representaciones gra-
ficas y conjuntos de palabras, que incluyen a “cualquier signo capaz de
distinguir los productos o servicios de un empresario, de los productos
o servicios de sus competidores; es decir, son signos que diferencian
las ofertas en el mercado” (Toledo, 2018, p. 3).

De manera que una marca convencional es todo signo que ejerza
una funcion de distincién, lo que pueden ser palabras, nimeros, letras,
dibujos, entre otros; y las marcas no convencionales corresponden a
aquellas que “son menos usuales pero que estan desarrollandose muy
intensamente en los ultimos afnos, tales como marcas de color per se,
de sonido, marcas en movimiento u olores, por ejemplo” (Toledo, 2018,

p- 4).

Con esa conceptualizacién de marca no tradicional, surgen cues-
tionamientos y dificultades, los cuales inician desde la fase de crea-
cién, desarrollo comercial y proteccion legal, pues al ser signos que
contienen elementos tinicos por sus caracteristicas de no convencio-
nales, estos van a exigir consideraciones diferentes en todo el proceso
de registro para lograr que su proteccion sea efectiva, por ello desde la
creacion, debe tenerse en cuenta que:

Este tipo de recursos requieren una gestioén estratégica especifica y com-
pleja para ganar el estatus de marca, estrategia que necesariamente debe
integrar una planificacién en la comunicacién con la utilizacién de otros
recursos que vengan a apoyar y reforzar los atributos y conceptos que
integra la marca de carécter verbal (Toledo, 2018, p. 5).
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Esta conceptualizaciéon de marca no tradicional ha sido desarrolla-
da y ampliada con el tiempo, pues hasta hace afios atras, en la Unién
Europea al igual que en la Comunidad Andina, se limitaba el concepto
de marca a signos susceptibles de representacién graficas, situacion
que con el tiempo y a través de diferentes pronunciamientos e interpre-
taciones ha sido ampliada, otorgando la categoria de marca fuera del
esquema convencional??, por lo que ahora no se exige la representacion
grafica si hay medios mas convenientes para individualizar el centro
de la proteccion, por ello bastaria con que el signo pueda representarse
permitiendo a las autoridades competentes y al piblico evidenciar el
objeto de la proteccién conferida (Comision de la Comunidad Andina,
Decision 486 del 14 de septiembre del 2000). Esta interpretacién ha
permitido la creacién de nuevos tipos de marcas a nivel global tales
como la tridimensional?8, sonora??, olfativaz® y de color1.

En el contexto internacional se ha considerado paulatinamente la posi-
bilidad de validar nuevos tipos de marcas, entre las que se puede hacer
referencia a las marcas tactiles o de textura. En el ambito de la Uni6n
Europea, con ocasion de la decision del caso Shield Mark BV, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) sefial6 que la lista
de signos contenida en el articulo 2 de la Directiva 2008/95/EC no era
exhaustiva y que los signos que no pueden ser percibidos visualmente,
no estan expresamente excluidos de la Directiva (TJUE, Sentencia del 27
de noviembre de 2003).

Otro ejemplo del avance a nivel internacional, frente a la inclusion
de nuevos tipos de marcas, lo explica el profesor Pradeep (2007), quien
manifiesta que:

16. Esto fue suprimido por la Directiva 2008/95/CE (actual articulo 3 de la Directiva (UE) 2015/2436) y del
Reglamento (CE) 297/2009 (articulo 4) de la Marca Europea.

17. Los nuevos tipos de marcas son también denominadas marcas atipicas, no convencionales o no
tradicionales. La doctrina suele dividirlos en signos visibles y signos no visibles. En el caso particular
de las marcas tactiles, éstas pertenecen al grupo de los signos no visibles (OMPI, 2006, p. 3).

18. Claro ejemplo se evidencia en el Proceso 195-IP-2007, relativo a la marca “tridimensional de disefo
de botella”, y en el mismo sentido el Proceso 61-IP-2006, signo tridimensional: “envase”, los cuales
desarrollan el concepto y tramite de la marca tridimensional.

19. “Entre las marcas sonoras inscritas en Estados Unidos de América, se encuentran: el sonido del
rugido del leén de la empresa Goldwyn Mayer y el sonido del motor de la moto Harley Davidson”
(Mandakovic, 2009, p. 10).

20. El caso mds representativo de este tipo de marca es el Caso Sieckmann c¢. German Patent Office (caso
C-273/00), el cual otorga por primera vez el registro de marca olfativa.

21. Marca desarrollada en el Proceso 23-IP-1998, relativo a marca de “una cacha de machete y una
denominacion y colores”. Referido en el Proceso 92-IP-2004, marca: “Universidad Virtual”.
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The Singapore Treaty?? explicitly recognizes that trademarks are
no longer limited to two-dimensional labels on products. The Treaty
is applicable to a new set of marks which includes hologram marks,
motion marks, color marks, and marks consisting of non-visible signs
such as sound, olfactory or taste and feel marks. Most significantly, it is
the first time that non-traditional marks are explicitly recognized in an
international instrument dealing with trademark law23 (p. 3).

Sin embargo, se evidencia que atin existen problemas al momento
de otorgar registros de marcas no convencionales, por las caracteristi-
cas propias de estas representaciones y por el escaso desarrollo que se
ha brindado hasta la actualidad frente al registro de estas marcas. Por
ello, su efectiva proteccion atin plantea problemas normativos y logisti-
cos, lo cual, en el caso de Colombia, se refleja en el escaso otorgamiento
de este tipo de marcas por parte de la SIC, como se vera en el capitulo
a continuacion.

2. REGULACION DE MARCAS NO CONVENCIONALES: EL CASO
DE LAS MARCAS TACTILES O DE TEXTURA

Como se estudié anteriormente, las marcas convencionales y no con-
vencionales poseen caracteristicas diferentes y exigen requisitos pro-
pios para su tramite de registro; en el caso de las convencionales, para
solicitar su registro en la Comunidad Andina basta con el cumplimien-
to de los requisitos normativos que exige la Decisién 486 del 20002 y
realizar el proceso de registro en la entidad encargada en el pais en que

22. El Tratado de Singapur crea un marco internacional moderno y dindmico para la armonizacién de los
trdmites administrativos de registro de marcas, sobre la base del Tratado sobre el Derecho de Marcas de
1994, el nuevo Tratado de Singapur posee un alcance mas amplio y tiene en cuenta la evolucién mas
reciente en el ambito de las tecnologias de la comunicacién. Actualmente 48 paises se han adherido a
este tratado, de los paises de la Comunidad Andina, Per es el tinico miembro desde el 27 de diciembre
de 2018, los demds paises CAN no se han adherido, sin embargo, la mayoria de los paises de la Unién
Europea lo han ratificado en sus legislaciones (Pradeep, 2007, p. 23).

23. Traduccién no oficial: el Tratado de Singapur reconoce explicitamente que las marcas comerciales
ya no estan limitadas a etiquetas bidimensionales en los productos. El Tratado se aplica a un nuevo
conjunto de marcas que incluye marcas de hologramas, marcas de movimiento, marcas de color y
marcas que consisten en signos no visibles, como marcas de sonido, olfativas o de gusto y tacto. Lo
mas importante es que es la primera vez que las marcas no tradicionales se reconocen explicitamente
en un instrumento internacional que trata el derecho de marcas.

24. Los requisitos que exige la Comunidad Andina para el registro de una marca son: que se trate de un
signo apto para distinguir productos o servicios del mercado, que sea susceptible de representacién
grafica, que tenga distintividad, que no sean formas usuales en el producto o su envase, que no sean
nombres genéricos o comunes al producto y que no afecte derechos de terceros (Comisién de la
Comunidad Andina, Decisién 486 del 14 de septiembre del 2000).
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se inicie la solicitud, en cambio, las no convencionales van a reque-
rir acreditar unas caracteristicas particulares segtn la clase de signo
que se pretenda registrar, el cual podria ser tridimensional, de olor,
de color, téctil, entre otros. Por esta situacion el registro de marcas no
convencionales aun no es muy elevado, pues su solicitud de registro
parece ser muy complicada, sin embargo, esto poco a poco se ha ido
cambiando y hoy en dia se presentan mas solicitudes de marcas no
convencionales, en ese sentido la World Intellectual Property Organi-
zation (en adelante, WIPO) (2009), ha manifestado que:

For the time being, the number of registered non-traditional trademarks
remains very low, with 3D trademarks being the most common. Non-vis-
ible signs especially taste, and smell are still far from being commonly
accepted. But keeping in mind the rapid evolution of creative marketing
techniques, it is only a question of time before we see an increase in the
registrations of those signs?® (p. 6).

Pero, atin con un panorama favorable frente a la aceptacién de nue-
vos tipos de signos registrables, todavia persisten problemas cuando se
pretende registrar una marca no convencional, pues los criterios exigi-
dos a marcas convencionales no resultan ser eficaces para determinar
si la marca no convencional pretendida es lo suficientemente repre-
sentativa para ser susceptible de proteccion por parte del Tribunal. De-
bido a esta situacidén, a continuacion, se analizard cuéles han sido los
problemas que ha planteado el TJCA especificamente frente al registro
de marcas tactiles, proponiendo soluciones a cada aspecto en cuestion.

2.1. Conceptualizacion

Antes de adentrarse a analizar los elementos que se deben considerar
al momento de realizar un registro de marca tctil, es importante dejar
en claro que las marcas tridimensional y tactil corresponden a signos
diferentes y lo que buscan proteger mediante su registro son elementos
diferentes del producto, pues la marca tridimensional corresponde a
los envases o envolturas, que pueden estar compuestos de fondo, an-

25. Traduccién no oficial: por el momento, el nimero de marcas no tradicionales registradas sigue siendo
muy bajo, siendo las marcas en 3D las méds comunes. Sefiales no visibles: especialmente las marcas de
sabor y olor atn estén lejos de ser aceptadas comtinmente. Pero teniendo en cuenta la rdpida evolucién
de las técnicas de marketing creativo, es solo una cuestién de tiempo antes de que se vea un aumento
en los registros de esos signos.
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cho y altura (TJCA, Sentencia del 23 de junio de 2016), entre algunos
ejemplos de marcas tridimensionales concedidas en Colombia, estan la
forma de los zapatos Vans, la forma de la botella del yogurt Alpina, y la
forma de la botella del whisky Chivas Regal2¢, entre otros, por cuanto
fueron considerados por la oficina de marcas como disefnos diferentes,
los cuales podian ser identificados por los consumidores Gnicamente
por su apariencia, sin necesidad de tener estampada ninguna marca.

Por otro lado, respecto de la marca tactil, el TJCA ha manifestado
que, la textura es lo que da lugar a su reconocimiento y proteccién, por
tener una textura reconocible y particular, de modo que su representa-
cién grafica puede reproducirse con impresiones en relieve.

El primer pronunciamiento que el TJCA realizé respecto de una
marca tactil, fue en el proceso 242-1P-2015%’. El caso inici6 el 27 de febre-
ro de 2015, cuando Diageo Brands B.V. present6 la solicitud 15045738
para el registro de la marca tactil Textura Superficie “Old Parr” para
distinguir productos de la Clase 33 del Arreglo de Niza Relativo a la
Clasificacion Internacional de Productos y Servicios para el Registro de
las Marcas?® (en adelante, Clasificacién Internacional de Niza) (TJCA,
Sentencia del 24 de agosto de 2015). La solicitud fue realizada en los
siguientes términos:

Consiste en una textura (superficie) dura craquelada arrugada, es decir,
estriada o rayada en forma de una aglomeracién de formas geométricas
irregulares que incluyen en su mayoria, pentagonos, romboides y hexa-
gonos, cuyas paredes compartidas miden de longitud entre 3 y 6 milime-
tros, de altura entre 0,08 y 0,5 milimetros y de grosor entre 0,1 y 1 mili-
metro. Las paredes y las areas contenidas dentro de las paredes son lisas.
El material en el que se use esta textura normalmente sera vidrio y se
usara en distintos tamanos (TJCA, Sentencia del 24 de agosto de 2015).

26. Las marcas tridimensionales mencionadas cuentan con los certificados de registro 418524, 307591 y
308797, respectivamente. Los cuales pueden ser consultados en la pagina de la SIC: http://serviciospub.
sic.gov.co/Sic/ConsultaEnLinea/2013/index.php

27. Mediante este proceso la botella de licor Old Parr obtuvo el registro colombiano 544828 del 2 de junio
de 2016, para textura de la superficie, fue publicado en la gaceta de la SIC 753 del 9 de marzo de 2015
y el cual estara vigente hasta el 2 de junio de 2026. El registro puede ser consultado en la pagina de la
SIC: https://sipi.sic.gov.co/sipi/Extra/IP/Mutual/Browse.aspx?sid=637240394657988616

28. La Clasificacién de Niza, establecida por el Arreglo de Niza de 1957, es una clasificacién internacional
de productos y servicios que se aplica para el registro de marcas. La undécima edici6n entré en vigor el
1 de enero de 2019 y es la vigente a la fecha de esta publicacién. A la fecha de la solicitud mencionada,
la clasificacién 33 correspondia a bebidas alcohélicas excepto cervezas (WIPO, 2019, p. 1).
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Este pronunciamiento es hito en la jurisprudencia relativa a este
tipo de signos, la interpretacion, entre otros varios trata dos temas prin-
cipales. El primero sobre la legitimidad para solicitar la interpretacion
prejudicial, pues la consulta ante el Tribunal no la elevé una autoridad
judicial, sino la Direccién de Signos Distintivos de la SIC29, y el segun-
do, sobre la registrabilidad de signos perceptibles por el sentido del tac-
to (Indacochea, 2016). El primer tema fue resuelto de manera favorable,
aceptando la solicitud y procediendo al estudio del segundo punto del
cual se desprende el objeto anélisis de este articulo.

En el estudio de marcas tactiles, como primera medida el TJCA, ex-
pone la importancia de los signos perceptibles por el sentido del tacto
en el marketing moderno al sostener:

Los investigadores en estrategias de mercadotecnia han comprendido el
impacto que genera atraer los sentidos en el comportamiento del consu-
midor. En lo que respecta al tacto, los estudios de la nueva rama cientifi-
ca denominada haptica3?, la ciencia del tacto, guian los esfuerzos en este
sentido. Las marcas tactiles o de textura son aquellos nuevos tipos de
marcas que justamente permiten que el consumidor identifique la textu-
ra de un producto, de su envase o envoltura con un origen empresarial
determinado (TJCA, Sentencia del 27 de mayo de 2015).

Es aqui cuando el Tribunal establece una comparacién con el caso
Sieckmann de la Unién Europea que, aunque trata la posibilidad de
registrar marcas olfativas, establece que:

La representacion grafica por si misma no es suficiente: debe cumplir
con dos criterios. En primer lugar, debe ser completa, clara y precisa, de
manera que el objeto del derecho de exclusividad sea inmediatamente
claro y en segundo lugar, debe ser inteligible para aquellas personas que

29. Apesardequeestadireccion solo ejerce funciones administrativas, el Tribunal yaha admitido solicitudes
provenientes no solamente de jueces, en el sentido estricto, sino también por la Superintendencia de
Industria y Comercio de la Repiiblica de Colombia - Grupo de Trabajo de Competencia Desleal (130-IP-
2007), la Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia (60-IP-2012), la Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Pert (149-IP-2011), y en los tltimos afios, el Tribunal Constitucional Plurinacional
de Bolivia (67-IP-2014), Tribunales Arbitrales de la Camara de Comercio de Bogota (14-IP-2014), Centro
de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Medellin (79-IP-2014), Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio Ecuatoriana ( 262-IP-2013), entre otros. Por lo cual respecto de este punto se resolvié aceptar
la solicitud y proceder a su estudio.

30. “La palabra proviene del griego hapt” (tocar, relativo al tacto). Algunos teéricos han extendido el
significado de la palabra héptica, refiriéndose por exclusién a todo el conjunto de sensaciones no
visuales y no auditivas que experimenta un individuo”. (Van Swol, 2003, p.11).
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tengan interés en conocer el registro, vale decir, otros fabricantes y con-
sumidores (TJUE, Sentencia del 12 de diciembre de 2002).

Igualmente trata las decisiones Shield Mark BV, del TJUE de 2003,
y Qualitex, de la Corte Suprema de Estados Unidos de América de
199531, Las cuales reafirman la viabilidad de este tipo de marcas dentro
del ordenamiento juridico (Indacochea, 2016).

Habiendo aceptado la posibilidad del registro de marcas tactiles,
entra en discusién la forma en c6mo se debe acreditar el cumplimien-
to de los requisitos minimos exigidos para marcas convencionales por
el TJCA, adaptados a las marcas tactiles y cudles serian los requisitos
adicionales que deberan acreditarse en la solicitud; asi se pasa al estu-
dio de como deberia solicitarse el registro y cudl seria su consecuente
proteccion.

2.2 Puntos de discusion sobre el registro y proteccion de marcas
tactiles

En el siguiente apartado se analizaran y explicardn los elementos de
registro y proteccién, que el TJCA estableci6 para el caso particular de
las marcas tactiles; para realizar un anélisis de los puntos de discusién
sobre el registro de estos signos, primero cabe recordar que en la Co-
munidad Andina, todo signo para poder ser considerado marca debe
acreditar los requisitos exigidos en el articulo 134 de la Decisién 486,
segun el cual, el signo debe ser apto para distinguir productos o servi-
cios y ser susceptible de representacion grafica.

Para el registro de una marca no convencional, los requisitos de
distintividad, susceptibilidad de representacién grafica y perceptibi-
lidad, adquieren mayor obligatoriedad gracias a lo consignado en el
literal a) del articulo 135 de la Decisién 486, que establece como cau-
sal absoluta de irregistrabilidad la ausencia de cualquier elemento que
configure una marca segun el articulo 134, salvo el caso de la distintivi-
dad intrinseca que se consagra como causal independiente de nulidad

31. Al respecto:
En la primera decisién, el TJUE estableci6 que la lista de signos contenida en el articulo 2 de la
Directiva 2008/95/EC no era exhaustiva y que los signos no visibles no estdn expresamente excluidos
de la Directiva. Por su parte, la decisién norteamericana dispuso que las disposiciones contenidas en
el Lanham Act no pueden ser interpretadas de manera restrictiva y que un signo es todo aquello capaz
de transmitir un significado usado por seres humanos (Indacochea, 2016, p. 8).
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absoluta en el literal b) del articulo 135 (Comisiéon de la Comunidad
Andina, Decisién 486 del 14 de septiembre del 2000).

De esta manera, para constituir marca, deben reunirse los requisi-
tos del articulo 134, sin encontrarse afectado por una de las causales
de irregistrabilidad senaladas en los articulos 135 y 136 de la Decisién
486 de la Comision de la Comunidad Andina, ademas de lo dispuesto
en las interpretaciones prejudiciales hechas por el Tribunal.

Con esas consideraciones, en el caso especifico del registro de mar-
cas téctiles, el problema del cumplimiento de los requisitos gira princi-
palmente en torno a los siguientes puntos:

i) Como opera la susceptibilidad de representacion grafica de la
marca tactil,

ii) coémo se cumple el requisito de distintividad de una marca tac-
til,

iii) las formas de publicacién de la marca téctil y

iv) la textura de uso comtn o impuesta por una funcién técnica
del producto (TJCA, Sentencia del 24 de agosto de 2015).

En este orden, a continuacioén, se analizara cémo puede garantizar-
se el cumplimiento de estos requisitos, a partir de soluciones propues-
tas para hacer efectivo el registro de marcas tactiles basandose en la
jurisprudencia, en la doctrina y en los puntos propuestos por el TJCA
en la 242-1P-15.

2.2.1 Requisito de susceptibilidad de representacion grdfica

El primero de los requisitos analizados en la interpretacién del Tribu-
nal es la susceptibilidad de representacion grafica, este es un requisito
formal que permite aportar una descripcion material para conocer las
caracteristicas del signo, lo cual implica que este pueda ser “descrito o
reproducido en palabras, imagenes, férmulas u otros soportes, es decir,
en algo perceptible para ser captado por el publico” (TJCA, Sentencia
del 24 de agosto de 2015). Asi mismo, posibilita la publicacién y ar-
chivo de las marcas solicitadas en la respectiva oficina de propiedad
industrial.
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Esta caracteristica del signo también facilita la trasmisién en forma mate-
rial del contenido, la forma, las dimensiones y caracteristicas del signo,
lo cual permitird, con el requisito de la publicacién que la norma exige,
que los competidores puedan conocer y apreciar el signo para establecer
las diferencias o semejanzas con el ya registrado o ya solicitado y poder
impugnarlos si fuera el caso (TJCA, Sentencia del 22 de julio de 1999).

En los tltimos afnos el TJCA ha interpretado de manera mas ex-
tensa lo que se concibe por representacién grafica, y para establecer-
la se estim6 la concurrencia de dos requisitos: en primer lugar, (i) la
descripcion clara, precisa y completa del signo, incluyendo un dibujo
tridimensional o fotografia; y en segundo lugar, (ii) la presentacién de
una muestra fisica de la marca téctil.

Para cumplir con estos requisitos dispone que, ante la oficina na-
cional competente se debe presentar una muestra fisica del objeto que
contiene la textura en si, para este propdsito las oficinas deben facilitar
el acceso a dichas muestras cuando sea solicitado, de modo que el sig-
no que se pretenda registrar primero debera cumplir con los requisitos
solicitados a las marcas tradicionales, y luego cumplir con este punto.

Por ejemplo, en el caso de la botella Old Parr, ademéas de acreditar
el cumplimiento de los requisitos del articulo 136 de la Decisién 486,
también se debe aportar la descripcion precisa de la textura, que inclu-
ya medidas exactas, forma y estilo en la que se aplicaria y el material
en el cual seria implementado en su producto, incluyendo dibujos y
fotografias del mismo y una muestra fisica de la botella con la textura
aplicada.

Dadas estas condiciones la susceptibilidad de representacién gra-
fica se convierte en uno de los mayores desafios que plantea este tipo
de marcas, pues la presentacién de una muestra fisica del objeto tiene
implicaciones, tanto en lo atinente a aspectos juridicos, como practicos
y logisticos (OMPI, 2006).

Los problemas atinentes a la parte practica y logistica, parten de
que segun el material en que se aplique la textura, esta puede cambiar
con el paso del tiempo, afectando la muestra que se dejo en la oficina
encargada, tal como ocurriria en el caso de materiales susceptibles de
variacion por las condiciones de almacenamiento, como telas, papel y
derivados; y porque su reproduccion para dar a conocer la textura al
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publico implica un proceso mas complicado, pues a diferencia de la fa-
cilidad que tiene la simple reproducciéon de imagenes, la reproduccion
y publicitacién de la textura solo seria posible a través de la comercia-
lizacién del producto, pues el reconocimiento de una textura requiere
de una experiencia material directa, que implica el contacto con el pro-
ducto. Y al igual que sucede con otros sentidos, las perspectivas e im-
presiones que se tienen de determinados objetos cambian de persona a
persona, siendo el tacto uno de los sentidos mas sensibles, por lo que
la representaciéon y descripcién brindada por el solicitante de la marca,
puede llegar a ser entendida de manera diferente, pues aspectos como
la edad y la cultura van a alterar esa impresién, por ejemplo el sentido
del tacto de un guitarrista y un nino va a tener percepciones diferentes,
al igual que lo suave o lo rugoso va a ser percibido mas facilmente por
algunas personas que por otras.

La presentacion fisica de la marca igualmente plantea dificultades
logisticas y operativas para las oficinas nacionales que deberan dispo-
ner de medios para la recoleccién y distribucién de las muestras alle-
gadas (Indacochea, 2016).

En cuanto a los aspectos juridicos, el TJCA sostiene que solo una
descripcion no es suficiente para que el examinador y la sociedad en
general determinen lo que se va a registrar, pues la revisién visual de la
marca segin el caso no sirve para manifestar exactitud o seguridad en
el caso de signos no visibles32: “para asegurar que el registro de la mar-
ca reproduzca adecuadamente los signos protegidos, puede atenderse
a una serie de criterios, tales como la claridad, precisién, accesibilidad,
inteligibilidad, duracién y objetividad de la representacion grafica” (In-
dacochea, 2016, p. 6).

Para lograr el cumplimiento de este requisito y lograr obtener un
registro se propone que lo ideal es contar con multiples representacio-
nes del signo, en multiples perspectivas, con diversos métodos y mo-
dalidades, puesto que, en relacién al procedimiento de representacién
que debe efectuarse en la practica, los nuevos tipos de signos ofrecen
comunmente multiples opciones. Adicionalmente, la descripcién sim-
ple permite evidenciar algunas particularidades de la marca que no se
pueden apreciar en los gréficos que la representan. Esto es muy impor-

32. Sin embargo, este razonamiento podria también aplicarse a una marca olfativa, tal como se realiz6 en
el caso Sieckmann.
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tante en el caso especifico de las marcas tactiles por que ciertos tipos
de textura son casi imposibles de reproducir mediante simples gréaficos
(Indacochea, 20186).

Se concluye entonces que el requisito de susceptibilidad de re-
presentacion grafica de cada marca que se pretenda registrar debe ser
estudiado en cada caso, primero demostrando si la marca cumple con
los requisitos minimos exigidos por el Tribunal, tales como distintivi-
dad y representacion clara de lo que se busca proteger y posteriormente
se determinara si cumple con las condiciones necesarias para ser una
marca tactil caracterizada. Una vez atendidos estos criterios minimos
debe realizarse el depésito de las muestras exigidas buscando garan-
tizar su conservacién a lo largo del tiempo, esto es necesario, pues en
este tipo de marcas, su forma de representacion es fisica y con la mues-
tra en cuestién, se podra garantizar mayor proteccién evitando litigios
a futuro por posibles problemas que puedan surgir sobre el registro de
esa u otras marcas. Es necesario tener en cuenta que esta es una marca
novedosa y Gnica, por lo tanto, su registro debe atender a parametros
diferentes para garantizar el éxito de todo el proceso, atendiendo al
criterio de representacion gréfica, con lo que se solucionaria este punto
y se permitiria la correcta proteccién del signo por ser susceptible de
representacion grafica.

2.2.2 Requisito de distintividad

El segundo requisito analizado por el Tribunal es la distintividad,
el TJCA lo ha definido como aquella “capacidad intrinseca que debe te-
ner el signo para distinguir unos productos o servicios de otros” (TJCA,
Sentencia del 20 de noviembre de 2014). Este elemento facilita que el
consumidor realice una eleccién mas clara de los bienes y servicios, y
facilita que el titular de la marca diferencie sus productos y servicios
de otros similares que se ofrecen en el mercado. Bajo esta idea, se ha
desarrollado este requisito desde dos aspectos:

i) Distintividad intrinseca o en abstracto: el signo debe ser apto
para identificar productos o servicios, independientemente de
la clase a la que pertenezca.

ii) Distintividad extrinseca o en concreto: ademas de exigir la
distintividad intrinseca, requiere que el signo sea capaz de
diferenciar el producto o servicio de otros de la misma clase
(TJCA, Sentencia del 27 de mayo de 2015).
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En ese sentido:

Es preciso recordar que un signo puede ser inherentemente distintivo. Es
decir, puede gozar de distintividad ab initio, o puede haberla adquirido
mediante el uso, de manera sobrevenida, desarrollando una distintividad
adquirida. La razén por la que ciertos nuevos tipos de marcas resultan
dificiles de proteger es porque generalmente incorporan caracteristicas
que cumplen una funcién técnica en lugar de servir para indicar la pro-
cedencia empresarial de un producto (TJCA, Sentencia del 25 de febrero
de 2016).

El TJUE trato6 este requisito en el Asunto T-88/00, en el cual reali-
z6 una valoracién del articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento
N° 40/94, que estima la denegaciéon del registro de las marcas que no
tengan caracter distintivo. En esta sentencia se destaco el caracter dis-
tintivo de una marca, también desde dos posiciones: “(i) en relaciéon
con los productos o servicios para los que se ha solicitado el registro y
(ii) en relacion con la percepcion del publico al que va dirigida” (TJUE,
Sentencia del 7 de febrero de 2002). En este tltimo punto, el Tribunal
aclaré que:

No es necesario, por ejemplo, que la marca lleve a la identificacién pre-
cisa del fabricante del producto o del prestador del servicio, pues la fun-
cion esencial de la marca consiste en garantizar al consumidor o al usua-
rio ultimo el origen del producto o del servicio designado por la marca
(TJUE, Sentencia del 7 de febrero de 2002).

Es decir que, en ambas comunidades en la solicitud de registro
debe dejarse en claro la forma en como el signo identifica productos o
servicios y como los diferencia de otros productos de la misma clase,
esto permite que el requisito de distintividad no sea un problema al
momento de registrar marcas tactiles.

Acreditar la distintividad de la marca es de vital importancia y en
el caso de marcas tactiles supone el reto de demostrar como una textura
en verdad es capaz de diferenciar a un producto de otro en el mercado,
pues el elemento tactil es el que dota a estas representaciones de au-
tenticidad, las vuelve Gnicas y permite cumplir el objetivo que tiene el
otorgamiento de registros de este tipo de signos, en tanto es el sentido
del tacto el que brinda una experiencia sensorial que contaria con pro-
tecciéon dentro del mercado.
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Por su parte, “el andlisis de la distintividad intrinseca se encuen-
tra ligado al tipo de producto o servicio que el signo identifica. En ese
sentido, la oficina nacional competente debera analizar si el signo soli-
citado tiene aptitud distintiva en abstracto” (TJCA, Sentencia del 24 de
agosto de 2015), lo cual en el caso de marcas tactiles, va a estar ligado
a que la textura sea distintiva por si misma, para identificar los produc-
tos relacionados y que no corresponda a texturas o formas comunes en
la clase de productos que va a proteger, pues las texturas de uso comtn
no son susceptibles de ser protegidas mediante el registro de marcas,
tal como se estudiara mas adelante.

2.2.3 Forma de publicacion

El tercer requisito analizado por el Tribunal es la forma de publica-
cién, que también tendra un proceso diferenciado, considerando que
su reproduccién es mas complicada por ser una representacion fisica.
Para efectivizar la proteccién en el proceso de publicacién, entre més
formas de la marca se publiquen mayor seré la proteccion, debido al re-
conocimiento que le sera otorgado en la sociedad, ademas, esto garan-
tizara que se obtenga el resultado que desde el momento de la solicitud
del registro se pretende conseguir (Indacochea, 2016).

Por lo tanto, al solicitar el registro de una marca tactil, para lograr
una publicacién adecuada, adicional a la muestra que se debe enviar
de forma obligatoria al momento de solicitar el registro, el solicitante
debe implementar estrategias de mercado que brinden como atractivo
primordial la textura registrada para lograr impacto en el mercado y
que ese elemento en cuestion, sea el que permita lograr la identifica-
cién del producto por si mismo, pues en este caso no basta con la mera
impresion visual de la marca, sino que debe enfocarse en la reproduc-
ciéon de muestras fisicas.

Adicional a lo anterior, el TJCA manifest6 que:

Atane a la Oficina Nacional Competente exigir documentacién o cual-
quier otro soporte material necesario para determinar con exactitud el
alcance de la proteccion que se reivindica. En definitiva, la problematica
de la representacion grafica del signo a los fines de su publicacién (y
posibles oposiciones) atane a la Oficina de marcas y no al titular. En este
sentido la Oficina Nacional Competente debera identificar los medios
adecuados para hacer factible la publicacién en los casos particulares
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de las marcas tactiles o de textura (TJCA, Sentencia del 24 de agosto de
2015).

Es decir, que la oficina nacional competente3? debera garantizar la
publicitacion adecuada de la marca tactil, mientras que el titular debe
encargarse de estructurar estrategias de mercado que le permitan dar a
conocer su marca en virtud a la textura registrada.

Por lo tanto, segtin el TJCA:

De esta manera, seria responsabilidad de la oficina nacional competente
permitir el acceso de los usuarios a la muestra fisica del signo solicitado
para que puedan conocer y verificar si el mismo vulnera o no sus dere-
chos. Con ello, se lograria una publicacién efectiva. Adicionalmente, los
paises miembros podrian considerar la posibilidad de implementar me-
canismos que faciliten el acceso virtual a los dibujos o fotografias presen-
tados por los solicitantes a registro. Dichos mecanismos permitirian, por
ejemplo, magnificar las imagenes para que el ptiblico pueda identificar
adecuadamente los colores y apreciar las texturas de la marca en tercera
dimensién, a través del uso de las tecnologias de la informacion y la co-
municacién (TJCA, Sentencia del 24 de agosto de 2015).

En conclusién, la forma de publicacién y el reconocimiento que
la marca llegue a tener por la textura aplicada, dependerd principal-
mente del trabajo que desarrolle el titular de la marca, con el apoyo
de las oficinas nacionales competentes, quienes garantizaran el acceso
fisico a las muestras para los interesados; siendo lo ideal, que a futuro
se implementen mecanismos tecnolégicos, para permitir el acceso a
muestras de forma virtual.

2.2.4 La textura de uso comiin o impuesta por una funcién técnica
o por la naturaleza del producto.

La textura de uso comtin o impuesta por una funcién técnica o por
la naturaleza del producto, es el cuarto y tltimo requisito analizado por
el Tribunal, este es uno de los requisitos de mayor importancia en el
analisis del registro de marcas tactiles, pues el registro de una textura

33. Las entidades encargadas de tramitar las solicitudes de registro de marcas en los paises miembros
de la Comunidad Andina son: el Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI), en Bolivia;
la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en Colombia; el Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI), en Ecuador y el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi), en Perti (Comunidad Andina, 2019, p. 1).

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (212) 49-84. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Proteccion de las marcas tactiles o de textura en la comunidad andina: Analisis del Caso 242-1P-2015

de uso comun constituiria competencia desleal y se encuentra prohibi-
do en la Unién Europea y en la Comunidad Andina.

Segun Indacochea (2016):

La regulacién de este requisito en la Unién Europea estd presente en el
literal e) del primer inciso del articulo 3 de la Directiva 2008/95/CE y el
literal e) del primer inciso del articulo 7 del Reglamento (CE) 207/2009,
los cuales establecen como causal de irregistrabilidad absoluta que el sig-
no se encuentre constituido exclusivamente por una forma impuesta por
la naturaleza del propio producto, por una forma del producto necesaria
para obtener un resultado técnico, o por una forma que le dé un valor
sustancial al producto o que afecte su valor intrinseco, disposiciones ini-
cialmente pensadas para marcas tridimensionales pero que también de-
ben adoptarse al analizar una textura que pretenda ser registrada (p.11).

Por su parte, el TJCA en la 242-IP-2015 analiz6 la causal de irregis-
trabilidad absoluta del literal c) del articulo 135 de la Decisién 486, la
cual consigna, que el signo a registrar consista en formas habituales de
los productos o de sus envases. Si se trata de marcas tactiles, se refiere
a que las texturas de uso comun en un grupo de productos o servicios
no sean relacionadas con una procedencia empresarial, o de uso co-
mun, en consecuencia, estas formas deben apreciarse en relacién con
los productos o servicios que ampare el signo a registrar, no con un
género de productos (Indacochea, 2016). En ese sentido, “las formas
impuestas por la naturaleza son aquellas que se desprenden de los ele-
mentos esenciales del producto.” (TJCA, Sentencia del 24 de agosto de
2015).

En consecuencia, el TJCA afirm6 que:

Al igual que la causal que impide el registro de signos denominativos
calificados como genéricos o de uso comun, la causal de irregistrabilidad
comentada se encamina a evitar que un competidor determinado pueda,
mediante el registro, llegar a monopolizar una forma o textura necesaria
para comercializar cierta clase de productos. En suma, el otorgamien-
to de signos genéricos o de uso comin, sean denominaciones, formas o
texturas, puede ocasionar una barrera de acceso al mercado relevante, al
limitar el uso de denominaciones, formas o texturas necesarias o indis-
pensables por parte de otros empresarios en el mercado relevante (TJCA,
Sentencia del 24 de agosto de 2015).
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Por ejemplo, en el caso de la comercializacién de bolsos, permitir
el registro de la textura del cuero sin elementos adicionales que lo ca-
ractericen, constituiria competencia desleal, pues monopolizaria el uso
de esta textura a un titular en concreto, cuando el cuero es comtn para
comercializar este tipo de productos, en cambio, si seria susceptible
de registro una textura con letras en relieve o formas adicionales en el
cuero con caracteristicas particulares, pues no es usual en el mercado
y no afectaria a esta industria, sino que cumpliria con el propésito de
los signos no convencionales, al proteger elementos adicionales de los
productos existentes en el mercado.

Sin embargo, cada oficina nacional competente debe estudiar cada
solicitud que le sea presentada en el futuro, garantizando la proteccién
y el desarrollo de las marcas tactiles, sin limitar su implementacién por
los problemas que se plantean. Es un importante reto para la Comuni-
dad Andina al ser su deber regular de manera mas clara todo el proceso
concerniente a estas marcas, y al ser pionera en el otorgamiento de
estos registros, de la misma manera también debe brindar acompana-
miento a los prestadores de bienes y servicios para que conozcan e
innoven el mercado a través de la creacién de nuevas marcas tactiles,
igualmente, quien solicite el registro, de forma primordial debe demos-
trar que la textura solicitada no es comtin entre la clase que representa,
sino que brinda caracteristicas propias al producto lo cual le otorga
distintividad conforme a lo planteado en los puntos anteriores.

2.2.5 Otros requisitos

Adicional a los requisitos que fueron puestos en discusién por el Tri-
bunal en la 242-1P-2015, relativa a marcas tactiles, en el derecho comu-
nitario andino también se han tratado otros requisitos adicionales, los
cuales deben analizarse en sentido complementario a los anteriormen-
te estudiados, pues con su efectivo cumplimiento, se evitarian litigios
a futuro relacionados al cumplimiento del requisito de perceptibilidad
y el riesgo de confusién o asociacién de marcas.

2.2.5.1 Requisito de perceptibilidad

El primer requisito adicional que debe ser considerado, es el de la per-
ceptibilidad, este es un elemento que forma parte de la esencia de la
marca, pues se desprende de la misma distintividad. Varios pronun-
ciamientos del TJCA han indicado que “la distintividad del signo pre-
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supone su perceptibilidad por cualquiera de los sentidos” (TJCA, Sen-
tencia del 26 de octubre de 2006). Tal requisito “hace referencia a todo
elemento, signo o indicacién que pueda ser captado por los sentidos
para que, por medio de éstos, la marca penetre en la mente del puablico,
el cual la asimila con facilidad” (TJCA, Sentencia del 26 de octubre del
2004).

Se entiende que la marca, “al ser una creacién intelectual, tiene
una naturaleza inmaterial, por lo que no puede tocarse o percibirse, por
lo tanto, debe manifestarse por indicaciones perceptibles que la repre-
sentan, de modo que los consumidores puedan advertirla” (TJCA, Sen-
tencia del 18 de septiembre de 2002). Para caracterizarla se han usado
preferentemente aquellos elementos perceptibles a través de la vista,
elementos que generalmente hacen referencia a una denominacion, a
un conjunto de palabras, a una figura, a un dibujo, o a un conjunto de
dibujos, lo cual cambiaria con las marcas tactiles, debido a que en este
caso el elemento de perceptibilidad que le brindara reconocimiento al
producto sera la textura.

Por lo tanto, en este tipo de signos este elemento se veria satisfecho
a cabalidad, pues cumple con la exigencia impuesta por el Tribunal.
El sentido del tacto es uno de los mas sensibles y todas las represen-
taciones que se protejan serian perceptibles de manera material por
el pablico consumidor, el cual tendra una experiencia visual y tactil,
toda vez que ademas de ver la representaciéon en tercera dimensién del
producto, también advertird su textura, la cual, mediante los métodos
de publicidad adecuados, serd un elemento central al seleccionar el
producto asociandolo a un determinado origen empresarial.

2.2.5.2 Riesgo de confusion o asociacion

El segundo requisito adicional objeto de consideracion, es el riesgo de
confusion o asociacion, el TJCA ha manifestado que basta la existencia
del riesgo de confusién o de asociacién para que la marca no pueda ser
registrada, por lo cual no serén registrables los signos que sean simila-
res 0 se parezcan a una marca registrada de forma tal, que su uso pueda
inducir al consumidor en error, perdiendo su funcién distintiva (TJCA,
Sentencia del 18 de septiembre de 2002).
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El riesgo de confusién en materia marcaria ha sido tratado por el
Tribunal desde dos perspectivas, riesgo directo e indirecto, al respecto
se ha senalado que:

El primero, riesgo de confusion directo, esta caracterizado por la posibi-
lidad de que el consumidor al adquirir un producto o servicio determi-
nado crea que estd adquiriendo otro. Y el segundo, riesgo de confusién
indirecto, se presenta cuando el consumidor atribuye a dicho producto,
en contra de la realidad de los hechos, un origen empresarial diferente al
que realmente posee (TJCA, Sentencia del 21 de julio de 2016).

A su vez, sobre el riesgo de asociacion, el TJCA ha dicho que se
trata de:

La posibilidad de que el consumidor, aunque diferencie las marcas en
conflicto y el origen empresarial del producto, al adquirirlo piense que
el productor de dicho producto y otra empresa tienen una relacién o
vinculacién econémica. En ese sentido, se busca evitar que el consumi-
dor asocie el origen de un producto o servicio a otro origen empresarial
distinto, pues con la sola posibilidad del surgimiento de dicho riesgo, los
empresarios se beneficiarian sobre la base de la actividad ajena (TJCA,
Sentencia del 20 de noviembre de 2014).

Por lo tanto, las marcas téctiles, en su proceso de solicitud, deberan
prestar atencién especial a lo estimado por el articulo 136 literal a) de
la Decision 486, segtin el cual no se pueden registrar signos que pue-
dan llegar a afectar derechos de terceros por ser idénticos o asemejarse
a una marca en proceso registro o ya registrada en una misma clase,
igualmente si se trata de productos o servicios que puedan generar un
riesgo de confusién o de asociacién3 .

De manera que no debe llegar al punto de que el signo solicitado
induzca a error o a confusion a los consumidores, sino que basta la
existencia del riesgo de confusién para que se configure la prohibicion
de registro (TJCA, Sentencia del 26 de febrero de 2014), lo cual, en el
caso de marcas tactiles, podré ser verificado por el comerciante antes
de enviar su solicitud de registro realizando una comparacién con los

34. En el mismo sentido las interpretaciones prejudiciales expedidas en los procesos 470-IP-2015, 466-1P-
2015 y 473-IP-2015.
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signos ya registrados de los cuales disponga muestras la oficina nacio-
nal competente.

2.3 Impacto de la inclusion de nuevas marcas no convencionales
a nivel econémico y comercial

Habiendo analizado los requisitos que se deben tener en cuenta para
registrar una marca tactil de manera efectiva y de conformidad con
lo establecido por el Tribunal, a continuacién, se analizara como este
nuevo tipo de registros, puede llegar a tener un buen impacto a nivel
econémico y comercial, debido a la innovaciéon que representa dentro
del mercado.

Respecto a este tema tenemos que en la actualidad:

“Hay un fenémeno en el que las companias buscan proteger olores, tipos
de letras, colores, calados y cualquier aspecto que se pueda percibir con
los sentidos y que genere recordacién (Correa, 2016)735, esto ha sido un
cambio de paradigma en torno al registro de las marcas no tradicionales,
que tenian dificultad al lograr cumplir el requisito de representacién gra-
fica (Cubillos, 2016, p. 1).

Este fenémeno del registro de marcas no convencionales implica
que la Comunidad Andina y los paises miembros deberan adoptar en
sus legislaciones normativas relativas a derecho marcario, que inclu-
yan estrategias a través de las cuales se pueda cumplir con los requi-
sitos de registro sin afectar el mercado nacional e internacional, veri-
ficando que se otorgue protecciéon a los comerciantes y consumidores.
En la Unién Europea, este proceso de proteccién generalizada se ha
realizado de manera conjunta entre sus paises miembros brindando un
ejemplo de implantacién para nuestro modelo de registro marcario, en
palabras de Pozen y Hirsch (2009):

The EU has adopted minimum standards for trademarks that are applica-
ble in every EU nation. These standards do not allow for the type of sub-
jective evaluations that have facilitated the expansion of US trademark
law. Indeed, some marks that are eligible for protection in the US -such
as smells- are not covered by UE standards. Moreover, each EU nation

35. Al respecto se pronuncié Alvaro Correa, socio de Baker & Mckenzie y apoderado de Diageo, solicitantes
del registro de la marca téctil de Old Parr. Tomado de: Articulo de actualidad de asuntos legales, véase
en referencias.
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also has its own national trademark laws which, particularly in countries
that use “civil law” judicial systems, can further restrict the scope of
trademark protection3® (p. 1).

Las marcas cumplen multiples funciones, puesto que no solo per-
miten a los titulares identificar bienes y servicios, sino que también
impiden que el publico en general resulte perjudicado por actos de
competencia desleal (Mogollén, 1997). Como medio de proteccién al
consumidor los beneficios son mayores pues, brinda la posibilidad de
obtener bienes con garantia en la calidad del producto y facilitan la
difusién de la marca a través de medios publicitarios novedosos. A
criterio del TJUE (1998):

La funcién esencial de la marca se trata de garantizar al consumidor o
al usuario final la identidad de origen del producto o del servicio que
con ella se designa, permitiéndole distinguir sin confusién posible dicho
producto o servicio de los que tienen otra procedencia (TJUE, Sentencia
del 29 de septiembre de 1998).

El amparo de la marca tactil, como marca no convencional, al in-
terior de la Comunidad Andina generaria mayor proteccién y estabili-
dad a empresarios regionales, quienes beneficiados por una proteccién
marcaria internacional encontrarian en ello motivacién y facilidades
econdmicas para iniciar procesos de exportacién de sus productos, lo
cual sin lugar a dudas traeria grandes mejoras econémicas a la region
andina, este tema ha sido ampliamente tratado a nivel internacional y
fue una de las motivaciones que se tuvo al interior de la Unién Euro-
pea para crear marcos de proteccién marcaria méas amplios, sustento
de esta idea son los pronunciamientos que ha emitido la WIPO (2008),
organizacién que desde hace afios ha sostenido que:

In developing countries, the protection of intellectual property rights is
often insufficient. For example, developing countries often limit protec-
tion to a very narrow subject area, or provide protection for only a short

36. Traduccién no oficial: la UE ha adoptado estdndares minimos para las marcas registradas que son
aplicables en cada pais de la UE. Estas normas no permiten el tipo de evaluaciones subjetivas que han
facilitado la expansion de la ley de marcas de EE.UU. De hecho, algunas marcas que son elegibles para
la proteccién en los EE.UU. —como los olores— no estan cubiertas por las normas de la UE. Ademas,
cada nacién de la UE también tiene sus propias leyes nacionales de marcas que, particularmente
en paises que utilizan sistemas judiciales de “ley civil”, pueden restringir ain maés el alcance de la
proteccion de marcas.
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period of time, or lack strict enforcement. Some developed countries also
have problematic intellectual property regimes that, for example, open-
ly discriminate against foreign nations, provide excessive protection, or
otherwise have regimes so different from those employed by the rest of
the world that its administration is discriminatory?? (p. 347).

Por lo tanto, se concluye que en una region de integracién como
la andina, en la cual sus miembros tienen economias en desarrollo,
incluir nuevos tipos de marcas no convencionales tales como la tac-
til seria un gran atractivo para inversionistas extranjeros, motivaria el
crecimiento de comerciantes locales quienes tendrian facilidades en
el registro, acelerando el desarrollo econémico y comercial, frente a
eso también se debe considerar que el tacto incrementa el sentido de
pertenencia del consumidor con el producto y el precio que éste esta
dispuesto a pagar por el mismo, lo cual sin duda representaria ventajas
para los comerciantes.

CONCLUSIONES

Con el tiempo se ha ampliado la nocién de marca a otros signos no tra-
dicionales que sean susceptibles de representacion grafica y cumplan
con unos requisitos especificos seguin el tipo de signo del que se trate,
en el caso de las marcas t4ctiles, constituyen un signo no visible, en el
cual se consigna como elemento esencial, la aptitud de distintividad
y como elemento adicional, la representacién grafica. Para su registro,
es de gran importancia comprobar la distintividad del signo, pues con-
lleva el reto de demostrar como una textura es capaz de diferenciar a
un producto de otro, dotando a estas representaciones de autenticidad,
permitiendo cumplir el objetivo del otorgamiento de signos tactiles no
convencionales, en tanto el sentido del tacto es el que brinda una expe-
riencia sensorial que contaria con proteccion dentro del mercado.

El otorgamiento de esta nueva clase de marcas permite incremen-
tar el desarrollo de la proteccién marcaria que confiere la Comunidad

37. Traduccién no oficial: en los paises en desarrollo, la protecciéon de los derechos de propiedad intelectual
es a menudo insuficiente. Por ejemplo, los paises en desarrollo a menudo limitan la proteccién a un
area tematica muy limitada, o brindan proteccién solo por un corto periodo de tiempo, o carecen
de una aplicacién estricta. Algunos paises desarrollados también tienen regimenes de propiedad
intelectual problemaéticos que, por ejemplo, discriminan abiertamente a naciones extranjeras, brindan
una proteccion excesiva o tienen regimenes tan diferentes a los empleados por el resto del mundo que
su administracion es discriminatoria.
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Andina, representando nuevos retos en el proceso de solicitud y trami-
te de registro, debido a las caracteristicas propias de una marca tactil,
que hacen necesario replantear la taxatividad de los criterios de re-
gistrabilidad, susceptibilidad de representacion gréfica, distintividad,
forma de publicacion de la marca y formas de uso comun; para efecti-
vizar su estudio en las oficinas encargadas de tramitar las solicitudes
en los paises miembros de la Comunidad Andina, garantizando nuevos
registros de marca téctil, ampliando la proteccién de comerciantes y
consumidores.

El requisito de susceptibilidad de representacién gréfica de toda
marca tactil que se pretenda registrar debe ser estudiado en cada caso,
demostrando si el signo cumple con los requisitos minimos exigidos
por la Decisién 486 y posteriormente se determinara si cumple con las
condiciones necesarias para ser una marca tactil caracterizada. Cuando
estos criterios sean aprobados debe efectuarse el depdsito de las mues-
tras exigidas para garantizar su conservacion, esto es necesario, pues
en este tipo de marcas, su representacion es fisica y con la muestra en
cuestion, se podra garantizar mayor protecciéon evitando litigios a futu-
ro. Se debe tener en cuenta que esta es una marca tnica, por lo tanto,
su registro debe atender a pardmetros diferentes para garantizar el éxito
de todo el proceso.

Es de gran importancia actuar en favor de la libre competencia
evitando restringir el dominio publico con el registro de ciertos signos,
pues lo mas importante al valorar el registro de una marca téctil es que
esta sea distintiva, que no sea funcional, que no represente una ventaja
técnica para el producto y que permita brindar individualizacién en
el mercado respecto a su origen empresarial, garantizando la disponi-
bilidad de signos para todos los actores del comercio. Por lo tanto, al
solicitar el registro de una marca tactil, el solicitante debe implementar
estrategias de mercado que brinden como atractivo primordial la textu-
ra registrada para lograr impacto en el consumidor y que ese elemento
sea el que permita lograr la identificacion del producto por si mismo,
pues en este caso no basta con la impresion visual de la marca, sino que
debe enfocarse en la reproduccion del producto.

El otorgamiento del registro de nuevos signos no convencionales
fomenta el crecimiento del comercio regional, el cual debe avanzar se-
gun los parametros globales que se van modernizando, favoreciendo la
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economia de los paises miembros y posicionandolos favorablemente
para permitir la ampliacién del mercado a nivel internacional. Esto
constituye un importante reto para la Comunidad Andina al ser su de-
ber regular de manera mas clara todo el proceso concerniente a estas
marcas, pues es pionera en el estudio de estos registros, de la misma
manera también debe brindar acompanamiento a los prestadores de
bienes y servicios para que conozcan e innoven el mercado a través de
la creacién de nuevas marcas tactiles.
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RESUMEN

Con la expedicion de la Ley 1258 de 2008, ademas de establecerse la fi-
gura del abuso de derecho de voto, se le otorga competencia a la Super-
intendencia de Sociedades para conocer sobre los conflictos societarios
que de ella se deriven, generando asi, una serie de decisiones judiciales
de las cuales se establecieron los criterios jurisprudenciales necesarios
para definir en qué casos se configura el ejercicio abusivo del voto. El
objeto del presente articulo, es dar a conocer dichas subreglas jurispru-
denciales en el caso especifico de las sociedades por acciones simplifi-
cadas, dado que este es el tipo societario predilecto de los comerciantes
y empresarios colombianos. Para tal fin, se abordarad en primer lugar,
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los antecedentes y teoria del principio del abuso del derecho, su in-
corporacién en sentencias y legislaciones internas, hasta su llegada a
Colombia. Seguidamente, se estudia el concepto especifico de abuso
de derecho de voto en sociedades, teniendo en cuenta tanto el desarro-
llo legal como doctrinal. Finalmente, tras un anélisis de las decisiones
adoptadas por la Superintendencia de Sociedades, se dan a conocer
cuéles son los criterios esenciales y necesarios para que una decisién
societaria pueda considerarse abusiva y contraria a lo establecido en la
Ley y la Constitucion.

Palabras clave: Abuso del derecho de voto, Superintendencia de So-
ciedades, accionista mayoritario y accionista minoritario.

ABSTRACT

With the issuance of Law 1258 of 2008, in addition to establishing the
figure of abuse of voting rights, it gives to Superintendency of Compa-
nies the competence to know about the corporate conflicts that arise
from it, giving as a result, a serie of judicial decisions of which the
necessary jurisprudential criteria were established to define in which
cases the abusive exercise of the vote is configured. The purpose of this
article, is to present various jurisprudential sub-rules in the specific
case of companies by simplified actions, because this is the type of
society preferred by Colombian businessmen. Therefore, at first is nec-
essary talk about the background and theory of the rule of abuse of the
law, its incorporation in sentences and internal laws, until its arrival in
Colombia. Afterwards, the specific concept of abuse of voting rights in
societies is studied, both legal and doctrinal development. Finally, after
an analysis of the decisions adopted by the Superintendency of Com-
panies, the essential and necessary criteria for a corporate decision to
be considered abusive and contrary to the provisions of the Law and
the Constitution are disclosed. Finally, after analyzing the decisions
submited by the Superintendency of Companies, are disclosed,the es-
sential and necessary criteries to consider a decision of the company
abusive and contrary to what is established in the Law and the Consti-
tution.

Keywords: Abuse of the right to vote, Superintendence of Companies,
majority shareholder and minority shareholder.
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INTRODUCCION

El origen y evolucién de la teoria del abuso de los derechos en los orde-
namientos juridicos continentales representé un gran avance respecto
al limite al ejercicio de los mismos, los cuales perdieron su caracter
absoluto, evitando que se usen en funcién de ocasionar perjuicios ma-
lintencionados. Si bien los primeros casos se dieron en el marco del
derecho de propiedad, poco a poco esta teoria fue siendo aplicada por
los jueces en diferentes esferas legales, tomando tal relevancia, que fue
necesaria la incorporacién del abuso del derecho en las legislaciones
internas de los paises. Colombia no fue ajena a este principio, la Corte
Suprema de Justicia se atrevié a incorporar limites a la hora de utilizar
derechos para causar un dafo y justificarlo en el contenido de la ley, en
sus decisiones respecto a temas como el abuso en el ejercicio del litigio,
embargos de bienes excesivos y denuncias temerarias. Actualmente el
abuso del derecho permea todas las ramas del derecho, al punto en que
se crearon subcategorias de dicho principio, reguladas en extenso y
con su propio camino procesal.

Es asi como, en el contexto del derecho societario colombiano, con
la promulgacién de la ley 1258 de 2008, por la cual se crean y regulan
las sociedades por acciones simplificadas (S.A.S.), la ley brinda a los
socios herramientas que permiten proteger sus intereses y evitar per-
juicios en sus derechos. Una de esas herramientas se encuentra en la
accion de abuso del derecho de voto, la cual, en el marco de las S.A.S.,
busca la nulidad de decisiones adoptadas con el fin de perjudicar de-
terminados socios o conseguir ventajas injustificadas que no obedecen
a los objetivos sociales. Esta regulaciéon del abuso del derecho de voto,
busca evitar que las minimas restricciones impuestas a las sociedades
por acciones simplificadas, sean sinénimo de inobservancia de las ac-
tividades llevadas a cabo por los empresarios y comerciantes.

Es por ello, que constitucional y legalmente se doté a la Superin-
tendencia de Sociedades con competencias jurisdiccionales para co-
nocer de diversos conflictos societarios, entre ellos, los derivados del
ejercicio abusivo del derecho de voto, esto con el objetivo de agilizar
el desarrollo de los procesos mercantiles y permitir un mejor acceso de
los socios a la justicia. Actualmente, se encuentra una serie de fallos
de la Superintendencia de Sociedades en los que desarrolla a fondo
los elementos necesarios para que efectivamente se configure abuso de
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derecho de voto en sociedades, en su mayoria, sociedades por acciones
simplificadas, dichos fallos deben ser conocidos por los comerciantes
y empresarios colombianos, para que logren identificar si en sus socie-
dades se toman decisiones ejerciendo de manera abusiva el derecho
de voto, y de ser asi, para conocer qué medidas tomar y cémo actuar al
respecto.

En el presente articulo, mediante un estudio hermenéutico inter-
pretativo de la figura del abuso del derecho de voto en las sentencias
relevantes de la Superintendencia de Sociedades, se consolidardn una
serie de criterios aplicados a la hora de solucionar conflictos societa-
rios originados en el abuso del derecho de voto, con miras a definir la
posicién de la Superintendencia de Sociedades al respecto del proble-
ma juridico en cuestion, de lo cual se puede ofrecer un resultado signi-
ficativo e importante dentro del campo académico.

1. LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO

Los primeros antecedentes sobre el principio del abuso de derecho se
encuentran en la antigua Roma. En primer lugar, la existencia de reglas
como malee nim nostro iure uti non debemus que traduce “no debemos
usar el mal de nuestros derechos” (Gayo, como se cité en Rengifo, 2002,
p- 5) v, en segundo lugar, la vigilancia realizada por la comunidad ro-
mana sobre el uso de los propios derechos (Iglesias, 1982). Siguiendo
esta linea, Josserand (1999) considera que la teoria del abuso del de-
recho desde la perspectiva del derecho romano, encuentra su fuente
generadora en la relatividad en los derechos subjetivos y se limita a la
concepcion de dolo y fraude, por tal motivo, el abuso del derecho solo
era aquel que cumplia con la intencién nociva de causar dafio. De esta
manera el autor concluye, que la figura del abuso del derecho romana
evolucioné en el derecho moderno, al cambiar de un criterio intencio-
nal a un criterio social, pues lo que se castiga es el hecho de separar
al derecho subjetivo de su espiritu, su finalidad, es decir de su mision
social.

Sin embargo, frente a esta posicién, existen autores como Giusep-
pe Grosso (1965), que defienden la teoria de la ausencia del principio
de abuso del derecho de voto en la antigua Roma, puesto que, si bien se
limitaba el ejercicio de algunos derechos, los romanos no se caracteri-
zaban por “recoger en conceptos o categorias generales toda la riqueza
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y los matices que ofrece la vida practica” (p. 161-163). Adicionalmente,
se debe recordar que las leyes romanas tenian una nocién de los dere-
chos objetiva, por lo cual, cada quien recibia lo que le correspondia,
sin conceder facultad o potestad a su titular. Los Hermanos Mazeaud y
André Tunc consideraban que no se estaba frente a una nueva fuente
de responsabilidad, si no que el abuso del derecho es una culpa come-
tida en ejercicio de determinado derecho; finalmente, Boris Starck no
comparte lo planteado por Josserand, pues considera que el derecho
objetivo suministra la base del derecho objetivo, con lo cual el derecho
termina donde el abuso inicia, no obstante, pese a las criticas plantea-
das, la teoria del abuso de derecho se impuso en fallos judiciales y la
legislacién de las naciones (Rengifo, 2002).

En la jurisprudencia francesa, el abuso del derecho se implementé
para combatir el formalismo juridico y el caracter absoluto de los dere-
chos que trajo consigo el Cédigo de Napoledn. Rengifo (2002) destaca
fallos como el de la Corte de Colmar del 2 de mayo de 1855, en el cual
se afirma que “el ejercicio del derecho de propiedad debe tener por li-
mite la satisfaccion de un interés serio y legitimo” (p. 43), ello haciendo
alusién a la construccién de una chimenea inttil con el fin de obstruir
el paso de luz a un vecino. Mas adelante, Clement Bayard, un ciudada-
no francés dedicado a la construccion de globos, es perjudicado por su
vecino, quien ordena la construccién de altas empalizadas de madera
con puntas de metal y alambres de pta al frente y a los lados de su
hangar, con el fin de estropear los globos (Leén, 1931). Bayard acude a
la justicia y en 1913, el Tribunal de Compiégne concluye que los dere-
chos no pueden ser ejercidos para un objetivo distinto de aquel asigna-
do por el legislador. De estos fallos se puede evidenciar como el abuso
del derecho nace gracias al transito de una interpretacion exegética de
la norma, a una interpretacién funcional que valora la finalidad para la
cual fueron concebidos los derechos (Rengifo, 2002).

En el sistema del Common Law, el abuso del derecho se abordé
desde un punto de vista diferente, sin llegar a ser aceptado como una
regla general, pues dicha teoria se planteé en el marco de derecho abs-
tracto, partiendo de la nociéon de derecho subjetivo, ideas originarias
en el sistema continental, incluso el uso del precedente jurisprudencial
como fuente del sistema legal inglés, dificult6 la acogida de esta teoria
(Ianello, s.f.). Incluso algunos autores ingleses consideraban la teoria
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del abuso de derechos riesgosa, en palabras del catedratico Gutteridge
(como se cité en Robilant, 2014), dice:

The conversations I have had with continental lawyers left me with
the impression that abus de droit is regarded as a dangerous expedient
which should only be utilized to prevent manifest injustice [...] It [abuse
of rights] resembles a drug which at first appears to be innocuous, but
may be followed by very disagreeable after effects. Like all indefinite ex-
pressions of an ethical principle it is capable of being put to an infinite
variety of uses, and it may be employed to invade almost any sphere of
human activity for the purpose of subordinating the individual to the
demands of the State. [...]. But it is clear that the theories of abuse and of
relativity of rights, in general, have no place in our law as it now stands

(p- 2).

Muestra clara de esta renuencia a limitar el ejercicio de los dere-
chos se encuentra en el precedente inglés “Allen V. Flood”, caso en el
cual, cuarenta caldereros sindicalizados trabajaban para la compaiia
Glengall Iron reparando un barco. Dos de los trabajadores sindicaliza-
dos, adicionalmente realizaban labores de herreria para otra empresa,
lo que caus6 un desacuerdo entre los caldereros, pues consideraban
que esta actividad era de jurisdiccién exclusiva de la organizacién sin-
dical. En represalia, el lider sindical, Allen, amenaz6 a la compania
Glengall con iniciar una huelga sindical a menos de que se despida
a los dos trabajadores antes mencionados, la compania decidié des-
pedirlos para evitar el cese de actividades laborales, los trabajadores
entonces decidieron emprender accién contra el representante sindical
por interferencia perjudicial en sus contratos de trabajo (Perillo, 1995).
La camara de Lores en pocas palabras manifesté que un contrato puede
ser licencia para la crueldad y la maldad, uno de los argumentos para
afirmar esto, se encuentra en las palabras de Lord Wills quien dijo:

Any right given by contract may be exercised as against the giver by the
person to whom it is granted, no matter how wicked, cruel or mean the
motive may be which determines the enforcement of the right. It is hard-
ly too much to say that some of the most cruel things that come under the
notice of a judge are mere exercises of a right given by contract (Perillo,
1995, p. 42).

Al final, como expresa La Fayette (1902), la mayoria de lores en
Allen V. Flood encontraron que:
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defendant had infringed no right of the plaintiffs; had done nothing
which he had no legal right to do; and that the fact that he acted ma-
liciously and with intent to injure the plaintiff did not, without more,
entitle the plaintiffs to maintain an action (p. 53).

En EE.UU,, la teoria de abuso de los derechos se vio reflejada en
fallos como Burke v. Smith, en el anno 1888, en el cual se acusaba al de-
mandado de construir una cerca solo con el Gnico propésito de privar
al demandante de luz y aire a las ventanas de la planta baja. El Tribu-
nal de Michigan concedi6 la facultad al demandante de abatir la cerca,
para tomar esta decisién se tuvo en cuenta un enfoque moralista, en
palabras del Tribunal:

the civil law furnishes redress, because the injury is malicious and un-
justifiable. The moral law imposes upon every man the duty of doing
unto others as he would that they should do unto him; and the common
law ought to, and in my opinion does, require him to so use his own
privileges and property as not to injure the rights of others maliciously,
and without necessity (Perillo, 1995, p. 45).

Incluso, se presentaron casos con supuestos facticos similares al
del fallo Allen v. Flood, en los cuales los jueces estadounidenses llega-
ron a conclusiones contrarias a las dadas por la Camara de Lores, pues
consideraron que “...Both in the context of labor union organization
and outside that context, at-will employees have been granted causes
of action for malicious interference with their employment” (Perillo,
1995, p. 47).

Ahora bien, el abuso del derecho en el ordenamiento juridico co-
lombiano, ha evolucionado desde la década del treinta en el siglo XX,
partiendo de la jurisprudencia de la Corte Suprema que reconocié el
abuso como un principio para fundamentar las decisiones judiciales,
buscando actualizar el derecho civil a los nuevos escenarios, las formas
mas tradicionales del abuso del derecho se encontraban en: i) exceso
en embargo de bienes (Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Ci-
vil, Sentencia del 05 de agosto 1937), ii) denuncias penales temerarias
(Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, Sentencia del 19
de agosto 1938), iii) insistencia en secuestro de bienes que no son de
propiedad del ejecutado (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Civil, Sentencia del 19 de mayo 1941) y iv) abuso del derecho a litigar
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(Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, Sentencia del 22 de
junio 1943).

Con la llegada del Cédigo de Comercio, en su articulo 830 se ma-
terializa en la legislacion esta teoria, al estipularse la obligacién de in-
demnizacién por los perjuicios causados, en concordancia con el arti-
culo 95 numeral 1 de la Constitucién, que impone la carga de respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios.

La inclusiéon del abuso del derecho en Colombia, se respalda en el
desarrollo doctrinal de autores como el espanol Atienza (como se cité
en Rengifo, 2002) quien cataloga al abuso del derecho como un “ilicito
atipico”. Para el autor, los ordenamientos juridicos estdn compuestos
de principios y reglas, lo primero es la base para lo segundo. El abuso
del derecho se da entonces, cuando un comportamiento trasgrede un
principio, aunque dicha conducta no esté en contravia de una regla
determinada, siendo asi una manera de limitar el alcance de las reglas
juridicas permisivas. Para que una conducta sea abusiva debe darse en
el ejercicio de un derecho subjetivo, dicha conducta debe danar un in-
terés que no se encuentra protegido por una norma especifica y deter-
minada y finalmente la accién fue movida con el interés de causar un
perjuicio o por el exceso o anormal ejercicio del derecho. La teoria del
abuso de derecho busca determinar si se incurre en responsabilidad al
lesionar un interés ajeno en razén del ejercicio de un derecho propio,
quebrantando la idea de que no habria lugar a indemnizacién cuando
quien causé un perjuicio, no hubiese actuado con dolo o con culpa
grave (Monroy, 1996).

Actualmente, para establecer si hay abuso del derecho o no, se
debe acudir a los criterios: (i) intencional, (ii) econémico, (iii) balance
de intereses y (iv) funcional (Monroy, 1996). De igual manera, la Corte
Constitucional ha planteado que se incurre en responsabilidad cuando
un derecho se ejerce contrariando bases de estricta justicia, sin atender
el fin social para el cual esta destinado, por tanto, se incurre en abuso
del derecho siempre que, quien es titular del derecho se aprovecha de
la interpretacién de las normas juridicas o lo ejerce con fines inconci-
liables con las mismas, lo usa de manera inapropiada e irrazonable a la
luz de su contenido esencial y de sus fines o invoca las normas de una
forma excesiva y desproporcionada que desvirtia el objetivo juridico
que persigue (Corte Constitucional, T-511/93). Mas adelante, desde el
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marco constitucional, se plantea que se incurre en abuso cuando el
titular de un derecho da uso inapropiado e irrazonable del mismo, a
la luz de su contenido esencial y de sus fines (Corte Constitucional,
T-280/17).

Con el paso del tiempo la Corte Suprema en concordancia con lo
estipulado en el articulo 1280 del Cédigo de Comercio, plantea que el
abuso del derecho puede recaer sobre derechos de crédito y contrac-
tuales, cuando este se produce en el cumplimiento, en la interpreta-
cién o en la rescisién de un contrato; posteriormente se ha aplicado a
todos los derechos subjetivos, pues se entiende como un instrumento
de control del contenido negocial y como una forma de control de dere-
chos, ya que puede presentarse cuando el ordenamiento otorga poder,
prerrogativas o facultades a los particulares. En consecuencia, existe
responsabilidad de quien causa perjuicio a un tercero, tanto al ejercer
su derecho, por la omision, abstencién o no ejercicio del mismo, enten-
diendo que el dano se configura como un presupuesto para efectivizar
las medidas compensatorias a las que hubiese lugar y no como elemen-
to constitutivo del abuso (Rengifo, 2002).

Con el fin de aterrizar la figura del abuso del derecho en el tema
materia del presente articulo, se abordara el desarrollo que ha tenido
esta figura en el marco de las sociedades comerciales en Colombia, en
especifico, en las sociedades por acciones simplificadas.

2. MARCO LEGAL Y DOCTRINARIO DEL ABUSO DE DERECHO DE
VOTO EN LAS S.A.S.

La regla general establece que las decisiones que se tomen en asamblea
perseguiran el interés de la sociedad, esto permite a su vez, determinar
lo que se considera decisiones abusivas dentro de la compaiia, pues
si bien el articulo 830 del Cédigo de Comercio ha planteado una obli-
gacion de indemnizacién por los perjuicios resultantes del ejercicio
abusivo de un derecho (Colombia, Cédigo de Comercio), en el d&mbito
societario este planteamiento resulta insuficiente para resolver los con-
flictos que puedan suscitarse, segiin manifiesta Reyes (2009) por dos
razones:

(i) los conocidos problemas de jurisdiccion ordinaria y de los tribunales
de arbitraje, cuya usual lentitud entorpece la aplicacién de la teoria del
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abuso, en especial por las dificultades en la apreciaciéon de pruebas, y;
(ii) por la consideracién segun la cual el abuso del derecho tan sélo da
lugar a una indemnizacién de perjuicios, de acuerdo con el articulo 830
citado (p. 64).

En consecuencia, se expidi6 la Ley 1258 de 2008, en la cual se re-
gula el abuso del derecho de voto en sociedades, sin que la existencia
de este régimen especial de responsabilidad implique la exclusién de
la aplicacién de normas generales, como la contenida en el articulo 830
del Cédigo de Comercio. De esta manera, la Ley 1258 de 2008 ademas
de regular el concepto de abuso de derecho de voto, establece situacio-
nes en las que puede presentarse y hace una distincién del mismo bajo
tres modalidades: el de minorias, mayorias y de paridad (Ley 1250 de
2008, Colombia).

Respecto al abuso de mayorias, Dominique Vidal (como se cit6 en
Amézquita y Gonzélez, 2012) ha manifestado que es una consecuencia
del quebrantamiento del equilibrio juridico entre los accionistas, que
puede darse porque se ha vulnerado la igualdad de los derechos que
les han sido reconocidos a los asociados, a través de los estatutos, o
porque se fractura la igualdad externa frente a la calidad de asociado,
por ejemplo, cuando el accionista minoritario es privado de una venta-
ja que en su lugar, le es concedida a un mayoritario, sin embargo dicha
prerrogativa es recibida a causa de una relacién externa al pacto social,
no en su calidad de accionista (Reyes, 2013). Esta modalidad de abuso
de derecho de voto, tendra lugar siempre que la decision tomada por
la asamblea esté dirigida a obtener beneficios para los accionistas ma-
yoritarios o para terceros, y no en aras del interés de la sociedad, por
ejemplo, cuando se aprueba un aumento innecesario de capital, que
tiene por fin perjudicar a los accionistas minoritarios, cuando el mismo
no podria ser cumplido por dichos accionistas (Gonzélez, 2012).

Al respecto, la Corte Constitucional planteé que las decisiones de
la sociedad se adoptan de acuerdo a los intereses de los socios que
ostenten control de la compania y por ende, tienen la posibilidad de
ejercer subordinacion sobre la asamblea, es decir, ejercen su poder para
obtener beneficios, sin atender a los intereses de la compania o a los
derechos del resto de los socios, caso en el cual resulta razonable que
la ley proteja al accionista minoritario (Corte Constitucional, C-707-
2005).
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Por otro lado, se constituye abuso de minoria, también conocida
como derecho de veto, cuando los accionistas minoritarios impiden
de manera consciente la aprobacién de decisiones cruciales para el co-
rrecto funcionamiento de la sociedad, sin que ello implique obtener
beneficios para si o ventajas econ6micas, pues su poder para lograr
prerrogativas para si, es muy limitado (Reyes, 2013). El abuso de mino-
ria puede presentarse cuando las decisiones a tomar en asamblea estén
sujetas a la voluntad de mayorias calificadas, en las cuales resulte cru-
cial la concurrencia de algunos accionistas minoritarios, sin embargo,
pese a que los intereses de la sociedad estén en riesgo, los accionistas
minoritarios votan persiguiendo un fin egoista (Reyes, 2013).

Sobre el abuso de paridad, se ha manifestado que se asemeja al
abuso por minoria, puesto que en ambas situaciones se evidencia que
la postura de los accionistas es abstenerse de votar de tal manera que
resulte favorable para la sociedad, sin embargo, la diferencia de estas
dos modalidades radica en que para que se constituya abuso por pari-
dad, es necesario que el capital de la sociedad se encuentre distribuido
en igual porcentaje entre dos bloques de accionistas, y uno de ellos
vote en direccién contraria al interés de la sociedad, de esta manera,
existe una situacion de igualdad de derechos en la sociedad que repre-
senta una facultad mutua de bloqueo (Gonzalez, 2012).

En conclusién, la ley 1258 de 2008 en concordancia con la ley
1450 de 2011, ha establecido que siempre que el voto emitido se realice
con el propésito de causarle dafo a la sociedad o a otros accionistas,
con el propésito de obtener prerrogativas injustificadas para si o para
un tercero, existe abuso de derecho de voto, y por ende prevé como
posibles sanciones ante esta conducta, la indemnizacién por los per-
juicios ocasionados y la nulidad absoluta de la decisiéon adoptada por
la asamblea, siendo competente para dirimir estos conflictos la Super-
intendencia de Sociedades.

En Espaiia, a diferencia del ordenamiento colombiano, se establece
que la figura del abuso del derecho al voto tendra lugar siempre que los
accionistas mayoritarios tomen decisiones egoistas, que causen perjui-
cio a los accionistas minoritarios, es decir, no se requiere que el socio
procure un beneficio para si, sino que es suficiente la mera intencién
de vulnerar o desmejorar los derechos de socios minoritarios, puesto
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que se considera que de esta manera dicho socio desatiende su obliga-
cién de procurar el bienestar de la sociedad (Henao, 2014).

Por otra parte, en el ordenamiento juridico francés, se ha plantea-
do que existird abuso de minoria en aquellas situaciones en las que un
socio bloquee una operacién social, es decir, pone en riesgo el interés
social con el fin de obtener una prerrogativa econémica para si. Sin em-
bargo, para que se pueda determinar de manera efectiva la existencia
de abuso de derecho por parte de la minoria, es necesario que tal ope-
racion que ha sido obstaculizada sea de trascendencia tal, que impida
el normal funcionamiento y gestion de la sociedad (Superintendencia
de Sociedades, Sentencia del 7 de mayo 2013).

2.1 Aspectos procesales de la accion de abuso del derecho de
voto: competencia, requisitos formales y medidas cautelares

Actualmente, el ordenamiento juridico colombiano ha planteado
la posibilidad de que los conflictos que se susciten en el desarrollo del
contrato social, entre los accionistas o los administradores y la socie-
dad, pueden someterse al conocimiento de tribunal de arbitramento o
de amigable composicion, siempre que asi haya sido previsto en los es-
tatutos de la sociedad. Sin embargo, cuando ello no ocurra, se entiende
que la Superintendencia de Sociedades sera la competente para dirimir
los conflictos mencionados, puesto que en cumplimiento del articulo
116 de la Constitucion Politica, la ley 1258 de 2008 atribuye facultades
jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades en lo que respec-
ta a las sociedades por acciones simplificadas. Posteriormente en la ley
1450 de 2011 que contiene el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014,
especificamente en su articulo 252, se amplian las facultades de la Su-
perintendencia de Sociedades, para conocer y resolver los conflictos
societarios de todas las sociedades que estén bajo su supervisién (Co-
lombia, Ley 1450 de 2011).

De esta manera, la Superintendencia de Sociedades es competen-
te para conocer la accién de abuso de derecho al voto, a través de un
proceso verbal sumario, precisando que, contra la sentencia que del
mismo se profiera, no procede el recurso de apelacién, puesto que se
trata de un proceso de tnica instancia al cual la Superintendencia de
Sociedades le dara tramite en una sola audiencia, en la cual podra de-
clarar la nulidad absoluta de la determinacién adoptada por el maximo
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6rgano social y si tiene cabida, la indemnizacién de los perjuicios que
hayan resultado de la misma.

Bajo este entendido, siempre que un asociado en ejercicio abusivo
de su derecho al voto, cause un perjuicio para la compania o para los
otros accionistas, podra ejercerse la acciéon de abuso del derecho al
voto, sin importar si se presenta en abuso de mayoria, minoria o pari-
dad. Sin embargo, para obtener una respuesta favorable en el proceso,
se requiere acreditar dicho perjuicio y, ademas, probar el propésito ile-
gitimo de causarlo o de obtener algtin beneficio injustificado.

Debido a las facultades jurisdiccionales que tiene la Superinten-
dencia de Sociedades, siempre que sea necesario salvaguardar el dere-
cho objeto de litigio y en aras de evitar un perjuicio irreparable median-
te indemnizacion pecuniaria, le es posible decretar medidas cautelares
nominadas o innominadas. Para que las medidas cautelares sean de-
cretadas es necesario que la delegatura de la Superintendencia realice
un analisis concienzudo de los elementos de juicio disponibles, con
el objetivo de determinar las probabilidades de éxito de la demanda y
evaluar el interés econémico de la demandante (Superintendencia de
Sociedades, 2017).

El primero de los presupuestos mencionados es analizar las pro-
babilidades de éxito de las pretensiones formuladas en la demanda, el
cual consiste en realizar una evaluacién preliminar de los diferentes
elementos de juicio disponibles, para asi determinar si las pretensiones
formuladas en la demanda estan llamadas a prosperar. Este presupues-
to obedece a la apariencia de buen derecho a la que el Cédigo General
del Proceso se refiere como “la carga de acreditar de forma provisional e
indiciaria, que la pretensién principal presenta visos de poder prospe-
rar” (Colombia, Cédigo General del Proceso). Sin embargo, es necesario
aclarar que dicho analisis preliminar no conlleva a un prejuzgamiento
que en posteriores etapas procesales le impida al juez pronunciarse
acerca del fondo del asunto, pues al ser una valoracién previa de las
pruebas aportadas, es posible que la decisién dictada en sentencia sea
diferente a la conclusion expresada en el auto de medidas cautelares.
En ese sentido, Bejarano (2011) ha manifestado que:

no se trata de una decisién de fondo sino preliminar, que por supues-
to puede ser modificada en la sentencia que le ponga fin al proceso...
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si el juez no decreta la suspensién provisional... en modo alguno ello
significa que la sentencia sera adversa al demandante, pues las pruebas
recaudadas en el proceso pueden contribuir a cambiar la decisiéon que se
adopte en la sentencia (p. 167).

Por otra parte, para decretar la medida cautelar, el juez debe estu-
diar la legitimacién y el interés econémico de las partes para iniciar
el proceso, de igual manera, debe determinar la existencia de la ame-
naza o la vulneracién del derecho. Es necesario establecer que el inte-
rés del demandante incluye elementos para obrar y la necesidad de la
medida cautelar solicitada (Superintendencia de Sociedades, Auto de
2012). Por ello el juez debe determinar si en el proceso se compromete
el patrimonio de las partes, y si existe interés econémico legitimo para
actuar. Algunas de las medidas cautelares que se decretan en los con-
flictos respecto a abuso de derecho al voto son : orden de no celebrar
negocios juridicos por fuera del giro ordinario de los negocios; orden
de no celebrar una reunién de la asamblea general de accionistas; or-
den de entregar copias de los libros de comercio de una compaiiia,
orden de reconstituir el patrimonio de una sociedad; suspensién de la
eleccion de miembros de la junta directiva y del representante legal;
suspension de la venta de los principales activos de una compania (Su-
perintendencia de Sociedades, 2017).

Por ultimo, es necesario mencionar que antes de ser decretada la
medida cautelar, se requiere presentar una caucion, pues se contempla
la posibilidad de indemnizacién de perjuicios causados a la compa-
niia o asociados, consecuencia de la practica de la medida cautelar. Por
ello en el ordenamiento juridico colombiano se ha establecido que la
caucion debe ser “equivalente al 20% de las pretensiones estimadas en
la demanda” (Colombia, Ley 1564 de 2012). Sin embargo, también se
ha otorgado la facultad al juez para que de oficio o a peticién de parte,
pueda modificar el monto de la cauciéon siempre que lo considere ne-
cesario.

3. SUBREGLAS JURISPRUDENCIALES: ANALISIS DE LAS
SENTENCIAS DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES QUE
ABORDAN EL ABUSO DEL DERECHO DE VOTO EN LAS S.A.S.

Una vez abordada la figura del abuso del derecho del voto en las so-
ciedades por acciones simplificadas en la legislacion colombiana y
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entendida la labor jurisdiccional que cumple la Superintendencia de
Sociedades, a continuacion se presenta una revision jurisprudencial de
los fallos méas relevantes emitidos por esta corporacién respecto de la
tematica mencionada con el fin de extraer los criterios que reflejan la
postura frente a los conflictos societarios derivados del presunto ejerci-
cio abusivo del derecho.

3.1 Remocion del accionista minoritario de la junta directiva de
la sociedad como posible ejercicio abusivo del derecho de
voto por parte del accionista mayoritario.

La Superintendencia de Sociedades en principio tiene una posiciéon
clara de no interferencia en las decisiones adoptadas por accionistas y
administradores sobre el manejo interno de la compania, como nom-
bramiento de administradores, decisiones de negocios, etc.; situacion
que encuentra excepcion en aquellos casos que existan actuaciones ile-
gales, abusivas o viciadas de conflicto de interés. Ante la posibilidad
de la existencia de abuso del derecho al voto por parte de un accionista
mayoritario, se justifica la intervencion judicial, por lo cual es nece-
sario establecer si la finalidad con la que se ejercieron los derechos
de voto excedié el ambito de lo permisible dentro del ordenamiento
juridico.

El despacho conocié del conflicto societario entre Edwin Tobén
y Mauricio Vélez cuyo problema juridico a resolver fue determinar si
existié o no ejercicio abusivo del derecho al voto por parte del accio-
nista mayoritario en la decision de remover de la junta directiva de la
sociedad al accionista minoritario y demandante dentro del proceso.
Al respecto, dejo claro que a tenor del articulo 198 del Cédigo de Co-
mercio, se entiende que los administradores son removibles libremente
y se deben respetar los mecanismos por el cual fueron elegidos, pero
también se tiene claro que la presencia de un accionista minoritario
en la junta directiva de una sociedad es una buena forma de proteger
sus intereses respecto de los intereses de la controlante y es una buena
forma de detectar de forma temprana si hay anomalias en el manejo
de la sociedad (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 19 de
diciembre 2013).

Por otra parte, en situaciones de diferencias entre accionistas, se
suele encontrar que la votacién de los accionistas mayoritarios esta
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motivada en lesionar al accionista minoritario mediante la aprobacion
de determinadas decisiones. Una diferencia entre mayoritarios y mi-
noritarios genera contraposicién clara de intereses econémicos entre
estos y rompe la confianza que pudo haber entre controlante y la mino-
ria. Asi entonces, siempre que se observe la existencia de un conflicto
intrasocietario, el despacho observara las decisiones de la sociedad en
las que se afecte a las minorias (Superintendencia de Sociedades, Sen-
tencia del 19 de diciembre 2013).

En el caso concreto y dando desarrollo al criterio en cuestion, la
remocion de Serviucis S.A., accionista minoritario, de la junta direc-
tiva de la sociedad demandada, se produjo de manera clandestina, en
medio de un conflicto intrasocietario, dicho socio minoritario fue re-
emplazado por un director parte del bloque mayoritario liderado por
Mauricio Vélez. Esto muestra un patrén de conducta que indica la in-
tencién de afectar a Serviucis S.A. y que el bloque mayoritario pueda
ejercer control sin limite alguno sobre NCSC S.A.S. (Superintendencia
de Sociedades, Sentencia del 19 de diciembre 2013).

Ademas, en el acervo probatorio no se encontré sustento para justi-
ficar la remocién de Serviuics S.A. y es asi como el despacho concluye
que la remocion de Serviucis S.A. de la junta directiva de NCSC S.A.S.,
no sé6lo despojé efectivamente a aquella compania de una importante
prerrogativa, sino que le permitié al bloque mayoritario controlar el
flujo de informacién acerca de la actividad de la Clinica Sagrado Cora-
zon. Lo anterior es tanto mas grave en cuanto ocurrié con ocasién de
un pronunciado conflicto intrasocietario y antes de pactarse la venta
de la sociedad NCSC S.A.S. Es por ello por lo que el Despacho encuen-
tra que, en efecto, se ejercié el derecho de voto en forma abusiva, en los
términos del articulo 43 de la Ley 1258 de 2008 (Superintendencia de
Sociedades, Sentencia del 19 de diciembre 2013).

Debe reiterarse, en este sentido, que el derecho de voto no puede
convertirse en un instrumento para lesionar deliberadamente a la mi-
noria, ni para que el accionista mayoritario se adjudique prerrogativas
especiales a expensas de los demas asociados. Sin perjuicio de lo an-
terior, es pertinente aclarar que la presente decisién debe interpretarse
en forma restrictiva. Lo expresado en esta sentencia no puede enten-
derse en el sentido de que los accionistas minoritarios cuentan con un
derecho intrinseco a participar en los érganos de administraciéon de
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una compaiia, ni mucho menos que, una vez tales asociados formen
parte de la junta directiva, se conviertan en funcionarios inamovibles.
En este pronunciamiento simplemente se censura, por abusivo, el voto
ejercido con la finalidad, a todas luces ilicitas, de ocasionar perjuicios
y obtener ventajas indebidas, particularmente en hipétesis de conflicto
y en el curso de un proceso de venta sobre el control de una compa-
nia (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 19 de diciembre
2013).

3.2 Retencion de utilidades que signifiquen afectacion al accionista
minoritario en ejercicio abusivo de derecho al voto.

En esta oportunidad, la Superintendencia de Sociedades conocié del
conflicto societario entre Isabel Cristina Sanchez contra Jeny y Juan
Carlos Cardona como accionistas mayoritarios de la Sociedad Centro
Integral de Atencién (CIA) del Infractor de Transito S.A.S, en cuyo caso
por disposiciéon estatutaria, los tres socios fueron nombrados miembros
de la junta directiva y la primera, como representante legal. Lo anterior
cobra importancia toda vez que tiempo después, la accionista minorita-
ria y representante legal, fue retirada del cargo, e inclusive dej6 de ser
suplente en el mismo, situacién que la motivé a abrir un nuevo centro
de atenciéon denominado Cenintra, lo que, adicional a otras circuns-
tancias, deterioraron la relacion entre los accionistas mayoritarios y la
sefiora Sanchez (Superintendencia de Sociedades, Sentencia 800-44 de
18 de julio 2014).

En virtud de lo anterior, mediante reunién ordinaria, los accionis-
tas demandados determinaron no realizar el reparto de utilidades gene-
radas en el determinado afio contable con fundamento en “diferentes
proyectos de crecimiento, expansién, planes de inversion y explora-
cién de nuevos negocios para la empresa” (Superintendencia de Socie-
dades, Sentencia 800-44 de 18 de julio 2014), retencion que se volvio a
hacer en el siguiente afio contable, pues se decide retener las utilidades
repartibles de la sociedad por los mismos motivos.

Dada la situacién, la accionista minoritaria demanda a la sociedad
y a los accionistas mayoritarios con el fin de que se declare la nulidad
sobre la decision sobre el reparto de utilidades de la sociedad, con-
secuentemente se ordene hacer el reparto de utilidades teniendo en
cuenta el porcentaje de capital suscrito que tenia cada accionista de
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la sociedad, ademés de los perjuicios causados (Superintendencia de
Sociedades, Sentencia 800-44 de 18 de julio 2014).

Para dar desarrollo al criterio en cuestion, la Superintendencia de
Sociedades encontré que el problema juridico a resolver consistia en
averiguar si la retencion de utilidades de la sociedad se hizo con fines
de inversion y expansién de la misma o con el propésito de afectar a
la accionista minoritaria y demandante dentro del caso concreto. Para
ello, el despacho abordé el tema de la retencion de utilidades en las
sociedades cerradas. Al respecto se dijo que usualmente los asociados
ocupan cargos de administracién o prestan servicios a la sociedad,
por lo cual reciben una remuneracién que les permite percibir sumas
dinerarias generadas por la empresa social sin necesidad de decretar
dividendos, sin embargo, si un socio minoritario no ostenta ningin
cargo remunerado en la compaiia, el reparto de utilidades es la tinica
via para recibir un retorno de su inversién a la sociedad, es por eso
que la retencion de utilidades podria privar a este socio minoritario de
manera continua de la plusvalia generada en desarrollo de los nego-
cios sociales, estrategia conocida exclusién inducida. En estos casos de
abuso, existe consenso en torno a la necesidad de que las decisiones de
no decretar dividendos sean examinadas por un juez si la retencién no
persigue un proposito de fortalecer la empresa si no que busca perju-
dicar al socio minoritario (Superintendencia de Sociedades, Sentencia
800-44 de 18 de julio 2014).

El despacho deja claro, que, para el caso especifico de las socie-
dades por acciones simplificadas, a su régimen de reparticion de utili-
dades no le son aplicables las prohibiciones del C6digo de Comercio a
menos que en los estatutos se disponga lo contrario, es decir no existe
un porcentaje minimo de utilidades que deba repartirse. Es por eso que
para que la retencién de utilidades realizada sea considerada abusiva
se deben cumplir los siguientes presupuestos:

(i). Dicha retenciéon debe causar un perjuicio a la demandante. De
los hechos se conoce que la sociedad genera una cuantiosa suma de
utilidades, sin embargo, no paga una remuneraciéon a la sefiora San-
chez a titulo de salario u otro concepto, por lo cual la demandante no
ha recibido un retorno por su inversién, con lo cual es claro que las
decisiones controvertidas en este proceso le han generado un perjuicio
e impidieron que se materialice al &nimo de lucro subjetivo que la llevé
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a participar en la constitucién de la compania (Superintendencia de
Sociedades, Sentencia del 18 de julio 2014).

(ii). No es suficiente que los efectos de las decisiones sean perjudi-
ciales para la demandante, sino que se debe probar que el derecho de
voto fue ejercido con el propésito de provocar un perjuicio o de obtener
una ventaja injustificada (Superintendencia de Sociedades, Sentencia
del 18 de julio 2014). En este punto la Superintendencia de Sociedades
considera esencial determinar si existe un conflicto intrasocietario que
motive actuar a las partes, pues este seria un indicio importante de una
posible intencién danina tras la toma de decisiones.

En el caso concreto, debido a un compromiso de exclusividad en-
tre los socios, se originaron varias discusiones que deterioraron la rela-
cién entre demandante y demandados y finalmente dio lugar al proce-
so en cuestion. Queda evidenciado entonces que la toma de decisiones
controvertidas se dio en medio de varias diferencias y conflictos entre
las partes, lo cual para el despacho constituyen un primer indicio de la
intencion de perjudicar a la sefiora Isabel Sanchez con la retencién de
utilidades (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 18 de julio
2014).

(iii) Para que el ejercicio abusivo del derecho de voto quede con-
solidado, no es suficiente la mera existencia del perjuicio sufrido por
la demandante y un conflicto entre las partes subsistente en el periodo
de tiempo en que se tomaron las decisiones controvertidas (Superin-
tendencia de Sociedades, Sentencia 800-44 de 18 de julio 2014). Al
respecto, bien se pudo aprobar la retencién de utilidades de la socie-
dad con una finalidad legitima, es por eso que, en tercer lugar, la Su-
perintendencia de Sociedades entr6 a analizar si efectivamente dicha
retencion tenia como propésito “diferentes proyectos de crecimiento,
expansion e inversiéon” (Superintendencia de Sociedades, Sentencia
800-44 de 18 de julio 2014) y si estos se llevaron a cabo. Pues cuando se
busca fortalecer la empresa social y cumplir su objeto, esta retencion es
plenamente valida. Sin embargo, los demandados no lograron acreditar
que efectivamente existiera un verdadero proyecto de expansién de ne-
gocios de la sociedad, pues en ninguna de las reuniones de los érganos
de CIA del Infractor de Transito S.A.S. se discutieron los detalles de los
proyectos antes mencionados, no hay disefio de planes de expansion
o inversion, solo se encontraron afirmaciones difusas sin proyeccion
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financiera ni calculo de costos (Superintendencia de Sociedades, Sen-
tencia 800-44 de 18 de julio 2014).

En conclusién, debido a que no existen prohibiciones respecto al
reparto de utilidades en las S.A.S. es posible que los socios mayorita-
rios intenten privar de forma permanente a los minoritarios del retorno
de su inversién, en casos como el que es analizado en esta sentencia,
el socio perjudicado puede acudir a la figura del abuso del derecho de
voto para que el juez determine si la retencién de utilidades tiene un
fin legitimo de negocios o si solo busca lesionar a los minoritarios o
persigue la obtencién de una ventaja injustificada para el controlan-
te, encontrando el despacho en el caso concreto, suficientes indicios
y evidencia para concluir que en efecto se hizo un ejercicio abusivo
del derecho de voto por parte de los socios mayoritarios con el Gnico
proposito de privar a la demandante de las utilidades generadas por la
sociedad debido a diferencias existentes entre las partes (Superinten-
dencia de Sociedades, Sentencia del 18 de julio 2014)

3.3 Decision de ceder gratuitamente activos y pasivos de la sociedad
en presunto ejercicio abusivo del derecho al voto por parte del
accionista mayoritario

La Superintendencia de sociedades dio desarrollo a este problema
juridico cuando conoci6 del caso de Martha Cecilia Lépez accionista
minoritaria vs Luis Enrique Gil accionista mayoritario y representante
legal de Sociedad Comercializadora GL S.A.S.; conociendo asi de los
problemas financieros que llevaron a la posibilidad de que la sefiora
Loépez adquiriera las acciones del socio mayoritario como tnica alter-
nativa para el saneamiento contable de la empresa , ademéas de asumir
la condicién de deudora solidaria de los pasivos dinerarios a cargo de
la sociedad. Lo anterior, siempre que se realice una revision minuciosa
de los estados financieros de la compania (Superintendencia de Socie-
dades, Sentencia del 17 de septiembre 2015).

Sin embargo, dicha revisién arroj6 demasiadas irregularidades en
las cuentas atribuidas a préstamos que el accionista mayoritario se ha-
bria realizado a si mismo valiéndose de su cargo como representante
legal y logrando aduenarse de dineros de la empresa. Todo esto signi-
fico el retracto de la senora Lopez de comprar las acciones en venta y
que el accionista mayoritario decidiera ceder de manera gratuita tanto
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activos como pasivos de la sociedad a Distribuidora del Kamino S.A.S.
Atendiendo las circunstancias la sefiora Lopez decide ejercer su dere-
cho de retiro, peticion que le fue respondida negativamente , pues la
sociedad no contaba con activos para cubrir los pasivos y ademas de
ello, se adujo que ella realiz6 aportes de industria y por lo tanto sola-
mente aporté trabajo pero no recursos a la sociedad (Superintendencia
de Sociedades, Sentencia del 17 de septiembre 2015).

En palabras de la Superintendencia de Sociedades y para atender
el caso concreto “La exclusion forzosa (freeze-out o squeeze-out) bus-
ca eliminar la participaciéon que detenta un asociado minoritario en el
capital de una compania” (Superintendencia de Sociedades, Sentencia
800-119 del 17 de septiembre 2015). Esta exclusion forzosa puede deri-
varse de multiples negocios juridicos, entre ellos la enajenacién global
de activos, pues el accionista mayoritario puede disponer que se realice
la cesion total de activos a una sociedad de la cual él sea propietario del
100% de las acciones en circulacion y fijar unilateralmente el precio
del negocio juridico. Asi, el socio minoritario pasa a ser titular tnica-
mente de un porcentaje de la suma dineraria recibida como contrapres-
tacion de la venta y una vez entregado el dinero se procede a realizar
la disolucién de la sociedad. Se trata de una préctica permitida en la
normatividad societaria, aunque represente un riesgo a los intereses de
los accionistas minoritarios, pues al ser el socio mayoritario quien fija
el precio al que habré de retornar la participacion de los socios exclui-
dos, quedando expuestos a recibir un valor irrisorio por sus acciones
en la empresa social (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del
17 de septiembre 2015). Ante este perjuicio, los socios afectados po-
dran acudir al juez, que, tratindose especificamente de enajenaciones
globales, la Ley 1258 de 2008 en su articulo 32 dispone que los accio-
nistas ausentes o disidentes pueden ejercer el derecho de retiro que
regula la ley 222 de 1995 (Colombia, Cédigo General del Proceso). Otra
alternativa que encuentra el Despacho, es ejercer la accién de abuso
de derecho de voto, teniendo en cuenta que quien invoque esta figura
debera acreditar que dicho ejercicio del derecho de voto buscaba una
ventaja injustificada o causar un perjuicio y que efectivamente, el dafio
se ocasion6 (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 17 de sep-
tiembre 2015).
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La Superintendencia de Sociedades estudia entonces, si efectiva-
mente se cumplen en el caso concreto los presupuestos para que se
declare la existencia del abuso del derecho de voto en la exclusién
forzosa de la senora Lopez por parte del accionista mayoritario y de
la sociedad. Para ello, el despacho estudia la forma en que se valoré la
sociedad, en especifico la estacion de servicio que la sociedad admi-
nistra. Dicha valoracién se realiz6 teniendo en cuenta tnicamente la
informacién registrada en los libros contables, donde evidentemente
se consigna que los pasivos de la sociedad son mucho mayores a los
activos de la misma, razén por la cual se determiné la cesion de los
mismos a titulo gratuito. Sin embargo, al tenerse en cuenta los libros
de liquidacién para fijar el precio, se usé un valor de liquidacién de
la sociedad, lo cual significaria que la compaiiia va a cesar sus activi-
dades, situacién que no ocurria en el caso concreto, pues la sociedad
que adquiri6 la estacion de servicio siguié administrando dicho esta-
blecimiento con normalidad, sin haber recibido inyecciéon de capital o
préstamos para mejorar su situaciéon financiera. En esta oportunidad,
la Superintendencia considera que la forma idénea de fijar el precio
de la enajenacion global, era valorando los flujos de caja y estudiar su
capacidad para generar flujos de caja hacia futuro y no solo con base
a los libros de contabilidad. Aunado a lo anterior, en la etapa de ne-
gociacion llevada a cabo entre las partes para finiquitar los vinculos
sociales, los dos socios tuvieron en cuenta el valor de la sociedad como
una empresa que continuaria operando, para fijar un valor de venta a
sus acciones. Por lo cual se concluyé por parte de la Superintendencia
que, de realizarse el calculo del valor de Comercializadora GL S.A.S.
como debié hacerse, su valor resultaria positivo, es por eso que la ce-
sién gratuita de activos y pasivos de la sociedad si generé perjuicios
para la demandante (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del
17 de septiembre 2015).

Tal y como ha reiterado la Superintendencia de Sociedades, no es
suficiente acreditar la generacién de perjuicios para que se configure
el abuso de derecho, sino que adicionalmente, se debe probar que la
decisién tomada tenia la finalidad de ocasionar ese perjuicio. Para este
proposito, el despacho analiza la existencia de conflicto entre los so-
cios, pues seria un indicio de que efectivamente se adopté la decision
con fines lesivos y en efecto, la Corporacién determiné que existia un
agudo conflicto entre los socios provocado por la supuesta apropiacién
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de dinero por parte del accionista mayoritario y por la supuesta incom-
petencia en el trabajo por parte de la accionista minoritaria. Esto da
origen a un importante indicio de que la enajenacién global pudo estar
dirigida a expropiar de su participacion a la sefiora Lopez (Superinten-
dencia de Sociedades, Sentencia del 17 de septiembre 2015).

No obstante, debe existir certeza frente a la teoria de que el accio-
nista mayoritario buscaba causar perjuicio, no es suficiente por si solo
el indicio dado por el conflicto entre los socios. Para eso, la Super-
intendencia analizo6 finalmente los méviles del accionista mayoritario
para realizar la enajenacion global de activos y pasivos de la sociedad,
pues se adujo por parte de la parte demandada que se realiz6 la cesion
a Distribuidora del Kamino S.A.S. para que encuentre la forma maés
eficiente de continuar con la explotacion de la estacion de servicio que
era de propiedad de la sociedad. Sin embargo, no se pudo encontrar
pruebas que demuestren el cumplimiento de lo afirmado, pues desde
la cesidn, la estacion de servicio sigui6é operando de igual forma, no se
obtuvieron nuevos recursos para refinanciar el negocio y solucionar
sus problemas financieros y en segundo lugar, la enajenacién global
favorecié a una sociedad que esta controlada por el demandado, lo que
demuestra que la enajenacion sélo sirvié para permitir que el sefior Gil
continuara explotando la estacion de servicio sin tener que repartir las
utilidades a la sefiora Lépez, incurriendo asi en ejercicio abusivo de su
derecho al voto (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 17 de
septiembre 2015).

3.4 Abuso de paridad como ejercicio abusivo del derecho de voto

La Superintendencia de Sociedades conoci6é del caso Martha Omaira
Cardenas Castelblanco contra Omar Dionisio Cardenas Castelblanco,
ambos accionistas propietarios del cincuenta por ciento de las accio-
nes, en donde el conflicto a desarrollar parte de la imposibilidad de
disolver la sociedad Pradera Group S.A.S. y la remocién de su repre-
sentante legal. Lo anterior dado el negativo y presunto ejercicio abu-
sivo del derecho al voto en las decisiones de las Asambleas por parte
de los demandados, situacion que le habrian ocasionado perjuicios no
solo a la parte demandante sino también a la sociedad; toda vez que el
representante legal de la sociedad podria haber beneficiado al accio-
nista demandado a través de la constitucién de obligaciones a cargo
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de la sociedad y disposiciéon de bienes sociales (Superintendencia de
Sociedades, Sentencia del 22 de febrero de 2016).

Por su parte el demandado, manifesté que dej6é de ser accionista
de la sociedad en el momento en el que se tomaron las decisiones en
Asamblea de accionistas, pues vendi6 sus acciones a un tercero, y por
esta razon, no pudo haber abusado de un derecho del que no es titular.
Por otro lado, los demandados sostienen que la remocién del repre-
sentante legal y la disolucion de la compania nunca fueron asuntos
propuestos o votados en las reuniones sefnaladas, y resaltaron que la
via para controvertir las actuaciones del representante legal no es la
accion judicial por abuso del derecho de voto, sino la accion social de
responsabilidad (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 22 de
febrero de 2016).

La Superintendencia de Sociedades ya ha sefialado que quien ini-
cia una accién judicial por abuso del derecho de voto debe satisfacer
una altisima carga probatoria, pues se requiere que este derecho haya
sido ejercido con el propoésito de generar efectos ilegitimos. Sin embar-
go, al estar el capital distribuido en dos bloques accionarios, no existe
una mayoria decisoria en el maximo 6rgano social, pero si habra actua-
cién abusiva cuando un asociado impide que se toman decisiones con
el fin de obtener un beneficio injustificado o causar un perjuicio, por
ello, se debera demostrar que el asociado se vali6 de su derecho de voto
para causar un dafio u obtener una ventaja injustificada.

Al respecto el despacho, analiz6 el abuso de paridad en funcién
del ejercicio del derecho de veto, en donde ninguno de los grupos con-
tara con votos suficientes para que se configure mayoria decisoria en
las asambleas, lo que implica que cada bloque tiene un derecho de veto
respecto de las propuestas sometidas a consideracion dentro de la so-
ciedad. Asi entonces, la actuacién abusiva se configura cuando el socio
se vale de la posibilidad de obstruir la toma de decisiones, con el tinico
proposito de obtener una ventaja injustificada o causar un dano. Es por
ello que el abuso de paridad tiene similitud con el abuso de minoria,
en el entendido que, en ambas situaciones, el socio emplea de forma
malintencionada su derecho de veto (Superintendencia de Sociedades,
Sentencia del 22 de febrero de 2016).
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Por ultimo, el despacho sefnalé que si bien la Ley 222 de 1995 y el
Decreto 1925 de 2009, establecen diversas consecuencias juridicas por
la violacién del deber de lealtad que se produce cuando un administra-
dor participa en actos o contratos en los que media un conflicto de la
naturaleza indicada, probatoriamente no se configuraron los supuestos
del abuso del derecho de voto pues las acciones podrian haberse en-
cuadrado mas en la infraccién de los deberes de los administradores
(Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 22 de febrero de 2016).

3.5 El abuso de mayoria en ejercicio del derecho al voto

Para abordar el criterio de la Superintendencia de Sociedades respecto
del abuso de la mayoria, es menester consolidar los aspectos que la
configuran y que ya se han estudiado en otras sentencias. De tal ma-
nera, se estableci6 la elevada carga probatoria sobre los demandantes
para demostrar que el accionista mayoritario se vali6 de su derecho de
voto para obtener una ventaja injustificada, o para causar perjuicio a
los demas socios o a la sociedad. Al respecto, el despacho conocié de la
demanda presentada por dos accionistas minoritarias dentro de la so-
ciedad Cristal 2010 SAS en un presunto abuso de la mayoria por parte
del socio mayoritario en reuniones extraordinarias de la Asamblea de
accionistas en diferentes afos contables, en las que se aprobaron los
estados financieros, la reparticién de utilidades y se lo designé como
representante legal. Asi entonces debia el despacho determinar si se
violan en algtin momento los derechos de los socios demandantes quie-
nes solicitaron aplazar las reuniones, recibiendo respuesta negativa y
si, debido a su ausencia, fue que se logré aprobar las decisiones que
para los demandantes resultaban autoritarias y dictatoriales (Superin-
tendencia de Sociedades, Sentencia del 04 de abril 2016).

La Superintendencia de Sociedades, al respecto, dejé por sentado
que el derecho de voto no puede considerarse un instrumento para
lesionar deliberadamente a la minoria, ni para que el accionista ma-
yoritario se adjudique beneficios y prerrogativas a expensas de los de-
maés asociados (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del 22 de
febrero 2016). Sin embargo, no debe entenderse que los accionistas
minoritarios gozan de un derecho especifico a participar en los érganos
de administraciéon de la sociedad en los términos ya sefialados en la
sentencia No. 800-73 del afio 2013 emitida por este despacho.
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A la luz de lo anteriormente planteado, la Superintendencia deter-
mina que, en el caso concreto, las pretensiones de las demandantes no
prosperan, toda vez que las pruebas recaudadas son insuficientes para
evidenciar el perjuicio sufrido por las demandantes como consecuen-
cia de nombrar al demandado como administrador. Ademas, no se evi-
dencia que el demandado se valié de su cargo para obtener beneficios
propios, ni tampoco que tenga el control de toda la sociedad. Por ello,
el despacho consider6 que el actuar del accionista mayoritario se cifie
al ejercicio legitimo de los derechos que goza al ser accionista mayo-
ritario del capital de la sociedad, y por tanto, la Superintendencia no
puede limitar la potestad de la controlante de asumir personalmente la
representacion legal de la compania (Superintendencia de Sociedades,
2016).

3.6 El ejercicio abusivo del derecho al voto a través de
capitalizaciones abusivas

En esta oportunidad la Superintendencia de Sociedades conocié del
conflicto intrasocietario entre Sforza Emprendimientos S.A.S. y Pro-
yecto Calle 100 S.A.S. hoy liquidada y otros, asunto en el que la parte
demandante aducia un posible ejercicio abusivo del derecho de voto en
la toma de decisiones durante la Asamblea de Accionistas pues podria
haberse aprobado emision de acciones en reserva junto con su regla-
mento de emisién y colocacion respectiva con el proposito de afectar al
accionista minoritario (Superintendencia de Sociedades, Sentencia del
08 de agosto de 2019).

Al tanto, la Superintendencia de Sociedades se ocupé en analizar
el posible ejercicio abusivo del derecho al voto respecto de la figura
de las capitalizaciones abusivas que, sin més, la definié como una fi-
gura que consiste en aumentar el capital suscrito de una sociedad con
el propésito primordial de provocar modificaciones en la distribucion
porcentual de las acciones que se encuentran circulando. Asi entonces,
se configuraria abusiva, la emisién primaria de acciones que se aprue-
ban para minimizar la participacién de un asociado en el capital de una
compania; pues el objetivo principal de esta emision de acciones no es
conseguir nuevos recursos para el fondo social, sino que, por el contra-
rio, se convierte en una maniobra para perjudicar a un accionista. Te-
niendo en cuenta lo anterior, la Superintendencia de Sociedades en el
caso concreto no concedi6 las pretensiones de nulidad reclamadas por
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la parte demandante, pues no cumplié con la ardua carga probatoria en
cuanto a probar el perjuicio injustificado y que el mismo se haya pro-
ducido por la actuacién de los accionistas en su ejercicio del derecho
al voto en la asamblea de accionistas (Superintendencia de Sociedades,
Sentencia del 08 de agosto de 2019).

4. ESTADO ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES RESPECTO A LA
FIGURA DEL ABUSO DEL DERECHO AL VOTO EN LAS
SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADAS

Luego de haber realizado un analisis frente a los fallos de la Superin-
tendencia de Sociedades en los asuntos en el que se encuentra presente
la figura del abuso del derecho de voto en Sociedades por Acciones
Simplificadas, se encuentra que el ejercicio abusivo del derecho de
voto por parte de los socios puede darse en diferentes modalidades
tales como: la remociéon de un administrador, la retencién de la totali-
dad de las utilidades, la cesién gratuita de los activos de la sociedad,
abuso de paridad ,abuso del accionista mayoritario y capitalizaciones
abusivas. A pesar de que, cada una de estas modalidades hayan sido
tratadas desde diferente perspectiva toda vez que la forma en que se
configura el abuso del derecho de voto es distinta, no se puede dejar
de lado que la Superintendencia de Sociedades en sus fallos, ha dado
por sentado algunos aspectos que permitirian inferir a los socios si se
estd o no frente a un posible ejercicio abusivo del derecho de voto y
en todo caso entablar la accién judicial tendiente a determinar que las
decisiones tomadas dentro de la sociedad, son abusivas y por lo tanto
deben anularse.

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que, para que una decisién
societaria sea considerada abusiva, segiin la Superintendencia de So-
ciedades, debe cumplir con los siguientes criterios: i) La decision to-
mada debe causar un perjuicio real al socio demandante. Por ello, es
que el accionante debe cumplir una extensa carga probatoria, la cual
inicia con la evidencia irremediable de un dafio a su patrimonio o una
violacion a sus derechos societarios. ii) Los perjuicios causados con la
toma de la decisién cuestionada no obedecen un fin legitimo social.
Una vez mas, el demandante debe aportar pruebas que evidencien que
la decision tomada no persigue el cumplimiento del objeto de la socie-
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dad, ni mucho menos busque el crecimiento, mejoramiento u progreso
de la empresa, pues de ser este el objetivo de la decision demandada,
esta no puede ser considerada abusiva y se desestimaria la accién. iii)
Finalmente el accionante debe acreditar un elemento subjetivo, que
consiste en probar que la decisién tomada tenia como tnico proposito
causar un perjuicio o dafo al socio demandante.

Es aqui en donde se torna relevante la existencia de un conflicto
entre los socios partes del proceso que pudiera ser el motivo para la
toma de decisiones controvertidas, lo que motivaria a la Superinten-
dencia de Sociedades a analizar el comportamiento de los demandados
y determinar si su proceder mediante el ejercicio de su derecho al voto
puede catalogarse con el propésito de causar un perjuicio al socio de-
mandante.

La Superintendencia de Sociedades ha manifestado que determi-
nar si existe un conflicto intra societario que motive a actuar a las par-
tes, seria un indicio importante de una posible intencién dafina tras la
toma de decisiones, sin embargo, la existencia de conflicto entre socios
no implica que ella intervenga o realice una valoracién, toda vez que
para que el ejercicio abusivo del derecho de voto quede consolidado,
no es suficiente la mera existencia del perjuicio sufrido por la deman-
dante y un conflicto entre las partes subsistente en el periodo de tiem-
po en que se tomaron las decisiones controvertidas, de igual manera se
ha establecido que cuando hay certeza frente a la teoria de que el accio-
nista mayoritario buscaba causar perjuicio, no es suficiente por si solo
el indicio dado por el conflicto entre los socios sin embargo, siempre
que se observe la existencia de un conflicto intra societario, la Superin-
tendencia de Sociedades observara las decisiones de la sociedad en las
que se afecte a las minorias.

Atendiendo a que las decisiones en la sociedad pueden estar al
servicio de los intereses de quien ejerce el control sobre la misma y por
tanto, puede aplicar su poder, en aras de obtener unos resultados espe-
cificos, desconociendo los intereses de los socios, el ordenamiento so-
cietario ha optado por proteger especialmente al accionista minoritario.
Sin embargo, dicha proteccién no debe entenderse como un derecho
adquirido a participar en los 6rganos de administracién de la sociedad,
ni tampoco como si una vez los socios minoritarios formen parte de la
junta directiva, se convierten en funcionarios inamovibles, pues como
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bien ha manifestado la Superintendencia de Sociedades, la presencia
de un accionista minoritario en la junta directiva es una buena forma
de proteger, velar y supervisar el actuar de la sociedad en aras de sus
intereses respecto de los intereses del controlante, y de igual manera,
es una buena forma de detectar de forma temprana si hay anomalias en
el manejo de la sociedad. Para los accionistas minoritarios estar dentro
de la junta de socios es una forma de ejercer supervision respecto del
estado de la sociedad.

La Superintendencia de Sociedades ha sefialado que sobre la per-
sona que inicie una accién judicial en razén al abuso del derecho de
voto, recae el deber de satisfacer una altisima carga probatoria que debe
respaldar que los hechos por los que se da inicio a la reclamacioén, se
hayan ejercido con el propésito de generar efectos ilegitimos. Bajo este
entendido, el demandante debe demostrar que el accionista mayorita-
rio se valié de su derecho de voto para obtener una ventaja injustifica-
da, para causar perjuicio a los demas socios o a la sociedad, puesto que
no es suficiente alegar que las decisiones tomadas en una reunién son
contrarias a los intereses subjetivos de un accionista minoritario. Asi
como tampoco basta probar la generacion de perjuicios causados a la
parte demandante para que se configure el abuso de derecho, sino que
se debe probar que la decisiéon tomada tenia la finalidad de ocasionar
ese perjuicio, pues si el demandado acredita que su actuar estaba re-
gido por el objeto social o era plenamente razonada, no hay lugar a un
ejercicio abusivo del voto y, de no probarse las pretensiones propuestas
por el demandante, deberan desestimarse.

Al establecer estos criterios, la Superintendencia de Sociedades
limita de manera adecuada los escenarios en los cuales se puede inter-
venir excepcionalmente, en la toma de decisiones de los socios, para
determinar si se encuentra en cada caso concreto frente a un ejercicio
abusivo del derecho al voto y en consecuencia declarar la nulidad de
las mismas. El caricter excepcional de la intervencién de la Super-
intendencia de Sociedades obedece a lineamientos constitucionales
como los son el articulo 38 de la Constitucién Nacional de 1991, a
cuyo tenor: “Se garantiza el derecho de libre asociacién para el desarro-
llo de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad”
(Colombia, Constitucién Politica) y el articulo 333 , que establece el
deber del estado de velar por la libertad de la actividad econémica y
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la iniciativa privada, asi como el fortalecimiento y estimulo al desarro-
llo empresarial (Colombia, Constitucién Politica). Dichos fundamentos
constitucionales son la base de la creaciéon de modelo de sociedad por
accion simplificada que busca incentivar el crecimiento y desarrollo
empresarial de los colombianos, mediante un proceso sencillo de cons-
titucién, mayor acceso a la formalidad y crédito.

Consecuencia de lo anterior, y teniendo en cuenta lo dispuesto en
la Ley 1258 de 2008, las Sociedades por Accién Simplificada son el
resultado de las disposiciones constitucionales antes mencionadas que
significaron la creacion de un tipo de sociedad cuyo modelo y regla-
mentacién permite a los socios asumir el mercado de manera flexible
y auténoma en cuanto a la administraciéon de la empresa. Asi las co-
sas, es acertada la ardua carga probatoria que se ha impuesto por parte
de la Superintendencia de Sociedades al socio que decida acudir a la
instancia judicial porque considera que en su empresa hay un presun-
to ejercicio abusivo del derecho al voto, toda vez que la intervencion
de la Superintendencia de Sociedades en las decisiones de una socie-
dad no se puede convertir en la regla general. Por el contrario, en cada
caso concreto en el que si se decida intervenir, debe haber indicios que
ciertamente justifiquen dicha accién y que de encontrar un ejercicio
abusivo del derecho de voto en las decisiones internas de la sociedad,
se tomen las medidas que se consideren adecuadas para equilibrar las
condiciones entre los socios y se hagan cumplir los lineamientos cons-
titucionales, legales y estatutarios y los derechos societarios que se de-
riven de estos.

CONCLUSIONES

La disposicién contenida en el articulo 830 del Cédigo de Comercio,
que plantea la obligacién de indemnizar los perjuicios que puedan ser
causados por quien ejerza de manera abusiva sus derechos, en concor-
dancia con las disposiciones de Ley 1258 de 2008, por la cual se regula
de manera especifica el abuso del derecho de voto en sociedades por
acciones simplificada, dejan en evidencia una evolucién que ha permi-
tido que se establezca a la figura del abuso del derecho al voto como
una herramienta necesaria para lograr que los asociados encaucen el
ejercicio de sus derechos, mas alla de sus intereses personales, a velar
por el beneficio de la sociedad y en consecuencia, de todas las personas
que resulten afectadas de la actividad econ6mica de la compania.
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Sin embargo, es necesario reconocer que la doctrina del abuso de
derecho que consideraba como elemento esencial la culpa grave para
que este se configure, fue insuficiente para dirimir los conflictos que se
suscitaban en la vida societaria, por ello se afirma que la disposicién
contenida en el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008, en concordancia
con el articulo 252 de la ley 1450 de 2011, permiten un gran avance
en el derecho societario colombiano, puesto que introdujeron al orde-
namiento juridico una medida eficaz, que se contrapone al abuso del
derecho de voto ejercido en inobservancia de la finalidad social y el
bienestar de la compania, razén por la cual, le fue otorgada a la Super-
intendencia de Sociedades la competencia para conocer de diversos
conflictos societarios, con el fin de efectivizar el acceso a la justicia.

Si bien la regla general es la no interferencia en las decisiones de
los socios, respecto a la organizaciéon y manejo interno de la sociedad,
la Superintendencia de Sociedades podria inaplicarla, en razén a la
accion del abuso del derecho de voto. Sin embargo, el solo hecho de
interponer dicha accién no garantiza que se declare la nulidad de la
decisién tomada por asamblea, que a consideracién del accionante se
considere abusiva, puesto que la nulidad solo serd declarada siempre
que se determine:

1. La existencia de un conflicto entre los socios que figuran como
partes del proceso. Determinar si se presenta un conflicto intraso-
cietario subsistente en el periodo de tiempo en que se tomaron las
decisiones controvertidas, que motive a actuar a las partes, sera un
indicio importante de una posible intencién danina tras la toma de
decisiones sociales. Si bien, no es suficiente por si solo el indicio
dado por el conflicto entre los socios para confirmar la existencia
de una decision abusiva, servird como advertencia con el fin de
que La Superintendencia de Sociedades observe las decisiones so-
ciales en las que se afecte a las minorias.

2. Que la decisién controvertida causé un perjuicio al socio deman-
dante y dicha decisién en realidad no tenia como objeto cumplir el
fin legitimo aparente que la justificaba, sino que solo se us6 como
un medio para afectar a la parte demandante u obtener algiin bene-
ficio e infringir la ley, por tanto, se tendra por decisién abusiva y se
procedera a declararse su nulidad.

3. Que la decisiéon revisada perjudic6 de manera intencionada al de-
mandante, la parte interesada deberad acreditar cuales fueron las
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consecuencias negativas que se derivan exclusivamente de la ac-
tuacién social cuestionada y demostrar como dicha decisién se
tomo6 con el exclusivo objetivo de vulnerar sus derechos, infringir
la ley u obtener ventajas particulares exorbitantes e infundadas.

Pese a lo anteriormente mencionado, se aclara que si bien la ley
ha reconocido que los socios pueden dar inicio a una accién judicial,
el accionante tiene el deber de satisfacer una altisima carga probatoria,
puesto que no basta argumentar que la decisién alegada le sea desfavo-
rable al demandante, pues si la misma se tomé bajo el rigor del objeto
social de la compania, se considera una medida justificada y valida,
por lo cual no se configuraria abuso del derecho de voto.

Por dltimo, se debe senalar la trascendencia de la Ley 1258 de
2008, pues pese a ser considerada una normatividad especial, en la
medida que se expidi6 en aras de regular el abuso del derecho de voto
en las sociedades por accion simplificada, su ambito de aplicabilidad,
se extendio6 a los demaés tipos societarios desde la entrada en vigencia
del Cédigo General del Proceso, generando asi, la implementacién de
medidas de seguridad que propenden por salvaguardar el interés de la
compaifia y por el cumplimiento de los objetivos que en los estatutos
de la misma se hayan planteado.
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RESUMEN

La crisis econ6mica, social y politica de la Reptblica Bolivariana de Ve-
nezuela, ha forzado la migracién de sus habitantes hacia distintas ciu-
dades de paises fronterizos como la Reptblica de Colombia, en buasque-
da de suministros, asistencia local o cualquier fuente de ingresos, que,
si bien permite la satisfaccién de sus necesidades mas bésicas, también
los expone a situaciones de riesgo, abuso y explotacion laboral. Es por
ello que, a través de un estudio instrumental de casos, este articulo de-
terminara si en el municipio de Pasto, al sur de Colombia, las condicio-
nes de trabajo de la poblacién venezolana vinculada en el sector formal
e informal del mercado laboral, cumplen con las prerrogativas legales
consagradas en instrumentos internacionales y normas nacionales que
autorizan, protegen y regulan el trabajo de los migrantes en Colombia.

Palabras clave: Migracion venezolana, condiciones laborales, formali-
dad, informalidad, Municipio de Pasto.
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ABSTRACT

The economic, social and political crisis of the Bolivarian Republic of
Venezuela has forced the migration of its inhabitants to different cities
in frontier countries such as the Republic of Colombia, in search of
supplies, local assistance or any source of income, which, while al-
lowing the satisfaction of their most basic needs, also exposes them to
risk, abuse and exploitation of work situations. That is why, through
an instrumental case study, this article will determine whether in the
municipality of Pasto, southern Colombia, the working conditions of
the Venezuelan population linked in the formal and informal sector
of labour market, comply with the legal prerogatives enshrined in in-
ternational instruments and national standards that authorize, protect
and regulate the work of migrants in Colombia.

Key words: Venezuelan migration, working conditions, formality, in-
formality, Pasto Municipality.

INTRODUCCION

Durante el periodo 2005-2016, la inmigracién en Colombia se carac-
teriz6 por concentrar principalmente ciudadanos/as procedentes de
Venezuela, Espana, Estados Unidos y Ecuador (Migracién Colombia,
2017). A partir de 2013, la contraccién econémica de Venezuela? afecté
negativamente el bienestar material de sus habitantes, forzando a mu-
chos de ellos/as a migrar hacia otros paises cercanos. En Colombia, las
cifras anuales de personas venezolanas que ingresaron a través de los
Puestos de Control Migratorio aumentaron de forma exponencial, pues
pasaron de registrar 251.475 ingresos durante el afio 2012 (Migracion
Colombia, 2012) a reportar 1.359.815 en 2018 (Migracién Colombia,
2018), incrementando las cifras en mas del 500% en tan solo 6 anos.

Del total de ingresos registrados en 2018, el 34,7% manifest6 di-
rigirse a las ciudades de Ipiales y Pasto en el Departamento de Narifio
(Migracion Colombia, 2018). Estas ciudades colindantes con la frontera
ecuatoriana han recibido una gran cantidad de personas inmigrantes
del vecino pais con intenciones de acceder a cualquier fuente genera-
dora de ingresos con el objetivo de suplir sus necesidades o con el pro-

2. Contraccién econémica entendida como la reduccién de la economia venezolana en -33.7%, medida
por el PIB real, entre el afio 2013 y 2017 (Santo Domingo, 2018).
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posito de transitar hacia los demés paises de Ameérica del Sur. Para el
ano 2019, las cifras de ingreso hacia estas dos ciudades narifienses si-
guen siendo elevadas (30,5%) (Migracién Colombia, 2019a). Ante tales
circunstancias, el presente articulo tiene como propdsito verificar si la
capital narinense (Pasto), receptora de poblacién venezolana con voca-
cién de permanencia, ha logrado garantizar las prerrogativas laborales
que el ordenamiento juridico vigente exige. A tal efecto, se analizara el
marco normativo nacional e internacional que regula las relaciones de
trabajo en Colombia, en particular las referentes a extranjeros/as. Pos-
teriormente, y a partir de un estudio instrumental de casos, se identifi-
caran condiciones laborales de inmigrantes venezolanos/as residentes
en la ciudad de Pasto, para finalmente establecer si en la practica, han
logrado acceder a una actividad legal en situacién de formalidad con
las garantias, requisitos y obligaciones previstos en normatividad vi-
gente, o si, por el contrario, las limitaciones de acceso a los permisos de
trabajo, su situaciéon de irregularidad o las circunstancias econémicas
de la region como el desempleo generalizado, lo han impedido.

METODOLOGIA

El presente articulo se enmarca en un tipo de investigacion cualitativa,
toda vez que busca comprender una situacién de coyuntura social y
juridica a partir de la experiencia de individuos en una zona especifi-
ca, “explorandolos desde la perspectiva de los participantes en un am-
biente natural y en relaciéon con su contexto” (Hernandez, Fernandez,
y Baptista, 2014, p. 358). Para ello, se realizara un estudio instrumental
de casos, a partir de entrevistas semiestructuradas aplicadas a pobla-
cién migrante en el municipio de Pasto durante los afios 2018, 2019 y
2020.

El estudio de casos se caracteriza por orientar la comprensién a
profundidad del objeto o acontecimiento en su contexto natural (Ruiz,
Borboa y Rodriguez, 2013, p. 12). La tipologia “instrumental”, se refiere
al analisis de multiples casos replicables para la construccién de una
teoria o formulacién de afirmaciones sobre el objeto de estudio (Stake,
como se cité en Alvarez y San Fabidn, 2012, p. 6). Esto no solo facilita
la profundizaciéon de un tema relevante, sino también la clarificacion,
ampliacién y contraste de la teoria obtenida con el hecho examinado
(Merriam, como se cité en Ruiz, Borboa y Rodriguez, 2013, p. 12).
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Para la identificacién de los casos, se adoptaron conceptos de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo [OIT], en tanto es la maxima
autoridad internacional en materia laboral. Asi pues, la OIT asocia el
término de formalidad con la denominacién “decent work”3 (Interna-
tional Labour Organization [ILO], 2008, p. 6), entendida como “un tra-
bajo productivo para mujeres y hombres en condiciones de libertad,
equidad, seguridad y dignidad humana” (ILO, 2008, p. 6). Este concep-
to incluye elementos como un salario justo, seguridad en el trabajo,
proteccion social, desarrollo e integracion social, libertad de expresién,
organizacién e igualdad de oportunidades* (ILO, 2008, p. 6), compo-
nentes también inmersos en la definicién del Banco Interamericano de
Desarrollo sobre “Employment Conditions”s (Inter American Develop-
ment Bank, 2017, p. 6).

Por su parte, el sector informal ha sido definido como “un conjunto
de unidades dedicadas a la produccion de bienes o la prestacién de ser-
vicios con la finalidad primordial de crear empleos y generar ingresos
para las personas que participan en esa actividad”® (ILO, 1993, p. 2),
nocién construida tras las primeras descripciones y estudios del fené-
meno de informalidad en el mundo, desarrolladas en Kenya (Interna-
tional Labour Office, 1972) y Ghana (Hart, 1973); y ahora asociada con
unidades dedicadas a la produccién de bienes o prestacion de servicios
que se caracterizan por operar en bajos niveles de organizacién, escasa
division entre trabajo y capital y en pequena escala (ILO, 1993).

Esta tiltima postura se relaciona con la adoptada por el Departamen-
to Administrativo Nacional de Estadistica (DANE, 2009) en Colombia,
segln el cual, la escala de informalidad se mide con los empleados par-
ticulares de establecimientos que ocupan hasta cinco personas, traba-
jadores sin remuneracién, empleados domésticos, jornaleros o peones
y trabajadores por cuenta propia, con excepcién de los independientes

3. Traduccién libre: Trabajo Decente.

4. Texto original: “Decent work involves opportunities for work that: is productive and delivers a fair
income; provides security in the workplace and social protection for workers and their families; off
ers prospects for personal development and encourages social integration; gives people the freedom to
express their concerns, to organize and to participate in decisions that affect their lives; and guarantees
equal opportunities and equal treatment for all” (ILO, 2008, p. 6).

5. Traduccion libre. Condiciones de Trabajo.

6. Texto original: “units engaged in the production of goods or services with the primary objective of
generating employment and incomes to the persons concerned” (ILO, 1993, p. 2).
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profesionales; distincién que resultara ttil para categorizar con mayor
precision los casos elegidos en esta investigacion.

1. MARCO NORMATIVO
1.1 Instrumentos internacionales en materia laboral

El marco juridico internacional sobre derechos laborales que vincula
y obliga al Estado colombiano, se desprende, en primera medida, de
aquellos convenios o tratados ratificados por el Congreso de la Repu-
blica que versan sobre derechos humanos, y que por disposicién del ar-
ticulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991), prevalecen en el orden interno.

Los sistemas de derecho internacional, como el Universal de las
Naciones Unidas o el Interamericano de la Organizaciéon de Estados
Americanos, han adoptado medidas generales de proteccion y pro-
mocion de derechos humanos fundamentales, tendientes a reducir o
eliminar no s6lo las practicas de abuso laboral sobre los trabajadores
migratorios, sino también su transito clandestino.

Del Sistema Universal de Naciones Unidas, destacan garantias en
materia laboral consagradas en instrumentos fundamentales sobre de-
rechos humanos, tales como:

1) La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, que garantiza el
derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias, la
proteccion contra el desempleo, salario igual por trabajo igual, re-
muneracion equitativa y satisfactoria, la posibilidad de fundar sin-
dicatos y sindicarse para la defensa de sus intereses; el derecho al
descanso, a una limitaciéon razonable de la duracion del trabajo, al
disfrute del tiempo libre y de vacaciones peri6dicas pagadas (Na-
ciones Unidas, 1948).

2) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado en
Colombia mediante Ley 74 de 1968, prohibe la esclavitud, la servi-
dumbre, el trabajo forzoso u obligatorio y garantiza el derecho de
asociacion libre, fundacién de sindicatos y afiliacién a ellos para la
proteccion de sus intereses (Naciones Unidas, 1966a).
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3) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, aprobado por Colombia mediante Ley 74 de 1968, reconoce
el derecho al trabajo “libremente escogido o aceptado” (Naciones
Unidas, 1966b); asegura el goce de condiciones equitativas y satis-
factorias de trabajo, salario igual por trabajo igual, condiciones de
existencia dignas, seguridad e higiene en el trabajo, iguales opor-
tunidades de ser promovidos, descanso, disfrute del tiempo libre,
limitacién razonable de horas de trabajo, vacaciones peri6dicas
pagadas y remuneracion en dias festivos; dispone el compromiso
de los estados parte en garantizar los derechos de sindicacion y de
huelga; y reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social
(Naciones Unidas, 1966b).

4) La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial, aprobada en Colombia por la Ley
22 de 1981, establece el compromiso de los Estados en prohibir y
eliminar la discriminacién por motivos de raza, color, linaje u ori-
gen nacional o étnico, garantizando el derecho de toda persona a la
igualdad, particularmente en el goce de derechos civiles, econémi-
cos sociales y culturales, entre los cuales resaltan: el derecho al tra-
bajo en condiciones equitativas y satisfactoria, proteccién contra el
desempleo, igual salario por trabajo igual, remuneracién equitativa
y satisfactoria, fundacién y afiliacién sindical (Naciones Unidas,
1965).

5) La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer CEDAW, aprobada en Colombia por la
Ley 984 de 2005, expresa la obligacién de todos los estados en ase-
gurar para las mujeres los mismos derechos que poseen los hom-
bres, entre estos, el derecho al trabajo, igualdad de oportunidades
de empleo y ascenso, elecciéon libre de la profesion, estabilidad
laboral, remuneracion equitativa, igualdad de trato en trabajos de
igual valor, seguridad social, vacaciones pagadas, proteccién de la
salud y seguridad en las condiciones de trabajo (Naciones Unidas,
1979).

6) La Convencion sobre los Derechos del Nifo, aprobada en Colom-
bia gracias ala Ley 12 de 1991, reconoce el derecho del nifio a estar
protegido contra la explotacion econémica y contra el desempeno
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su edu-
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cacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social; también establece como obliga-
cién de los estados, fijar una edad o edades minimas para trabajar,
asi como disponer la reglamentacion apropiada de los horarios y
condiciones de trabajo y estipular las penalidades u otras sancio-
nes apropiadas (Naciones Unidas, 1989).

7) La Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, aprobada
por Colombia a través de la Ley 146 de 1994, establece garantias
y derechos para todos los trabajadores migratorios y sus familia-
res. En tal instrumento, destacan el derecho a la vida, la seguri-
dad personal, un trato “no menos favorable que el que reciben los
nacionales del estado de empleo” (Naciones Unidas, 1990) en lo
relacionado a remuneracién o condiciones de trabajo como horas
extra, horarios de trabajo, descanso semanal, vacaciones pagadas,
seguridad, salud, condiciones de empleo, incluso cuando concu-
rran condiciones de irregularidad de permanencia o empleo, pues
tales, no eximen ni limitan de ninguna manera las obligaciones
juridicas contractuales que poseen los empleadores. De hecho, el
articulo 54 numeral 2, faculta a los trabajadores migratorios para
recurrir ante las autoridades competentes del Estado de empleo en
casos de vulneraciéon a sus condiciones de trabajo (Naciones Uni-
das, 1990). También reconoce el derecho de asociarse y hacer parte
de los sindicatos, igualdad de condiciones de seguridad social, en
la medida que cumplan con los requisitos de la ley del Estado de
empleo; prestaciones y acceso a programas para combatir el des-
empleo; e igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado
de empleo, siempre que los trabajadores porten el permiso para
ejercer actividad remunerada (Naciones Unidas, 1990).

En igual medida, es necesario resaltar los compromisos laborales
especificos que Colombia ha adquirido y ratificado mediante los ocho
Convenios fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo
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[OIT]?, pues los derechos alli contenidos son “condicién previa para el
desarrollo de los demaés, por cuanto proporcionan el marco necesario
para esforzarse en mejorar libremente las condiciones de trabajo in-
dividuales y colectivas” (Oficina Internacional del Trabajo, 2003). En
cualquier caso, todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado
los ocho convenios aludidos, por el solo hecho de pertenecer a la Orga-
nizacioén, tienen el compromiso de respetar, promover y hacer realidad
los principios relativos a los derechos fundamentales en el trabajo, esto
es:

1. La libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

2. Laeliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
3. La abolicién efectiva del trabajo infantil; y

4. La eliminacién de la discriminaciéon en materia de empleo y ocu-
pacion (OIT, 1998).

Ahora bien, frente al Sistema Interamericano, del cual Colombia es
parte desde 1948, cuando se firm6 la Carta constitutiva de la Organiza-
cién de Estados Americanos [OEA], concurren instrumentos similares
a los de Naciones Unidas que establecen y desarrollan derechos huma-
nos, fijando lineamientos minimos para los derechos de trabajadores,
entre los cuales destacan:

1) La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en
Colombia por la Ley 16 de 1972, dispone el compromiso de res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccién, sin discriminacién alguna; y prohibe cualquier situacién
de esclavitud, servidumbre, o trabajo forzoso u obligatorio (OEA,
1969).

7. Los Convenios fundamentales son: C029 de 1930, relativo al trabajo forzoso u obligatorio; C105 de
1975, relativo a la abolicién del trabajo forzoso; C100 de 1951, sobre igualdad de remuneracién; C111
de 1958, sobre la discriminacién (empleo y ocupacion); C087 de 1948, sobre la libertad sindical y la
proteccién del derecho de sindicacién; C098 de 1949, sobre el derecho de sindicacién y de negociacién
colectiva; C138 de 1973, sobre la edad minima; y C182 de 1999, sobre las peores formas de trabajo
infantil (Oficina Internacional del Trabajo, 2003, p. 8).
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2) El Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
aprobado por Colombia mediante Ley 319 de 1996, establece el
derecho de toda persona al trabajo, como una oportunidad para ob-
tener medios suficientes que garanticen una vida digna y decorosa
a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida
o aceptada; condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Tra-
bajo, tales como remuneracién para una subsistencia digna, salario
equitativo e igual por trabajo igual, derecho a seguir una vocacién
y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas,
oportunidad de promocién o ascenso, estabilidad laboral, seguri-
dad e higiene en el trabajo, limitacién razonable de las horas de
trabajo, descanso, disfrute del tiempo libre, vacaciones pagadas,
remuneracion de los dias feriados nacionales; derechos sindicales
y de huelga (OEA, 1988).

Como se observa, Colombia ostenta una pluralidad de obligacio-
nes laborales que guardan semejanza entre los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos analizados, los cuales, por consagracién
constitucional y ratificacién legal, resultan vinculantes para el Estado
colombiano, de tal suerte que, un eventual incumplimiento, por accién
u omision, de estos deberes implicaria una responsabilidad estatal in-
ternacional que conllevaria el deber de reparar el dano en forma debida
(Monroy Cabra, 2002).

1.2 Normatividad colombiana sobre derechos laborales de
extranjeros

Ademas de las disposiciones contenidas en los tratados y convenios in-
ternacionales de derechos humanos ratificados por Colombia ya men-
cionados, también deben considerarse los mandatos constitucionales y
legales nacionales que regulan las condiciones laborales tanto de na-
cionales, como de extranjeros en Colombia.

En primera medida, la Constitucién Politica de Colombia dispone
el deber de nacionales y extranjeros de “acatar la Constitucién y las Le-
yes, y respetar y obedecer a las autoridades” (Asamblea Nacional Cons-
tituyente, 1991). Como contrapartida, consagra el derecho a la igual-
dad ante la ley para todas las personas (no ciudadanos/as inicamente),
por lo cual recibiran “la misma proteccién y trato de las autoridades”
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(Asamblea Nacional Constituyente, 1991) y gozaran “de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminaciéon por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opi-
nion politica o filoséfica” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Sobre la naturaleza juridica del derecho al trabajo, la maxima auto-
ridad judicial en Colombia la ha desarrollado desde una triple dimen-
sién constitucional: primero, como un valor fundante del Estado Social
de Derecho, en tanto es concebido como una directriz para adoptar
politicas publicas y medidas legislativas que garanticen condiciones
dignas y justas en el empleo; segundo, como un principio rector del
ordenamiento juridico que limita la libertad de configuracién norma-
tiva del legislador al imponer un conjunto de reglas minimas laborales
a ser respetadas, entre ellas: igualdad de oportunidades, remuneracién
minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo,
estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; primacia de la realidad sobre forma-
lidades, seguridad social, descanso y proteccion especial a la mujer, a
la maternidad y al trabajador menor de edad; por tltimo, como un dere-
cho y un deber (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) con caracter
fundamental gracias a su ntcleo de proteccién subjetiva e inmediata,
y de desarrollo progresivo al ser un derecho econémico y social (Corte
Constitucional, Sentencia C-593-15).

Frente al disfrute de derechos de extranjeros/as, el articulo 100
constitucional garantiza el acceso a los mismos derechos civiles y ga-
rantias concedidas para nacionales colombianos/as, salvo las limita-
ciones que establezcan la Constitucién y la ley (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991).

En materia legal, las disposiciones del Cédigo Sustantivo del
Trabajo que regulan los derechos individuales del trabajo en el sec-
tor privado y los derechos colectivos en el sector publico y privado,
“rigen en todo el territorio de la Republica para todos sus habitantes,
sin consideracién de su nacionalidad” (Presidencia de la Reptblica,
1950), por lo cual, toda persona (extranjera o colombiana) tendra los
mismos derechos derivados de un contrato laboral, esto es: pago de
un salario, remuneracién por trabajo extra, nocturno o en dias de des-
canso y festivos; reconocimiento de prestaciones sociales, tales como
vacaciones cesantias, prima de servicios, dotacién, pensién de jubila-
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cién, proteccion a la maternidad, proteccion ante accidentes de trabajo
y enfermedades de origen laboral y afiliacién a una asociacién y/o una
organizacion sindical (Presidencia de la Republica, 1950).

De otra parte, en materia migratoria, el gobierno colombiano ade-
mas de regular el ingreso de extranjeros/as al territorio nacional, ha
fijado una serie de requisitos y documentos para su permanencia y
desarrollo de actividades legales en el pais. Las condiciones de acceso
varian de acuerdo con la nacionalidad de quien ingresa o solicita el
permiso respectivo (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2015). Existen
casos especiales, como los de la Comunidad Andina8, donde, ademés
del pasaporte vigente, se puede presentar el documento de identifica-
cion del pais emisor o cédula de ciudadania para permanecer hasta
por 180 dias en Colombia (Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, 2001); o como el caso de los visitantes extranjeros sin ani-
mo de permanencia, provenientes de los 97 paises contemplados en la
Resolucién 10535 de 2017 (entre ellos Venezuela), para quienes no es
necesaria la visa para ingresar al pais. A ellos se les otorga un Permiso
de Ingreso y Permanencia o Permiso Temporal de Permanencia, que les
permite transitar por un periodo no superior a 180 dias (Migracion Co-
lombia, 2016). Si el deseo de estas personas extranjeras es permanecer
por un tiempo mayor, es necesario tramitar la visa correspondiente: de
visitante, de migrante o de residente (Ministerio de Relaciones Exterio-
res, 2017). No obstante, los requisitos para su obtenciéon son numerosos
y complicados, especialmente para los nacionales de Venezuela, pues
implican la presentacién del pasaporte o de documentos apostillados y
legalizados?. La expedicién de visas para poblacién venezolana es tan
escasa, que, en todo el departamento de Narifio, durante 2017 y 2018,
apenas fueron expedidas 42 (la mayoria para personas entre los 18 y 29

8. En la actualidad los paises miembros de la CAN son: Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia.

9. En una visita realizada el 14 de diciembre 2018, a las filas de la Unidad Administrativa Especial
Migracién Colombia en la frontera con el Ecuador, se observé que algunas personas provenientes
de Venezuela, portaban registros de nacimiento deteriorados o consignados en hojas de cuaderno
con solamente una firma o un sello oficial. Las dificultades para la expedicién del pasaporte desde
Venezuela o desde el consulado venezolano en Colombia, fueron frecuentes. La mayoria de personas
portaban solamente sus documentos nacionales de identidad, algunos de ellos ya se encontraban
vencidos.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 119-153. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

129



Revista Cientifica CODEX

130

Jesica Lizeth Delgado Solarte

anos de edad), de las cuales, 32 corresponden a clase temporal, 13 de
residentes y 1 de negocios (R.D.P. 1, 2019)°,

Adicionalmente, si la intencién especifica de la persona extranjera
es trabajar en el territorio colombiano, el/la empleador/a debe exigirle,
ademas de la visa que permita dicha actividad, la Cédula de Extranjeria
cuando el/la trabajador/a esté obligado a tramitarla. De igual manera,
debera informar a Migraciéon Colombia por escrito o por medios elec-
trénicos, sobre la vinculacién, contratacién o admisién y su desvin-
culacién o terminacion del contrato, y debera sufragar los gastos de
regreso al pais de origen, a la terminacion de la vinculacion o cuando
proceda la cancelacién de la visa, la deportacién o expulsién (Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, 2015).

Por ltimo, para hacer valida la formacién académica desarrollada
en su pais de origen, el inmigrante debera convalidar sus titulos profe-
sionales en Colombia, solicitando a la cancilleria respectiva, la aposti-
lla o legalizacion de estos, siguiendo un exhaustivo procedimiento ad-
ministrativo para el efecto (Ministerio de Educacion Nacional, 2017).

1.3 Requisitos especiales para la permanencia y el trabajo de
inmigrantes provenientes de Venezuela

Para el caso de inmigrantes provenientes de Venezuela, los documentos
exigidos para su ingreso y permanencia son diferentes, pues, si bien
estan exentos de tramitar visa (Ministerio de Relaciones Exteriores,
2018c), no lo estan de presentar el pasaporte, cuya obtencién represen-
ta un verdadero desafio en tanto los gastos son elevados y el Estado ve-
nezolano ha sido renuente en su entrega y renovacion. Es por ello que
el gobierno colombiano ha adoptado diversas medidas para garantizar,
entre otros, su ingreso al territorio y su regularizacion transitoria para
el acceso a servicios béasicos, la provisién de insumos y el ejercicio de
actividades econémicas.

Es asi como en un primer momento se creé la Tarjeta de Movili-
dad Fronteriza (TMF) para aquellos/as venezolanos/as con intenciones
de ingreso a Colombia transitoriamente, sin vocacién de permanencia,

10. En adelante, entiéndase “R.D.P” como “Respuesta a derecho de peticién”. La numeracién subsiguiente
corresponde a una forma de identificacién de los documentos emitidos por las entidades y el ano es la
fecha de recepcion de la respuesta.
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con el tnico interés de suplir necesidades basicas, como abastecerse
de productos de la canasta familiar, medicinas, entre otros (Migracién
Colombia, 2017). Sin embargo, este documento, por si solo, no garan-
tiza la permanencia ni el ejercicio de actividades laborales al interior
del pais. Por tal razén y buscando preservar el orden interno y social,
evitar la explotacién laboral y velar por su permanencia en condiciones
dignas al interior del pais (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017),
el gobierno colombiano adopté el Permiso Especial de Permanencia
(PEP): un documento administrativo de control, autorizacién y registro
de personas nacionales de Venezuela que no pueden tramitar visa, pero
desean permanecer y ejercer cualquier actividad u ocupacién legal en
el pais (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017). Segtin la normativi-
dad senalada, este documento sélo es valido por un término de noventa
(90) dias, prorrogables por periodos iguales, hasta por dos (2) afos (Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, 2017).

El primer PEP fue otorgado a aquellos/as que cumplieran los si-
guientes requisitos:

1. Encontrarse en territorio colombiano a 28 de julio de 2017.

2. Haber ingresado por Puesto de Control Migratorio habilitado con
pasaporte.

3. No tener antecedentes judiciales a nivel nacional e internacional.

4. No tener una medida de expulsién o deportacién vigente (Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, 2017, Resolucién 5797, articulo 1).

En la misma Resolucién se fijé la obligacién para todas las perso-
nas naturales o juridicas que vinculan, contratan o admiten a un titular
del PEP, de reportar a través de la plataforma Sistema de Informacion
Para el Registro de Extranjeros (SIRE), la actividad que el extranjero de-
sarrolla en territorio colombiano (Ministerio de Relaciones Exteriores,
2017).

El segundo PEP mantuvo los requisitos mencionados, pero exten-
dio6 la fecha de ingreso al pais, hasta el 2 de febrero de 2018 (Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, 2018a). Después, un tercer PEP se otorgd
a aquellos que, en situaciéon de irregularidad, fueron censados en el
Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos RAMV (Ministerio
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de Relaciones Exteriores, 2018b), sin necesidad de pasaporte y con los
mismos beneficios que los anteriores PEP.

Posteriormente, el requisito de fecha de ingreso al pais para la ob-
tencion de un cuarto PEP se modific6 al 17 de diciembre de 2018 (Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, 2015). El quinto PEP se creé espe-
cialmente para los miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales de
la Reptublica Bolivariana de Venezuela (Ministerio de Relaciones Exte-
riores, 2019). El sexto, denominado Permiso Especial Complementario
de Permanencia [PECP], se entregd especificamente para la poblacién
venezolana que habfia solicitado refugio en Colombia y deseaba traba-
jar en el pais (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2019).

Con la Resolucién 240 de 2020, el requisito de ingreso para obtener
el PEP fue extendido hasta el 29 de noviembre de 2019. Por altimo, el
Decreto 117 de 2020, cre6 el Permiso Especial de Permanencia para
el Fomento de la Formalizacién (PEPFF), “como un mecanismo excep-
cional y transitorio dirigido a facilitar la regularidad migratoria de los
nacionales venezolanos en territorio colombiano, mediante el acceso,
de manera alternativa segtin corresponde en cada caso, a contratos la-
borales o a contratos de prestaciéon de servicios” (Presidencia de la Re-
publica, 2020, Decreto 117). Este Permiso solicitado por el empleador
o contratante mediante formulario web, por el periodo de duracién del
contrato ofertado (ni inferior a 2 meses ni superior a 2 anos, siendo po-
sible renovarlo hasta por un méaximo de 4 afnos), es entregado a aquellos
nacionales venezolanos que cumplan con las siguientes condiciones:

1. Ser ciudadano venezolano; 2. Ser mayor de edad conforme al ordena-
miento juridico colombiano; 3. Presentar la cédula de identidad venezo-
lana y/o el pasaporte de la Reptblica Bolivariana de Venezuela aun cuan-
do éstos se encuentren vencidos (...); 4. No tener antecedentes judiciales
en Colombia o en el exterior; 5. No ser sujeto de una medida administra-
tiva de expulsién o deportacion vigente; 6. Ser titular segtin corresponda
en cada caso, de: 6.1. Una oferta de contratacién laboral en el territorio
nacional por parte de un empleador, o 6.2. Una oferta de contratacién de
prestacién de servicios en el territorio nacional, por parte de un contra-
tante (Presidencia de la Republica, Decreto 117 de 2020)..

De esta manera, confluyen ocho tipos de permisos especiales que,
si bien poseen similares efectos y beneficios, se diferencian en las cali-
dades y términos requeridos para su obtencién. En Narino, hasta marzo
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de 2019, fueron emitidos y entregados por la Unidad Administrativa
Especial Migraciéon Colombia 2414 PEP: 260 corresponden al PEP I,
559 al PEP II, 936 al PEP III y 659 al PEP IV (Migraciéon Colombia,
2019b). La mayor parte de esta poblacién se encuentra entre 18 y 29
anos de edad (R.D.P. 4, 2019).

2. RESULTADOS
2.1 Caracterizacion de la ciudad de Pasto

Para entender mejor el fenémeno bajo estudio, es menester realizar al-
gunas precisiones geopoliticas, econémicas y laborales de la zona ele-
gida para la presente investigacion.

El municipio de Pasto, capital del departamento de Narifio, contie-
ne una extension total de 1.131 km? (el 3,4% del area departamental),
de los cuales el 2,3 % (26,4 km2), corresponden al area urbana y el por-
centaje restante (1.104,6 km2) al area rural; cuenta con doce comunas
en su zona urbana y 17 corregimientos en la zona rural (Alcaldia de
Pasto, 2016), no obstante, la distribucién espacial muestra que el 83 %
de la poblacién prefiere el casco urbano y solo el 17% se asienta en la
zona rural (Alcaldia de Pasto, 2020). Entre las actividades econémicas
de la ciudad, destaca principalmente la tercerizacién de la economia:
comercio, hoteles, restaurantes y bares con mayores porcentajes (Alcal-
dia de Pasto, 2016). Segtin lo manifiesta la Secretaria de Desarrollo Eco-
némico y Competitividad Municipal “en el municipio existen 45 mil
familias que viven de la informalidad y a la fecha, como consecuencia
de la crisis'?, hay un crecimiento sustancial en estos indices, debido
a que muchas empresas han tenido que liquidarse” (como se cit6 en
Alcaldia de Pasto, 2020).

En el area urbana, se identifica una ocupacién indebida del espa-
cio publico, en gran parte generada por el sector informal de la eco-
nomia, como consecuencia del crecimiento del desempleo, la escasez
de ingresos, crecimiento de la desigualdad y la pobreza (Alcaldia de
Pasto, 2020). Segun los reportes oficiales, “El trabajo informal afecta al
81,8 por ciento de los hogares del municipio” (Alcaldia de Pasto, 2020).
Finalmente, segtn las cifras del DANE (2019; 2020), la Tasa de Desem-

11. Refiriéndose a la crisis econdmica y sanitaria ocasionada por la propagacién del COVID-19.
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pleo en la ciudad de Pasto aumenté drasticamente con una variacién
de 2,6 puntos porcentuales entre 2018 y 2019 y 9,9 puntos entre 2019
y 2020.

2.2 Casos de Informalidad laboral de poblacién venezolana en la
ciudad de Pasto

Los casos tipo en el sector informal fueron identificados a través de en-
trevistas aplicadas a poblacién venezolana con vocaciéon de permanen-
cia en la ciudad de Pasto. Dos de las personas entrevistadas, se dedican
a las ventas ambulantes, una més ofrece artesanias en redes sociales y
en sectores concurridos de la ciudad, y una cuarta trabaja en un peque-
no establecimiento comercial que ocupa menos de 5 empleados.

La primera persona entrevistada es una mujer de 35 afnos de edad,
quien, a pesar de ser licenciada en educacién, se dedica a la venta de
dulces sobre la avenida Panamericana de la ciudad de Pasto, junto a su
hijo de dos afios de edad. Tras su ingreso a Colombia en 2018, arribé a
la ciudad de Cucuta, posteriormente a Cali, para asentarse finalmente
en Pasto; manifiesta intenciones de permanencia en la ciudad, pues
en su criterio, es mas accesible, econémica y “la gente es més colabo-
radora” (E.P.1, 2019)2. Gracias a su actividad laboral en las calles, los
ingresos obtenidos le permiten vivir en condiciones “medianamente
dignas” (E.P.1, 2019) pues cubren vivienda y alimentacién, y la alejan
de empleos “explotadores” (E.P.1, 2019) donde los pagos no superan
los 15.000?3 pesos por un dia de trabajo. En todo caso, su expectativa es
obtener un empleo donde devengue por lo menos un salario minimo,
“porque asi no le quitariamos el trabajo a ningtin colombiano, ni ellos
se sentirian mal por recibir un trabajo donde le paguen menos a uno
para no darles a ellos”. (E.P.1, 2019). Sobre la documentacion para tra-
bajar, la entrevistada sefiala que gracias al “censo”4, logr6 tramitar su
PEP, pero hasta el momento no lo ha utilizado para nada mas que para
obtener el Sisben?® y aunque ella intenté el “apostillaje”¢ de su titulo,

12. En adelante, entiéndase “E.P.” como “Entrevista Participante”. La numeracion subsiguiente corresponde
a una forma de identificacién de las personas entrevistadas y el afo es la fecha de realizacién de la
entrevista.

13. Aproximadamente 4 délares estadounidenses en 2019.

14. Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos.

15. Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales.
16. Tramite de convalidacién y legalizacién de su titulo en Colombia.
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el tramite fue imposible, por lo cual no ha conseguido ningtn trabajo
relacionado con su profesién, ni ha tenido que presentar el PEP para
alguna labor.

La segunda persona entrevistada es un hombre de 34 afios de edad
que, ante sus limitaciones de movilidad, requiere de una silla de rue-
das para su desplazamiento. Junto a su esposa y sus dos hijos menores
de edad, venden comestibles en las calles de la ciudad de Pasto, todos
los dias en un horario comprendido entre las 4 p.m. y las 9 p.m. Segtin
manifiesta, ya llevan un ano en Colombia, unos meses estuvieron en
Pereira, otros en Bogota, otros en Cali, para asentarse finalmente en
Pasto, donde el panorama ha sido més prometedor. En su opinién, Pas-
to “es lo mejor de Colombia (...) es mas econémica que Bogotd y méas
segura que Cali” (E.P.2, 2019). Gracias al SENA?? estan recibiendo un
curso destinado a la obtencién de materiales para su propio negocio,
uno semejante al restaurante que debieron abandonar en razén de la
crisis venezolana. Dice que su esposa, por su experiencia laboral, ha
trabajado en una panaderia y en un restaurante de la ciudad, pero en
ningin empleo perduré pues debia cumplir jornadas laborales exte-
nuantes por salarios bajos,

en la panaderia fue explotador, explotador... desde las 7 de la manana
hasta las 8 de la noche, le pagaban 16.000 el dia, ella tenia que venirse
de noche, a veces agarraba mototaxi, pero la mayoria de veces tenia que
venirse a pie para poder rendir los riales. Eso es lo malo de aqui de Pasto,
que para conseguir trabajo es muy poco el sueldo (E.P.2, 2019).

El tercer entrevistado es un joven venezolano de 25 afios de edad,
que se dedica a fabricar, y vender pulseras artesanales a través de redes
sociales y por las calles de la ciudad con el propésito de mantener a su
esposa y a su hijo recién nacido. A la fecha de la entrevista (2019) reve-
la haber ingresado hace casi dos afios a Colombia, pasando por més de
10 ciudades en btisqueda de mejores condiciones de vida. Hace unos
meses lleg6 al departamento y permanece en la ciudad de Pasto tras
el nacimiento de su hijo. Tanto él como su esposa, son universitarios
que interrumpieron sus estudios debido a la crisis de su pais. Hasta el
momento no han logrado validar sus materias, y aunque a su ingreso

17. Servicio Nacional de Aprendizaje SENA: establecimiento ptblico del orden nacional que ofrece
formacién gratuita en programas técnicos, tecnolégicos y complementarios.
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ambos sellaron sus pasaportes, el entrevistado extravié tal documento,
por lo cual no ha podido tramitar su PEP. Sin embargo, no es algo que
le preocupe pues ninguna autoridad le ha exigido estos documentos, y
en temas laborales, si bien le han ofrecido varios trabajos, siempre ha
preferido trabajar por su cuenta, pues “le va mejor” (E.P.3, 2019). Segtn
menciona:

aca a nosotros los venezolanos desafortunadamente no nos dan el salario
que es y a veces nos explotan con horas de mas (...) tengo muchas amista-
des que les estdn pagando mal de hecho, en estos momentos trabajan 12
horas, 11 horas al dia y les pagan 600 - 700 mil pesos, pues algo injusto
(E.P3, 2019).

El cuarto entrevistado es un trabajador venezolano de 28 afios que
ingresé a Colombia hace dos afios, con su pasaporte, por el cual debié
esperar un ano y pagar 200 délares. Obtuvo su titulo de bachiller, posee
cinco anos de experiencia como “barbero” (E.P.4, 2019) y gracias a las
amistades que formo en Pasto durante los carnavales, logré encontrar
trabajo en un salén de belleza. Una parte de sus ingresos es enviada
a su madre que vive en Venezuela. Lleva tres meses en Pasto, pero su
intencion es regresar a Bogota, pues segin su previa experiencia, las
ganancias economicas alld son mayores. No se encuentra afiliado a sa-
lud y tampoco sabe qué es un Permiso Especial de Permanencia, no
obstante, no le preocupa pues hasta el momento, ningiin empleador o
autoridad nacional se lo ha exigido.

Ademas de la precaria situacién laboral a la cual se ven someti-
dos los inmigrantes venezolanos/as, las mujeres, por su género, se ven
adicionalmente expuestas a humillaciones y conductas de acoso se-
xual. En las entrevistas realizadas por la consultora de Acnur para el
Observatorio de Género, Zulma Izquierdo (2019), se mencionan casos
de mujeres con ingresos insuficientes y desproporcionados para las ho-
ras de trabajo realizado, jornadas laborales excesivas de 12 y 14 horas,
descansos obligatorios no reconocidos y periodos de prueba no paga-
dos, obligaciones adicionales a las inicialmente pactadas, entre otras
formas de explotacién laboral. En muchos casos manifiestan haber su-
frido maltratos, insultos, tocamientos, y circunstancias que afectan la
dignidad e integridad personal, no teniendo mas remedio que soportar
tales tratos para mantener su trabajo, y asi conservar la visa o el permi-
so para no ser deportadas:
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Fue frecuente recibir referencias de casos en Pasto e Ipiales donde se
relata situaciones de mujeres que logran ser contratadas como meseras
en bares, pero en el desarrollo de su trabajo deben permitir tocamientos
sobre sus cuerpos por parte de los clientes del establecimiento si desean
mantenerse contratadas (Izquierdo, 2019).

2.3 Casos de Formalidad laboral de poblacién venezolana en la
ciudad de Pasto

Para analizar los casos de formalidad laboral, se aplicaron cuatro entre-
vistas a personas vinculadas laboralmente con empresas de la ciudad,
registradas en cdmara de comercio y con mas de cinco empleados en
sus instalaciones o sucursales.

El primero, es a la fecha de la entrevista, administrador de una
franquicia colombiana. A su llegada al pais en 2017, manifiesta haber
presentado su pasaporte y un pasaje de bus como documentos exigidos
por la autoridad migratoria para su ingreso en la frontera. Gracias a
la promesa de algunos amigos en recibirlo, se dirigi6 a la capital nari-
niense con el Gnico propdsito de conseguir trabajo. Con 23 afos, una
carrera profesional interrumpida por la crisis y tras varias entrevistas,
logré vincularse verbalmente como mesero en un restaurante, por un
salario inicial de 820.000 pesos mensuales?8 en una jornada de 8 de la
manana a 8 de la noche, sin bonificaciones, ni prestaciones sociales.
Posteriormente, fue asignado como administrador del mismo estableci-
miento, por una contraprestacion apenas superior a su salario anterior.
Tras el cierre del lugar por problemas financieros, el entrevistado pasé
dos meses en el desempleo, hasta ser contratado en un nuevo negocio,
esta vez con una jornada de 8 de la manana a 3 de la tarde, por un sa-
lario de 600 mil pesos, el cual, a pesar de ser inferior al minimo legal,
era proporcional a las necesidades del entrevistado, en tanto “era un
horario respecto al otro bastante flexible, por 600 mil pesos a mi me
parecia bastante bien, me daban desayuno y almuerzo, y a veces cuan-
do llegaba comida también llevaba para la casa y podia cenar” (E.P5,
2019). A los dos meses, acepté un segundo trabajo como mesero en un
establecimiento comercial, trabajando en dos lugares al tiempo:

entonces empecé a trabajar en los dos lados, en el uno trabajaba en la
mainana y en el otro en la tarde, entrdbamos a las 3 de la tarde y saliamos

18. Aproximadamente 235 ddlares estadounidenses en 2019.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 119-153. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

137



Revista Cientifica CODEX

138

Jesica Lizeth Delgado Solarte

entre semana a las 10:30 - 11 y los fines de semana 11 - 11:30, depen-
diendo de como estuviera (...) en ese momento cuando llegué pagaban
660,000 pesos de los cuales los $60.000, eran un auxilio de transporte y
los otros 600 el sueldo basico (E.P.5, 2019).

Finalmente, el 31 de diciembre de 2018 fue llamado por la empresa
en la que actualmente labora, para trabajar en temporada de carnava-
les. Su buen rendimiento, le brindé la posibilidad de ser contratado
formalmente, una oportunidad novedosa desde su llegada al pais: “el
administrador a cargo en ese momento me dice que me iba a firmar
contrato, era la primera vez desde que habia llegado a Colombia, que
me hablaban en términos legales” (E.P.5, 2019).

Para ser contratado tuvo que aportar su Permiso Especial de Per-
manencia, obtenido algunos meses atras gracias al Registro Adminis-
trativo de Migrantes Venezolanos, y no en virtud de su pasaporte, como
se hubiese pensado, pues su ingreso (en octubre) fue posterior a la ex-
pedicién del primer PEP (en junio), y para el segundo permiso, habia
excedido los 90 dias autorizados para estar en Colombia.

Gracias a su rendimiento, logr6 ascender a un cargo de adminis-
tracién, por un salario mayor al millén de pesos, con reconocimiento
de propinas, auxilio de transporte, prestaciones sociales y aportes a
seguridad social. Por ahora, se siente cémodo en su empleo, resalta las
bondades de la ciudad, pues la considera “muy tranquila, muy econé-
mica, aunque desde que llegué al presente me he percatado un poco de
los arriendos, han aumentado, pero nada, me parece bien para vivir, el
Unico ‘pero’ que le veo a Pasto es el volcan” (E.P.5, 2019).

También resalta la importancia de un trabajo formal y explica por
qué, en su concepto, muchos venezolanos/as, prefieren pedir dinero
en las calles, apelando a la solidaridad de la gente y a las ganancias
obtenidas,

lo que pasa con las personas que estan pidiendo en la calle es que en un
dia se pueden hacer 100 mil pesos, quizas mas, quizas menos dependien-
do el lugar, como le vaya (...) si ta te pones a sacar la cuenta una persona
que se haga 100 mil pesos diarios si trabaja los 30 dias del mes, hace 3
millones y una persona trabajando en un trabajo estable con un sueldo
minimo ganamos 920-940 mil pesos (...) pero si creo que es una cuestion
de pensamiento, porque si vas a estar en un trabajo vas a estar con algo
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fijo, seguro, porque el dia que la gente se moleste con ellos pidiendo en
la calle, ya no te vas a hacer los 3 millones, no vas a tener que comer ni
nada (E.P5, 2019).

La segunda persona entrevistada en condiciones de formalidad, es
una mujer que manifiesta haber ingresado a Colombia en 2017, trabajo
en varios restaurantes de la ciudad, sin reconocimiento de horas extra
o prestaciones sociales, ni afiliaciones a seguridad social. Solo en un
lugar le fueron reconocidas vacaciones y liquidacién y en dos le exigie-
ron el PEP, el cual obtuvo gracias al Registro Administrativo de Migran-
tes Venezolanos. En 2019, ingresé como mesera en un establecimiento
comercial de la ciudad, donde le exigieron todos sus documentos lega-
les (cédula, pasaporte, PEP, antecedentes). Alli la han afiliado a seguri-
dad social, le han reconocido trabajo suplementario, prima de servicios
entre otras prestaciones sociales y en razén a sus aptitudes, ha sido
ascendida a administradora, con las mismas garantias contractuales y
un mayor sueldo. Tal vez las mayores complicaciones que ha presen-
ciado ella en la ciudad, son las limitaciones para solicitar un préstamo
o crédito bancario, ya que el Permiso Especial de Permanencia no lo
autoriza ni garantiza su estabilidad en el pais.

En condiciones semejantes a estas dos personas, el “Diagnéstico
regional de la migracién en el sur de Colombia” (Goyes, Torres y Del-
gado, 2019), encontr6 en la ciudad de Pasto casos de personas venezo-
lanas con vinculos contractuales a término fijo y en la modalidad de
prestacién de servicios, que cumplen con todos los requisitos laborales
sefnalados por la ley. El estudio desarrollado mediante entrevistas a em-
pleadores de restaurantes, almacenes ubicados en centros comerciales,
bares y centros de servicios médicos de la ciudad de Pasto durante el
2018, identific6 empleados extranjeros de Venezuela que lograron vin-
cularse formalmente gracias a la documentacion necesaria para esos
casos'® y en razon a sus niveles de escolaridad, que van desde bachille-
res y técnicos hasta profesionales especializados.

Sin embargo, no todos los vinculos laborales formales resultan
siempre garantes de todos los derechos laborales, especialmente en ca-
sos donde las condiciones de salud o calidades especiales, impiden al
empleado o empleada cumplir siempre con su horario.

19. Cédula de identidad, Pasaporte y Permiso Especial de Permanencia.
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Este es el caso de la tercera entrevistada, una mujer gestante de 30
anos de edad, vinculada mediante un contrato inicial de 3 meses con
una empresa propietaria de varios establecimientos comerciales en la
ciudad. Comenta que fue afiliada a seguridad social y le han reconocido
prestaciones sociales, sin embargo, su estado de embarazo, le ha traido
algunas complicaciones en su trabajo. Explica que sus empleadoras “lo
vieron mal”2¢ (E.P.8, 2020), tanto asi que, tras un par de meses, una de
las duenas del establecimiento, le entregé un preaviso que debia firmar
para dar por terminado su contrato laboral, sin permiso del Ministerio
del Trabajo que lo autorizara. Adicionalmente y aun cuando su estado
de salud era vulnerable, fue obligada a trabajar més de lo convenido:

en enero yo estaba fatal, me sentia stiper cansada y se suponia que yo
tenia que descansar si habian 3 comparieros (...) igual tuve que atender,
tuve que agacharme, tuve que correr, igual tuve que cumplir horario, con
decirte que el 31 de diciembre me dio una fiebre terrible, me sentia fatal
y le comunique a una de las duefias que me sentia mal y que en verdad
no podia con mi cuerpo y me dijo que lo sentia mucho que me tomara
algo y que no podia dejar al otro chico porque era nuevo (...) hace una
semana les pedi que me dieran los domingos libres porque aqui en el
local no se trabaja los domingos pero si hay que trabajar alla en la tienda
de arriba (E.P.8, 2020).

Otros, a pesar de estar vinculados en establecimientos comercia-
les registrados en camara de comercio, no devengan el salario minimo
legal mensual vigente. Asi lo relata el cuarto entrevistado, un joven de
21 anos de edad que ingres6 al pais en diciembre de 2017 junto con su
grupo familiar y pese a haber culminado el bachillerato, actualmente
atiende clientes en un local comercial de la ciudad, por turnos de 8 a
10 horas diarias, 6 dias a la semana, con un salario inferior al minimo
y sin prestaciones sociales o proteccién en seguridad social. Si bien
todos en su hogar tramitaron el PEP en el 2018, hasta ahora no lo han
usado y tampoco se lo han exigido en su trabajo. Su padre, a pesar de
tener titulo como licenciado en educacién, se dedica a vender golosi-
nas en las calles. Sin embargo, explica que su proceso de adaptacion ha
sido positivo en tanto ha encontrado mejores oportunidades de trabajo
que las obtenidas en otras ciudades, como Ipiales, Cartagena o Bogota,
donde las oportunidades fueron escasas y mal remuneradas y si bien al

20. Refiriéndose a su estado de embarazo.
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llegar a Pasto no tenian ninguna expectativa especifica, se han encon-
trado con una ciudad donde, a su parecer, “si quiere y puede, consigue
trabajo” (E.P4, 2019). Pasto, en su percepcién, es “mas econémico que
otras partes de Colombia (...) una manera de empezar de cero” (E.P.4,
2019).

3. DISCUSION
3.1 Analisis de los casos de informalidad laboral

Por las caracteristicas propias de la ciudad pastusa y el alto ntimero de
poblacion venezolana en busca de oportunidades laborales, la mayoria
de los casos desembocan en escenarios de trabajo informal o relaciones
laborales ausentes de requisitos, condiciones, prerrogativas y derechos
consagrados en la legislacién.

Para la lider del Colonia Venezolana en Colombia Regional Narifo,
Colvenz, Carmen Moncada (como se cité en Diario del Sur, 2018), los
principales problemas que han enfrentado al llegar a Pasto, han sido la
falta de empleo y la regularizacién. Las dificultades con la expedicién
de documentos como la visa o el pasaporte (que el pais venezolano
dificilmente tramita), han limitado su acceso a empleos formales que
exigen tales requisitos (Moncada, como se cit6 en Diario del Sur, 2018).
Es por ello que, en ciudades del departamento como la capital Pasto
o el municipio fronterizo de Ipiales, a diario se visualizan en calles y
seméaforos, venezolanos/as dedicados a vender dulces o intercambiar
billetes para poder generar algiin ingreso econémico que les permita
sobrevivir (Diario del Sur, 2018).

Los casos tipo de informalidad analizados en el capitulo preceden-
te, demuestran una necesidad urgente de obtencién de ingresos eco-
nomicos para suplir necesidades basicas, que, a su vez, les presiona a
desempenar actividades desprovistas de garantias, derechos y protec-
ciones minimas universales. Varias de las ocupaciones experimenta-
das o relatadas, implican salarios o ingresos menores a los legalmente
establecidos, prestaciones sociales nulas y aportes a seguridad social
inexistentes, incluso refieren una exposicién a conductas constitutivas
de tipos penales, como el acoso sexual ejercido sobre mujeres trabaja-
doras procedentes de Venezuela. Preocupa atin mas el desconocimien-
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to de las personas entrevistadas en temas normativos que aseguren su
dignidad, seguridad, integridad, movilidad y trabajo.

Tres de los entrevistados coincidieron en haber optado por el tra-
bajo en las calles, en razén a su facilidad de acceso y a las mayores
utilidades que la labor les representa respecto de trabajos “formales”,
donde, a su parecer no les pagan lo que corresponde. Esto denota es-
casas garantias en el reconocimiento de una contraprestacion digna y
equivalente al trabajo realizado. Las tres personas entrevistadas con
experiencia laboral previa con empleadores o establecimientos de co-
mercio, indicaron que sus anteriores salarios apenas cubrian gastos de
alimentacién o sustento e implicaban mayores cargas fisicas que las
invertidas en sus labores actuales, y aun cuando realizaron estudios
en su pais de origen, lastimosamente ninguna de las ofertas laborales
ha coincidido con su campo de conocimiento profesional y su titulo
en Colombia no tiene validez en tanto no tramiten la convalidacién
correspondiente, proceso que se dificulta por los requisitos y papeleo
exigidos.

Experiencias como estas, aunadas a la gran cantidad de inmigran-
tes del vecino pais y sus condiciones de constante movilidad e insufi-
ciente oferta laboral para ellos, sin duda han repercutido en el aumento
de la informalidad laboral, tal como lo predijo en 2017 el investigador
del Observatorio Laboral del Rosario Juan Carlos Guataqui (citado por
Noticias Laborales, 2017)

La poblacion venezolana puede llegar a ofrecerse a actividades o servi-
cios con salarios o ingresos menores que los colombianos que los estdn
desempenando. Entonces, si la actividad econémica se mantiene estable
es posible que el desempleo no se incremente, pero con seguridad la in-
formalidad si (péarr. 8).

En Pasto, por ejemplo, los indices de poblacién ocupada en infor-
malidad pasaron de 55,5% durante el trimestre enero - marzo de 2019,
a 56,3% en marzo y mayo, para llegar a 57, 4% en abril - junio del mis-
mo ano (DANE, 2019d).

Tampoco se materializa un acceso real y efectivo a la administra-
cion de justicia indispensable para la materializacién de derechos fun-
damentales. En el caso de la Ciudad de Pasto, las audiencias de con-
ciliacién solicitadas por empleados de nacionalidad venezolana ante
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la Direccién Territorial del Ministerio del Trabajo, han sido escasas,
reportando apenas seis casos, de los cuales, tan solo uno prosperd, dos
fueron aplazados, dos fracasados por no comparecencia del empleador
y uno no conciliado por no existir acuerdo entre las partes (R.D.P.2,
2019). Casi todas las solicitudes nacieron de contratos verbales con pe-
quenias empresas como hoteles y restaurantes o con personas naturales
en sectores terciarios de servicios sociales, comunales y personales, o
de distribucién (comercio al por mayor y al por menor, transporte y
almacenamiento) que, tienen relacién directa con los altos niveles de
empleo informal registrados en la ciudad de Pasto (R.D.P.2, 2019).

3.2 Analisis de los casos de formalidad laboral

Las entrevistas a empleadores aplicadas en el “Diagnéstico regio-
nal de la migracién en el sur de Colombia” (Goyes, Torres y Delgado,
2019), ademaés de encontrar trabajadores regularizados que han accedi-
do a un trabajo formal, comprobaron plena satisfaccién de los emplea-
dores con el rendimiento laboral del personal venezolano, destacando
sus cualidades extrovertidas y su compromiso para conservar el trabajo
otorgado, demostrando altas calidades profesionales pues, en sectores
como el de servicios médicos especializados (40% de los entrevista-
dos), resultaron idéneos para la labor, en razén a su excelente trato ha-
cia los usuarios, incrementando la satisfaccién y nimero de clientes en
los centros de salud especializados (Goyes, Burbano y Delgado, 2019).
Este tipo de aptitudes han sido concebidas y resaltadas por la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia (2019) para impulsar el
trabajo de migrantes y alentar a las empresas colombianas para tener
mano de obra extranjera, especialmente de Venezuela, con la cual lle-
nar sus plazas de empleo.

Los empleadores entrevistados aseguraron que todo el personal ve-
nezolano contratado gozaba de las prerrogativas que otorgan la ley y la
Constitucién Nacional en igualdad de condiciones que los demas em-
pleados. Este hecho, se corrobora con las dos primeras entrevistas en
la seccion de formalidad laboral, toda vez que su situacion, a pesar de
exponer temporadas previas de gran dificultad, denota hoy més estabi-
lidad en tanto sus derechos laborales se encuentran amparados y sus
ingresos son suficientes para vivir, comer, vestir y enviar dinero a sus
familiares en Venezuela. No obstante, nada de eso habria sido posible
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sin su dedicacion, animo y esfuerzo, cualidades que resaltan a la hora
de obtener un empleo.

Segtn la normatividad previamente expuesta, la situacién laboral
de los inmigrantes de Venezuela en Colombia, depende en gran medida
de su estatus migratorio, pues de no tener la documentacién en regla,
ademas de no ser contratados o afiliados a seguridad social, corren el
riesgo de ser deportados o expulsados del pais (Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, 2015). Incluso sus empleadores pueden ser sancionados
con multas, si vinculan, contratan o permiten el desarrollo de una la-
bor, trabajo u oficio a un extranjero sin el cumplimiento de los requi-
sitos migratorios (Migracién Colombia, 2018). Segin los registros de
Migraciéon Colombia (2019c), a marzo de 2019, 196 personas juridicas
en Colombia fueron sancionadas por contratar irregularmente a extran-
jeros, 9 de ellas con sede en el Departamento de Narifo.

Pero, si bien el uso del PEP ayudaria “normalizar el estatus de tra-
bajo de los venezolanos que ya vienen trabajando con distintos empre-
sarios colombianos” (Guzmén Rodriguez, como se cita en Portafolio,
2017, parr. 22), su simple uso o presentacién, no garantiza la proteccién
integral de sus derechos laborales o de seguridad social, como lo refle-
jan las dos tltimas personas entrevistas. Lo cierto es que hasta para las
instituciones competentes, el control sobre los vinculos laborales de
extranjeros es difuso. Por ejemplo, aun cuando existe la obligacion de
reportar la novedad de vinculacién o terminacién del contrato laboral
del inmigrante en el Sistema de Informacién para el Reporte de Extran-
jeros SIRE, en Narino, la Unidad Administrativa Especial Migraciéon
Colombia a través de respuesta a peticién escrita, expreso carecer de
competencia para brindar dicha informacién (R.D.P.3, 2019), invitando
a realizar la consulta ante el Ministerio de Trabajo, quienes a su turno,
manifestaron que la responsabilidad de informar acerca de la vincula-
cién en el SIRE recae en la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia (R.D.P4, 2019).

Lo innegable de las entrevistas realizadas, es que la situacién la-
boral de los extranjeros (y de cualquier trabajador) responde en gran
medida a la solidez econémica de la empresa, en tanto las prerrogativas
laborales podran ser garantizadas si su productividad es rentable, lo
cual dependeré también a factores propios del mercado. Para la misma
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OIT (2015), la productividad econémica de las empresas determina el
tamano de la formalidad.

De igual manera y desde cualquier empresa, es esencial un cono-
cimiento exhaustivo de los requisitos legales consagrados en la norma-
tividad vigente para la contratacién de sus trabajadores. Asi pues, el
reconocimiento de una remuneracion justa, una jornada regular, apor-
tes a seguridad social, protecciéon contra riesgos laborales, e incluso
afiliaciéon a sindicatos, requerird organizacion institucional, claridad
normativa y liquidez econémica empresarial, panorama que se oscure-
ce a nivel internacional ante el confinamiento inminente para mitigar
la propagacion del covid-19, medida que ha limitado la productividad
y solidez empresarial y ha aumentado significativamente las tasas de
desempleo. Sin duda “un alza en la productividad mejora la capacidad
econémica y, en consecuencia, la respuesta del mercado laboral para
generar empleo formal” (Fasecolda, 2018, p. 21), a contrario sensu, sin
productividad ni capacidad econémica, el mercado laboral decae y con
ello, el empleo formal con sus garantias legales.

No obstante, debe precisarse que el crecimiento econémico en si
mismo, no asegura un aumento en la formalizacién, pues confluyen
otros aspectos importantes de indole econémico como un ambiente
macroeconémico favorable, la modernizacion del Estado, la eficiencia
y simplificacién administrativa de las empresas y del gobierno, los be-
neficios tributarios, la eliminacién de rigideces en el mercado labo-
ral mediante flexibilizacién de costos salariales y no salariales (ANIF,
Arango y Florez, Fernandez et al, OIT, como se cit6 en Fasecolda, 2018,
p- 21); y otros de caracter juridico como las politicas publicas en el
campo del empleo y de la empresa, el fomento de normas que obligan
a los empleadores y garantizan los derechos de los trabajadores, la ade-
cuacion o simplificacién de regulaciones o procedimientos a través de
incentivos o sanciones (OIT, 2015). La confluencia de todos elementos
resultard determinante en la recuperacién econémica internacional y
la formalizacién de las practicas laborales de cualquier pais.

CONCLUSIONES

Las entrevistas de poblacion venezolana en la ciudad de Pasto que
experimentaron una relacién laboral informal con pequefias empresas,
establecimientos de comercio o personas naturales del sector tercia-
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rio, aseguraron haber trabajado en condiciones ausentes de garantias
laborales, con ingresos irregulares e insuficientes, cargas adicionales a
las previstas inicialmente, jornadas excesivas, desconocimiento de las
prestaciones sociales y aportes a seguridad social, e incluso, exposicién
a situaciones de maltrato verbal, violencia psicolégica y acoso sexual.

Varios de los entrevistados optaron por trabajos en las calles pues,
aprovechando la solidaridad y voluntad de los narinenses, consiguie-
ron un sustento econémico mayor que el obtenido en empleos informa-
les. De hecho, se pudo constatar en algunos casos, que el dinero obteni-
do en las calles llegé a superar el salario minimo legal mensual vigente.

Si bien su decisién de laborar en las calles favoreci6 la distribucién
de su tiempo de forma libre y auténoma, y en su percepcion, los alejo
de posibles condiciones de maltrato y explotacién laboral, su situacién
mantiene un estatus de vulnerabilidad en tanto carece de estabilidad
laboral y de garantias consagradas en la constitucién y la ley, escenario
que se agrava aun mas al tratarse de inmigrantes en situacién de irre-
gularidad o no documentados, quienes se encuentran expuestos a ser
deportados, expulsados o sancionados.

Las mujeres son un grupo poblacional que presenta mayores ries-
gos, en tanto su situacion migratoria confluye con su condicién de gé-
nero, exponiéndolas no solo a ingresos insuficientes y desproporciona-
dos, jornadas laborales excesivas, descansos obligatorios y periodos de
prueba no reconocidos, sino también a maltratos, insultos, tocamientos
y précticas discriminatorias con ocasién de su embarazo, circunstan-
cias que afectan gravemente la dignidad e integridad personal.

Los casos de formalidad evaluados, denotan vinculos laborales con
garantias legales y constitucionales para el sector privado. Esta con-
tratacion formal fue posible en gran medida, gracias al nivel de pro-
ductividad de la entidad contratante, a la presencia de documentacién
migratoria exigida, a la experiencia del personal vinculado, su profe-
sionalismo y aptitudes demostradas en la oferta de servicios, con las
cuales, lograron incrementos en las ventas, utilidades en la empresa, y
satisfaccién para los clientes y empleadores.

La formalizacion del mercado laboral si bien tiene relacién direc-
ta con la productividad econémica de las empresas, también requiere
de elementos como crecimiento econémico del pais, modernizacién
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del Estado, un modelo macroeconémico favorable para la creaciéon de
empleos, eficiencia administrativa de las empresas y del gobierno, be-
neficios tributarios para el fomento del trabajo, adecuacién o simpli-
ficacién de regulaciones a través de incentivos o sanciones, asi como
difusiéon de normas que vinculen a los empleadores y garanticen los
derechos de los trabajadores.

Aun cuando la proliferacién normativa para regular el estatus mi-
gratorio de la poblacion venezolana en Colombia y autorizar sus activi-
dades legales en el pais, ha sido bastante amplia, su materializacion es
ciertamente deficiente, toda vez que la cantidad de inmigrantes recep-
cionada excede la capacidad institucional y representa un verdadero
reto para las autoridades encargadas del control migratorio y laboral
del pais. El panorama empeora ante la emergencia sanitaria decretada
para mitigar los contagios por covid-19.

La situacién de vulnerabilidad econémica y social que padece la
poblacién venezolana al llegar a Colombia, la ausencia de los docu-
mentos migratorios requeridos, el desconocimiento normativo, los ni-
veles bajos de productividad econémica en la regién de acogida, son
elementos que afectan atin mas los derechos laborales de extranjeros y
que truncan los compromisos estatales e internacionales para atender
y proteger a los trabajadores migratorios y sus familiares.

La persistencia de una informalidad laboral extendida, indepen-
dientemente de quienes incluya, resulta incompatible con la materia-
lizacién y efectividad de los postulados juridicos nacionales e inter-
naciones suscritos por Colombia sobre proteccién y promocién de los
derechos de los trabajadores migrantes y sus familias, es por ello que
las politicas a adoptarse al interior del territorio en materia migratoria y
principalmente laboral, deberan responder no solo a la realidad actual
del pais, sino también a la precaria situacion de la poblacién venezola-
na en Colombia.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende dar respuesta a la pregunta sobre écémo
prueba la prueba de confesion? la cual se abordara desde la perspectiva
del razonamiento probatorio entendido en el paradigma de la concep-
cién racionalista de la prueba. Para ello se definirdn algunos elementos
claves de esta concepcién y luego se concretaré el anélisis a la prue-
ba de confesién. Se concluye que la confesién “prueba” en sentido no
epistémico, sino valorativo como criterio de negociacién para reducir
el caudal probatorio y como regla de decisién en supuestos de insufi-
ciencia probatoria.

Palabras clave: confesion. Declaracién de Parte. Valoracion racional de
la prueba. Codigo General del Proceso.

ABSTRACT

This paper pretends to answer the question about, how does the con-
fession prove? which will be approached from the perspective of pro-
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bative reasoning understood in the paradigm of the rationalist concep-
tion of evidence. For this, some key elements of this conception will be
defined and then the analysis to the confession test will be specified. It
is concluded that the confession “proves” in a non-epistemic sense, but
an evaluative one as a criterion for negotiation to reduce the amount
of evidence and as a rule of decision in cases of insufficient evidence.

Keywords: confession. Parties declaration. Rational conception of evi-
dence.

INTRODUCCION

El derecho probatorio, aunque con visos de una reciente renovacion,
sigue profundamente permeado por la fuerza de la tradicién -falacia
ad antiquitatem (Nieva, 2017), que, aunque venerable, usualmente ter-
mina anquilosando los dispositivos creativos de aplicacion del dere-
cho sustancial a los que responden naturalmente las reglamentacio-
nes procesales. Ya, en el contexto latino, Piero Calamandrei y Vitorio
Denti (Aramburo, 2020, p. 75-91), reclamaban algo mas que estudios
puramente histéricos o conceptuales: estudios del derecho —sobre todo
procesal— desde una vision multidisciplinar que permita descubrir los
requerimientos del contexto social en el que pretende regir el derecho.

En el campo del derecho probatorio, aunque sin una base concep-
tual claramente identificable (Accatino, 2019), se ha venido producien-
do literatura, mas o menos durante los tltimos 20 afnos, que, preocupa-
da por el necesario objetivo de la busqueda de la verdad en el proceso
jurisdiccional, ha formado el paradigma que se ha reconocido como la
teoria racionalista de la prueba que comparte al menos las tesis de la
basqueda de la verdad como fin preferente de la prueba juridica y la
especialidad de la justificacién probatoria (Accatino, 2019). Su impor-
tancia radica en que permite alejarse de una concepcion persuasivaz de
la prueba en la que los criterios de valoraciéon probatoria sean subje-
tivos y casi incomunicables, y en cambio permite justificar elementos
objetivos de valoracién que reduzcan el ambito librado al arbitrio del
juez en esta tarea. Ello se logra mediante la asuncién de 1) relacién
teleolégica entre prueba y verdad, de modo que la verdad es objetivo

2. Aunque no serd abordado en esta investigacion, no sobra exponer que, en sintesis, implica que la
prueba mdas que aportar elementos de corroboracién de hipétesis lo que hace es llevar certeza al
decisor, convenciéndolo subjetivamente de la ocurrencia de los hechos (Lopez, 2019, p. 74).
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institucional de la prueba; 2) el concepto de verdad que da cuenta de
esa relacion es la verdad como correspondencia; 3) en todo caso las de-
cisiones se adoptaran en contextos de incertidumbre, ante lo que cabe
utilizar las metodologias y analisis propios de la epistemologia general;
4) el razonamiento probatorio es necesariamente probabilistico (Ferrer,
2018, p. 401).

Aunque esta sea la concepcién que ha venido prevaleciendo en los
estudios de la prueba, al revisar los manuales de relevantes tratadistas
del derecho procesal en Colombia, tales como Nattan Nisimblat (2014),
Hernan Lépez Blanco (2019), Jaime Azula Camacho (2015) o Jairo Parra
Quijano (2006), no parece encontrarse una interpretaciéon que vincule
la prueba de confesion como medio de prueba con una concepcién
racionalista de la prueba. Y, a excepcion de Nisimblat (2014, p. 97-99)
que parece partir de una vision escéptica al respecto, las actuales co-
rrientes tedricas parten de algiin modo de la nocién de que

la recta administracién de justicia solo se obtiene en la medida que se
aplique la norma adecuada a los hechos realmente ocurridos. Para lograr
esto es indispensable que el conocimiento que el juez obtenga de los he-
chos sea lo més aproximado posible a la realidad, lo cual depende de los
medios probatorios empleados, y de su veracidad (Azula, 2015, p. 10).

En este contexto lo que se pretende con el presente escrito es preci-
samente interpretar la prueba de confesion a la luz de una concepcién
racionalista de la prueba, que permita establecer el rendimiento epis-
témico que puede tener este medio de prueba y como contribuye a la
formacion de la premisa factica del silogismo judicial.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La pregunta que se busca responder en este articulo es {cémo aporta la
prueba de confesion a la consecucién de la verdad de los hechos y a la
formacion de la premisa factica del silogismo judicial en el marco de la
Ley 1564 de 20127

Al respecto la respuesta generalmente aceptada es que la confe-
sién, cuando cumple los requisitos legales, hace prueba del hecho que
se confiesa siempre que no haya sido demostrada en contrario, lo cual
se considera especialmente dificil (Lépez, 2019, p. 244). Sin embargo,
en el actual Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012) -en adelante
CGP- no se estipula consideracién alguna que corresponda a la anterior
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afirmacion, tan solo indica en el inciso final del articulo 191 que “la
simple declaracion de parte se valorara por el juez de acuerdo con las
reglas generales de apreciacion de las pruebas” (Ley 1564, 2012), lo que
parece dar a entender que la confesién no se valoraria conforme a las
reglas generales de apreciacion de las pruebas pero no indica cuél es
esta forma.

Para responder la pregunta planteada, se acude a la revisiéon de
textos y tratados académicos de autores nacionales e internacionales y
al contraste de los postulados que elaboren esos autores con lo que al
respecto ha establecido la ley y la jurisprudencia colombiana para, a
partir de ellos, inducir una respuesta a la cuestiéon de la que se ocupa
este escrito. Con tal fin, se han establecido como objetivos de trabajo,
en un primer momento el establecer la distincién tedrica entre prueba
y verdad, luego se expondra la valoracién que debe tener la confesién
desde una concepcion racionalista, y en un tercer momento se analiza-
ra la forma en que prueba la prueba de confesion.

Para desarrollar los objetivos en mencién se estudiaré la relacién
de la prueba y la verdad con la garantia de justicia que propende el
proceso judicial, la funcién, uso y momentos de la actividad probato-
ria; también, expondra las diferencias y similitudes entre la prueba de
confesion y la declaracion de parte, asi como su utilidad a la finalidad
del proceso; ademas se analizara los conceptos de presunciones y la
carga de la prueba, y a partir de ellos se elaborard una respuesta en
un doble sentido, segiin el momento de la actividad probatoria en que
pueda influir la prueba de confesién, lo que permite establecer si la
confesion prueba como lo haria cualquier otro medio o lo hace de una
forma distinta.

Finalmente, se expondra en un acéapite las conclusiones del ejerci-
cio inductivo, y reflexivo, que se realice a lo largo de este documento,
pero de entrada se invita al lector, a construir su propio criterio a partir
de lo que se expone en las siguientes lineas.

1. Verdad y prueba: La concepcién racionalista de la prueba
1.1 Simplemente la verdad

La verdad ha sido parte de infinitas discusiones filoséficas desde los
albores del raciocinio humano; quizas no haya otro concepto mas elu-
sivo, pero a la vez tan trascendente para el desarrollo de la humanidad.
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El concepto de posverdad derivado de la “ebriedad posmodernista” (Ta-
ruffo, 2020, p. 228) no ha hecho sino alejarnos de la realidad y la ver-
dad, y siendo que “la realidad y verdad siempre han sido la tutela de los
débiles contra las prepotencias de los fuertes” (2020, p. 207) se nos ha
alejado también de la posibilidad de actuar contra estas prepotencias.
De modo que, antes que distinguir entre tipos de verdades, como si ella
pudiera ser fragmentaria, debe asumirse la existencia simplemente de
la verdad y reconocer las dificultades epistemoldgicas de conocerla, y
solo a partir de ahi desarrollar el conocimiento (Taruffo, 2011, p. 24).
De modo que puede rechazarse la tradicional distincién juridica entre
verdad material y verdad formal? como si existiera una verdad externa
y una verdad creada.

En el proceso jurisdiccional, en especial en el proceso civil, ha
llegado a considerarse que la verdad no podria o no deberia ser perse-
guida; sin embargo, tal perspectiva debe ser rechazada. Asi lo hizo con
gran acierto Michelle Taruffo quien rechaza la imposibilidad teérica,
ideolégica y practica de la verdad (2011, pp. 27-40) negando los funda-
mentos de cada una. La verdad, entonces, es teéricamente posible, si
no partimos de un indeseable escepticismo radical, pero siempre que, a
su vez, no se caiga en un realismo ingenuo* o acritico (Taruffo, 2011, p.
57) que parta s6lo del sentido comtin para conocer la verdad sino de un
realismo critico que llevaria a una concepcién semantica de la verdad,
en el que un enunciado es verdadero si y sé6lo si se corresponde con la
realidad (Gascon, 2010, p. 64).

La verdad también es ideolégicamente oportuna y necesaria, pues
el objetivo del proceso de producir decisiones justas asi lo demanda;
si el derecho implica la aplicacién de las consecuencias juridicas a los

3. Como defensor de esta tesis se suele citar a Carnelutti por su repercusién en la dogmatica procesal
“italiana, y también en la espanola y latinoamericana” (Ferrer, 2007, p. 24-25), quien sostenia que, dado
que la verdad o es pura o no es verdad, el Gnico resultado posible en el proceso no es la “btisqueda
de la verdad material sino de un proceso de fijaciéon formal de los hechos” (p. 24-25). Taruffo (2011)
considera inaceptable esta distincién, principalmente, porque la relatividad producida en el proceso
jurisdiccional por las reglas juridicas y limites de otro tipo (recursos humanos y materiales) tan solo
sustenta la imposibilidad de una verdad absoluta, lo que no implica una distincién de verdades
distintas, sino que la verdad del proceso tiene algunas peculiaridades relevantes que derivan de una
situacién y contexto especificos y juridicamente determinados que no bastan para fundamentar un
concepto auténomo de verdad formal, es decir, “el problema de la verdad de los hechos en el proceso
no es mas que una variante especifica de ese problema mas general [de la verdad]” (2011, p. 24-5).

4. Gonzélez Lagier (2013) llama a esta concepcion, con algunos matices en cuanto a los autores tratados,
objetivismo ingenuo.
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hechos previstos en ella, solo podria ser justa la decisiéon que parta de
hechos que efectivamente se verificaron en la realidads.

Finalmente, la verdad puede obtenerse mediante instrumentos dis-
puestos en el proceso jurisdiccional a pesar de que algunas reglas que
lo regulan pueden ser “contraepistémicas” en el sentido de que, por
razones distintas a la averiguacion de la verdad que se consideran de-
seables en los ordenamientos juridicos, alejen el proceso de ese objeti-
vo (Gascon, 2012, p. 93). Esta situacion tan solo autoriza hablar de una
verdad relativa al marco de referencia que implica el proceso, pero de
ello “no se deriva ninguna diferencia de fondo entre la verdad que se
forma en el proceso y aquella que se forma fuera del mismo” (Taruffo,
2011, p. 74).

En suma, resulta posible alcanzar la verdad¢ en el proceso civil
regulado por el CGP? y no podria ser de otro modo pues si la verdad no
es posible, el proceso jurisdiccional seria innecesario ya que este parte,
o debe partir, de que puede y debe encontrarse la verdad de los hechos
a los que aplicara la consecuencia juridica prevista en las normas sus-
tanciales; y la teoria de la verdad que mejor lo permite es la de verdad
como correspondencia semantica, es decir, el criterio segin el cual el
enunciado factico en debate sera verdadero si y solo si el contenido se-
mantico del enunciado ha sido verificado en la realidad: la proposicién
de que hubo entrega tardia de los productos comprados sera cierta si y
solo si en realidad hubo tal tardanza.

De esta manera, no solo es posible alcanzar la verdad en el proceso
judicial, sino que también es necesario hacerlo; mientras que el hecho

5. Taruffo sostiene que una decisién “nunca es justa si estd fundada en una determinacién errénea o
inaceptable de los hechos” (2011, p. 64). Si el derecho pretende regular la conducta de los individuos
no podria hacerlo sino por medio de la aplicacién de la norma a los hechos que realmente ocurrieron,
de lo contrario se defraudaria a los administrados al aplicarles consecuencias juridicas a conductas
que nunca cometieron, debilitando asi el poder regulatorio que pretende tener el derecho.

6. En este sentido, “La verdad no depende de lo que nosotros creemos o aceptamos, no es relativa
a la cultura, a la comunidad, a una teorfa o a un individuo; y no es una cuestién gradual, ni una
conglomeraciéon de propiedades que pueden estar total o parcialmente satisfechas. Sin embargo,
algunas verdades son tales en virtud de algo que nosotros hacemos; otras en virtud de lo que creemos;
y algunas verdades sélo tienen sentido relativizadas a un tiempo, a un lugar o a una cultura” (Haack,
2012, p. 573). Es decir, debe encontrarse “Simplemente la verdad que puede ser descubierta en el
mundo incierto y fragil de las cosas humanas” (Taruffo, 2008, p. 134).

7. Vivares Porras (2014) sefiala que en el proceso civil colombiano no puede entenderse de forma distinta,
la verdad debe ser el fin que debe alcanzarse con la prueba. La propensiéon que se encuentra también
como la finalidad tdltima, o una de las razones principales, que la academia ha reconocido con la
expedicion de la Ley 1564 de 2012; papel que no fue resaltado suficientemente en la exposicién de
motivos de los proyectos de ley que derivaron en dicha normativa (Vivares Porras citada en Semillero
de Derecho Procesal, 2014, p. 322-323).
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de que las posibilidades de alcanzar la verdad se encuentren limitadas
por algunas reglas, el tiempo y los recursos humanos y técnicos dispo-
nibles, tan solo debe llevar a hablar de verdades relativas al conjunto
de elementos probatorios y de valores en juego, y no a la imposibilidad
de la verdad? en el proceso. Esto por cuanto, atn si la decisién es va-
lida respecto de un determinado contexto procesal, igualmente puede
seguir siendo falsa en términos de la correspondencia con la realidad,
cosa que no permiten las tesis de la verdad formal en las que esta se fija
por autoridad del juez.

1.2 Las condiciones necesarias y suficientes de una decision justa:
La tutela jurisdiccional efectiva.

La jurisdiccién, en un sistema democratico de tutela de los derechos, se
configura como una “garantia secundaria, cuya funcién fundamental
consiste en asegurar la justiciabilidad de las violaciones de los dere-
chos” (Taruffo, 2020, p. 93). El Estado Social de Derecho demanda que
los conflictos sean resueltos bajo un estandar de justicia que impone
el modelo mismo?®: no la simple resolucién de conflictos sino la resolu-
cién justa de ellos. Es decir, se trata de un estado fuertemente activista
que no pretende ser un simple arbitro en la resoluciéon del conflicto
sino un impulsor de la politica moral plasmada en la constitucién y las
leyes??; de modo que esos fines politico-morales deben impulsar al juz-
gador a la hora de resolver un conflicto, no de la mejor manera para el
conflicto mismo, sino de la mejor manera para implementar esos fines
politico-morales.

En este sentido, la funcién garantista del proceso jurisdiccional,
o tutela jurisdiccional efectiva, se cumple, siguiendo a Taruffo, si se
satisfacen tres condiciones necesarias y en conjunto suficientes para

8. En todo caso, se destaca que se habla de una verdad objetiva y no de algo “aceptado” como verdad, o
de la “creencia”, adn justificada, en que algo es verdadero (Haack, 2012, p. 574).

9. Siguiendo a Damaska (2000) el fin del proceso —del que depende la importancia de la bisqueda de la
verdad (Taruffo, 2011, p. 26-27)- depende del papel del estado y la justicia en la sociedad. El modelo
del Estado Social de Derecho impone una justicia de tendencia al ideal jerdrquico —alejandose por tanto
del ideal paritario— en presencia de un estado activista —alejado asi del modelo de estado reactivo-.

10. Ruiz Jaramillo (2014, p. 92) sefiala que la administracién de justicia actual en Colombia se ejerce desde
un drgano que centraliza la jurisdicciéon en el Estado y la ejerce con exclusividad; el juez, una figura
ideal que administra justicia sobre los ciudadanos. De ello no queda duda si tenemos en cuenta también
la concepcién del juez como director del proceso con amplias facultades y poderes de ordenacién
(Sanabria & Jiménez, 2018, p. 73), la regla del articulo 317 de la Ley 1564 de 2012 que permite al juez
la terminacién del proceso ante el incumplimiento de ciertas cargas de las partes, puede verse también
como parte de este ideal activista e intervencionista reduce el control del proceso que tienen las partes.
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que la decisién sea justa: “la correccion del procedimiento, la justa in-
terpretacion y aplicacion de la ley sustancial; y la veracidad de la de-
terminacién de los hechos” (Taruffo, 2008, p. 136).

La correccion del procedimiento es indispensable pues es a través
de él que se forma la decision final (Taruffo, 2020); aqui resulta necesa-
rio garantizar los principios de contradiccién, imparcialidad, inmedia-
cién cuando sea necesaria, o, en conjunto, el debido proceso. Dado que
ello no es suficiente para producir una decisién justa, es necesaria la
eleccion e interpretaciéon correcta de la regla juridica aplicable pues si
la decision sobre la quaestio iuris es errénea, se producira un resultado
injusto, pero esto tampoco es suficiente, por lo que es igualmente ne-
cesaria la atendible comprobacién de los hechos de la causa, de modo
que los hechos deben resultar comprobados de manera racional y ver-
dadera, de forma que se pueda motivar racionalmente la seleccién que
se haga en la quaestio facti, aunque esta condicién tampoco es suficien-
te por si sola (Taruffo, 2020, p. 510).

En conjunto, no obstante, si las tres condiciones se cumplen a un
nivel minimo -en este sentido, “gradual”, podemos hablar de que pue-
de producirse una decisiéon realmente justa. Estos criterios pueden per-
mitir imaginar un modelo relativamente ideal que sirva de “punto de
referencia 6ptimo para la identificacién de la correccién del proceso,
mientras que otros modelos, y en especial los concretamente existentes
en la normativa y en la praxis, podrian ser valorados segtin su “distan-
cia” o aproximacion a este ideal” (Taruffo, 2020)1, es decir, se plan-
tearia un nivel minimo para cada uno de los tres valores: serdn justas
solo las decisiones en que los tres valores se cumplan a nivel minimo.
A partir de ahi las decisiones serdn mas o menos justas, pero siempre
justas (p. 515).

Coémo establecer esos limites minimos dependera del contexto nor-
mativo-cultural al que se refiera. Pero puede decirse, respecto de la
adecuada verificacién de los hechos, que los criterios versardn en el
razonamiento probatorio y por tanto en los grados de confirmacién de
las hipétesis en juego, asi como el estandar de suficiencia que se tenga
respecto del grado de confirmacién necesaria para aceptar determinada
proposicion factica (Taruffo, 2020, p. 517).

11. Método andlogo al “experimento mental” que propone Larry Laudan (2013, p. 25).

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 154-197. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

161



Revista Cientifica CODEX

162

Luis Hernan Bladimir Tobar Cortés

1.3 La funcidn institucional de la prueba como apoyo epistémico
a las proposiciones facticas

En primer lugar, debe distinguirse la polisemia que ofrece el término
“prueba” que puede usarse en tres sentidos: i) para referirse a los me-
dios de prueba, ii) para indicar la actividad probatoria o aportacién de
evidencias a favor de determinada conclusion y iii) para referirse al
resultado —parcial o conjunto— de la actividad probatoria, es decir la
confirmacion o falsacién de una determinada hipétesis (Ferrer, 2010,
p. 129).

La confirmacion o falsacion de una hipoétesis es la funcién de las
pruebas en el proceso, es decir, otorgar elementos de juicio epistémi-
camente relevantes de apoyo a una hipétesis o su negacién. De modo
que, por la importancia que tiene la verdad en el proceso, éste debe
garantizar que “la declaracién de hechos probados obtenida en el pro-
ceso se aproxime lo mas posible a la verdad” (Gascon, 2012, p. 16),
pues la actividad probatoria es una actividad “fundada en el saber y
no en el poder” (2012, p. 17). Estas garantias seran aquellas que per-
mitan la contrastacién empirica (2012, p. 19) de los enunciados facti-
cos mediante elementos de prueba que se aporten adecuadamente al
proceso y de los que pueda extraerse inferencias —probables?2 en todo
caso (2012, p. 21)—- que permitan esa corroboraciéon de forma objetiva y
justificada. Las reglas o garantias que maximicen la cantidad y calidad
de la informacién que serd valorada en el proceso incrementaran la
probabilidad de acierto de la decisién sobre los hechos y en este senti-
do pueden considerarse epistémico-favorables, mientras que aquellas
que reduzcan esa probabilidad pueden considerarse contraepistémicas
(Gascon, 2010, p.110).

De otro lado debe considerarse lo que hace el juez cuando decla-
ra que estd probado que p, esto es la fuerza del enunciado probatorio.
De acuerdo con Diego Dei Vecchi (2014) el significado del enunciado
probatorio (tesis semantica) equivale a hay elementos de juicio epistémi-
camente relevantes y axiolégicamente suficientes en favor de p, que im-
plica una actitud proposicional (tesis de la actitud proposicional) de

12. Por un lado, porque el razonamiento probatorio se construye con inferencias inductivas que solo son
probables, y de otro lado porque la actividad probatoria es reglada lo que puede limitar la posibilidad
de conseguir la verdad de los hechos.
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aceptacion del enunciado y su fuerza (tesis pragmatica) normativa (en
sentido amplio) o normativa®3. Segin esta postura el enunciado que
se acepta como cierto para utilizarlo en la configuracion de la premisa
factica (enunciado probatorio) no puede expresarse descriptivamente
como verdadero o falso* sino como adecuado o inadecuado a la luz
de los elementos de prueba disponibles, los razonamientos realizados
con ellos y la suficiencia del conjunto respecto de los intereses/valores
enfrentados, es decir desde un punto de vista normativo.

Tal concepcion resulta mas adecuada porque, cuando el juez acep-
ta que p, lo hace no solo considerando el grado de corroboraciéon que
otorgan los elementos de prueba a la hipétesis sino también su sufi-
ciencia a la luz de los valores en juego en la disputa, criterio que puede
provenir de una regla que impone la aceptacién de un resultado de
la prueba, como cuando se aplica una presuncion iuris absoluta, o de
la consideracién del estdndar de prueba que, con contenido valorati-
vo, permite o no al juez aceptar una u otra conclusién. De este modo,
en ciertos casos, podria considerarse como probado un hecho, aunque
no haya suficientes elementos de juicio epistémicamente relevantes,
siempre que asi lo imponga una regla con buenos fundamentos axiolé-
gicos para decidir de tal modo.

1.3.1 Esquema de razonamiento probatorio

Un modelo 1til para captar el esquema del razonamiento probato-
rio —aunque también, con una variacion para el razonamiento juridico—,
es el propuesto por Toulmin (citado en Gonzales, 2013, pp. 20-23)15, el
cual permite expresar la “estructura inferencial de la prueba” (Taruffo,
2020, p. 305). El esquema parte de que toda argumentacién implica
una pretension, o proposicion factica en el sentido de ser una propo-
sicién sobre los hechos que se pretende verdadera, o aquello que se

13. Jordi Ferrer (2010, p. 143) considera que el enunciado probatorio tiene un significado (tesis semantica)
equivalente a hay elementos de juicio suficientes a favor de p, tiene una actitud proposicional (tesis
de la actitud proposicional) de aceptacién del enunciado probatorio y con fuerza (tesis pragmatica)
descriptiva.

14. Que el enunciado probatorio no sea descriptivo no implica, como critica Jordi Ferrer (2010, p. 121-
126), que el enunciado del decisor sea infalible, pues el acto constitutivo (o normativo) puede ser
incorrecto desde el punto de vista epistémico o desde el axiolégico. De manera que, contra la decisién
del decisor de aceptar el enunciado probatorio, se podra criticar los elementos epistémicos (presencia
o ausencia) y un desacuerdo valorativo sobre la suficiencia/insuficiencia de estos.

15. Posicién compartida por Taruffo (2020) y por Dei Vecchi (2019, p. 3).

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 154-197. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

163



Revista Cientifica CODEX

164

Luis Hernan Bladimir Tobar Cortés

quiere fundamentar; pretensién que se apoya en razones o elementos
de prueba que incrementen la probabilidad de que la proposicién sea
verdadera. El vinculo entre las razones y la pretension puede ser en-
contrado en una garantia, es decir, una regla de inferencia que vincula
las razones y las pretensiones mediante un enunciado que exprese una
regularidad, lo que en cierto lenguaje juridico se trataria de las maxi-
mas de la experiencia en sentido amplio (Ferrer, 2007). La garantia, a
su vez, puede ser apoyada en un respaldo que soporta la correccién de
esa regla inferencial o de esa regularidad. En pocas palabras, las propo-
siciones sobre hechos se apoyan en razones a las que se vinculan por
regularidades que tienen algtn respaldo atendible?®.

De esta forma puede comprenderse que no podria distinguirse en-
tre prueba directa e indirecta en funcién de la necesidad o no de infe-
rencias por parte del juez” pues éste siempre debe realizarlas (Gascon,
2010) incluso en la inspeccién judicial en la que debera inferir lo que
implica aquello que sus ojos observan. En ultimas, una mejor forma
de conservar la distincion entre prueba directa e indirecta consiste en
considerar prueba directa aquella referida a un hecho principal (o ju-
ridicamente relevante) y la indirecta referida a un hecho secundario
(l6gicamente relevante) (Taruffo, 2011, p. 458).

De otro lado, siendo que los elementos de prueba son razones que
apoyan las proposiciones en el sentido de incrementar su probabilidad
de verdad®s, todos los elementos de prueba son indicios. Esto pugna
con la distincién que hace el CGP entre pruebas e indicios, en la que se
conserva la lectura tradicional de la prueba indiciaria (Ley 1564, 2012,
art. 240-242); lectura que puede mantenerse solo si se entiende que

16. Un ejemplo: la proposicién del demandante de que el demandado desvi6 la clientela de forma desleal
(pretensién), como un elemento de la norma que castiga la competencia desleal, puede apoyarse en
elementos de prueba (razones), por ejemplo, extraidos de testimonios como medio de prueba que
indican que clientes del demandante dejaron de buscar servicios de éste para empezar a recibirlos
del demandado luego de ofrecerles mejores condiciones que aquél y que son econdmicamente
insostenibles; estas razones apoyarian la proposicién con base en la regla de experiencia (garantia) de
que ofrecer servicios en condiciones econdémicas desfavorables al vendedor solo las realizaria quien
tenga una intencién desleal en el comercio. Finalmente, la regla de la experiencia podria apoyarse,
tentativamente, en una descripciéon econémica de los efectos de ofrecer servicios por menos del coste
de produccién -por decirlo de algtin modo- lo que apoyaria que, en efecto, ningtin competidor leal
realizarfa tal actitud (respaldo).

17. Asi lo sostiene Parra (2006, p. 184) respecto de la prueba de inspeccion judicial, en la cual bastaria la
simple percepcién del juez. Y en el mismo sentido Azula Camacho (2015, p. 83).

18. En este sentido se utilizara también el adjetivo “epistémico”.
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la diferencia entre unas y otras es de grado y no de estructura?®. Sea
como fuere, los requisitos de la “apreciacion de los indicios” de que
trata el articulo 242 del CGP (Ley 1564, 2012), gravedad, concordancia,
convergencia y su relacion con las demas pruebas, resultan ttiles para
apreciar cualquier conjunto de elementos de prueba que pretendan
apoyar una hipétesis sobre los hechos.

1.3.2 Probabilidad légica o grados de corroboracion de las
proposiciones facticas

Asumiendo que el razonamiento probatorio no puede derivar en una
certeza légica (Lagier, 2013), se ha discutido sobre la mejor forma de
dar cuenta de la manera en que un elemento de prueba apoya una
hipétesis. Al respecto existen concepciones cuantitativas probabilis-
ticas que pretenden dar cuenta de ello pero que se descartan incluso
en la forma de probabilidad subjetiva (Taruffo, 2011). En cambio, se
conciben como mas adecuado, para los fines del proceso, la nocion
de probabilidad l6gica o inductiva (Gascén, 2012) entendida esta, no
en términos de frecuencia relativa (mateméaticamente calculable) sino
de grados de confirmacién o apoyo inductivo a una hipétesis (Taru-
ffo, 2011), es decir, el grado de soporte inductivo que los elementos
de prueba aporten a las proposiciones facticas, o a otros elementos de
prueba, midiendo la fiabilidad de éstos (Ferrer, 2007). De manera que el
énfasis se encuentra en “los distintos tipos de situaciones inferenciales
y sobre las inferencias que se realizan en el ambito del esquema gene-
ral constituido por la relacién entre hipétesis y elementos de prueba”
(Taruffo, 2011, p. 239).

Esto se logra mediante una metodologia de corroboracion (Ferrer,
2007) o falsacion de hipoétesis??, donde el grado de corroboracion se

19. Si alguna distincién se quiere trazar entre “prueba” e indicio, tan solo serad en el grado de apoyo
epistémico que uno y otro pueden aportar (Taruffo, 2011, p. 480). Asi, un documento completo puede
ser “prueba” mientras que uno deteriorado puede considerarse “indicio”. En todo caso, funcionan igual
en el razonamiento probatorio y se distinguen solo en el grado de corroboracién que podrian aportar.

20. Metodologia que se remonta principalmente al planteamiento de Jhonatan Cohen (Gascén, 2010, p.
155): un “procedimiento légico de eliminacion de hipétesis que responde a algunas intuiciones muy
préximas a los juristas” (2010, p. 157). En suma, se considera que “la probabilidad de una hipétesis se
apoya en su conexioén légica con las pruebas a través de reglas (causales) generales, y mide el grado de
apoyo (inductivo) que las pruebas proporcionan a la hipétesis” (2010, p. 155). “Mas exactamente, una
hipétesis puede aceptarse si no ha sido refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen probable
(la confirman); o mejor, mas probable que cualquier otra hipétesis alternativa sobre los mismos hechos”
(Gascon, 2010, p. 159).
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dard en funcién del nexo causal o légico entre la hipétesis y la prueba
que hace que esta sea una razén para aceptar la primera. El grado de
confirmaciéon aumentara de acuerdo con:

a) el fundamento cognoscitivo y el grado de probabilidad expresado por
las generalizaciones (regularidades o «médximas de experiencia») usadas,
b) la «calidad» epistemolégica de las pruebas que la confirman, c) el «nt-
mero de pasos inferenciales» que componen la cadena de confirmacion,
y d) la «cantidad» y «variedad» de pruebas o confirmaciones (Gascoén,
2010, pp. 159-160).

Asi, la probabilidad de la hipétesis aumenta segtin el fundamento/
probabilidad de las méaximas de la experiencia utilizadas, de la can-
tidad y variedad de las pruebas y es tendencialmente mayor si viene
confirmada por conclusiones antes que por otras hipotesis. A su vez,
serd inversamente proporcional al nimero de pasos inferenciales que
componen la cadena de confirmaciéon probatoria respectiva, aunque
esto ultimo no anule por completo su valor probatorio (Gascén, 2010).

1.3.3 Los momentos de la actividad probatoria

Jordi Ferrer (2007) distingue tres momentos del proceso de toma de
decisiones sobre los hechos, “l6gicamente distintos y sucesivos” (pp.
41-48). El primero seria el momento de la conformacién! del conjunto
de elementos de juicio donde se tiene en cuenta la proposicién y prac-
tica de las pruebas que permite “conformar el conjunto de elementos
de juicio que apoyen o refuten las distintas hipotesis sobre los hechos
del caso” (Ferrer, 2007, p. 41-48). Aqui puede aceptarse, junto con Fe-
rrer (2007), un principio general de admisién de toda prueba relevante,
lo que actuaria como regla epistémico-favorable, pues entre mas ele-
mentos de prueba relevantes se admitan menor serd la probabilidad
de riesgo de error de la decisién; no obstante, también entran en jue-
go otros intereses, como la proteccién de derechos fundamentales o la

21. Carmen Véazquez (2015), al referirse a los criterios de admisibilidad de las pruebas periciales y destaca
que pueden existir argumentos de economia procesal y epistémicos en este momento decisorio. En el
primero se considerarfan pruebas que resulten costosas (econdmica y cognitivamente) para excluirlas,
el segundo tendria en cuenta los recursos cognitivos con que se cuenta para evitar un desborde de
informacién y, ademads, sobre todo en el caso de las pruebas periciales, que sea posible controlar la
existencia de informacidén sobre la calidad de la prueba.
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economia de recursos econémicos y cognitivos, que permiten excluir
pruebas aun siendo relevantes como la licitud de la obtencion de la
prueba?2 o la economia procesal?s.

El segundo momento seré el de la valoracion de los elementos de
juicio (Ferrer, 2007). Esta etapa depende del sistema de valoracién es-
cogido por la legislacion; en un sistema de libre valoracién racional?s,
este es el momento estelar de la racionalidad, pues, una vez el conjunto
es definido por las reglas de admisibilidad y otras limitaciones (tempo-
rales, de recursos) la valoracion es estrictamente racional y “no difiere
en nada de la que se puede realizar en cualquier otro &mbito de la expe-
riencia y esta sometida a los controles de la racionalidad general” (Fe-
rrer, 2007, p. 46); de manera que este sera el “momento pertinente en el
que reina sin competencia el valor de la averiguacién de la verdad es el
de la valoracion de la prueba, mientras que los demas valores u objeti-
vos rigen en el primero y en el tercer momentos” (Ferrer, 2007, p. 46).

El tercer momento sera el de la adopcién de los hechos probados
en el que tiene aplicacion el estdndar de prueba; es el momento en
que, teniendo en cuenta la valoracion realizada, el decisor determina
qué enunciados probatorios acepta para fundar su decisiéon, de manera
que “el resultado de la valoracion de la prueba que se obtenga en el
segundo momento no implica por si solo nada respecto de la decisién
a adoptar” (Ferrer, 2007, p. 48). O sea, los criterios epistémicos que se
analizan en el segundo momento tan solo definen grados de corrobo-
racion, pero debe determinarse si los mismos son o no son suficientes
para dar por probado el hecho (aceptar que estd probado que p), lo que
es un acto valorativo.

Ahora bien, en el tercer momento entran en juego los estandares
de prueba o estdndares de suficiencia, por lo que conviene hacer una
alusiéon muy breve a ellos sin entrar en la discusién sobre si los mismos
pueden o no ser definidos de manera previa por el legislador.

22. El articulo 168 del C.G.P. impone el rechazo de la prueba ilicita.

23. Como la limitacion, en el proceso verbal sumario, a dos testimonios por cada hecho del articulo 392
del C.G.P.

24. Cabe tener presente que la libertad de que se trata implica ausencia de valoraciones preconstituidas
(principio metodoldgico negativo) pero no una valoracion arbitraria e incontrolable del juez (Gascén,
2010, p. 141-142)
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1.3.4 Estandares de suficiencia probatoria

Debe considerarse lo siguiente: 1) A quiere llegar a su trabajo y se
le hace tarde, tiene una reunién muy importante y quiere llegar lo mas
rapido posible. Busca una emisora en la que se indique la situacién de
trafico en la ciudad y le indica que tal ruta estda mas congestionada que
otra, no se siente seguro de que sea asi pues en la emisora no se indica
qué fuente de informacién utilizan para hacer tal informacion; busca
entonces una aplicacién en su teléfono que le indica el estado del trafi-
co, la cual se sabe que se mide de acuerdo con la cantidad de teléfonos
moviles conectados en un area determinada. Sigue sin sentirse seguro
y llama a un amigo que usa una ruta similar para llegar a su trabajo
para preguntarle si ella estd o no congestionada. 2) B quiere llegar a
una reunion familiar en la que nadie le espera a una hora especifica,
pero quiere tardar lo menos posible en el trafico; busca entonces una
emisora que le indique la situacién de tréafico en la ciudad y sigue esas
recomendaciones.

¢Por qué, en una situacion la sola informacién de la emisora parece
suficiente, mientras que en la otra se busc6 otras dos fuentes de infor-
macion para tomar la decisién de qué ruta escoger? La respuesta es el
estandar de suficiencia: en una situacién la necesidad de llegar rapido
era mas vital que en la otra, tardar en llegar a la reunién laboral podria
implicar un contratiempo altamente indeseable en el trabajo, tardar en
llegar a la reunién familiar no comportaba una consecuencia adversa.
El riesgo de equivocarse en la ruta al trabajo era grave, el riesgo de equi-
vocarse en la ruta a la reunién familiar era muy bajo, por lo tanto, en la
primera situacién la informacion de la emisora no era suficiente, en el
segundo si era suficiente.

Esta es también la situacién ante la que se afronta el juez al tomar
una decision sobre los hechos, donde se enfrenta a una determinada
cantidad de datos que corroboran o desvirttian una serie de hipétesis y
debe decidir cuando es suficiente esa cantidad de datos para decidir en
uno u otro sentido. Esa decisién, evidentemente valorativa, puede estar
mediada por reglas o por consideraciones axioldgicas del propio juez
respecto de los valores en juego y el riesgo de vulnerarlos con una de-
cisién incorrecta; la valoraciéon depende, como puede verse, de lo que
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se considere mas riesgoso, de forma que en un sistema de valoracién
racional de la prueba serian indispensables los estandares de prueba y
su adecuada formulacién?s. Al respecto Laudan (2005) senala que los
estandares de prueba subjetivos no son realmente estaindares en tanto
hacen depender la decision de la suficiencia en la subjetividad del de-
cisor lo que haria imposible el indispensable control intersubjetivo de
las decisiones judiciales.

En todo caso, sea o no posible definir los estaindares de prueba de
manera previa por el legislador —como propone Ferrerz—, o que solo lo
pueda hacer el juez en su decisién o la jurisprudencia para un grupo
de casos, lo cierto es que la decisién de los hechos depende, necesaria-
mente, de la definicién de un estandar de suficiencia de las pruebas.
Mas atn, la aplicacién de la carga de la prueba o de las presunciones
iuris tantum depende de ese estdndar de suficiencia pues sin este tales
reglas no serian operativas al no saberse cuando hay insuficiencia pro-
batoria como para aplicarlas (Ferrer, 2018, p. 418).

2. La valoracién de la confesién y declaracion de parte: una distincion
sospechosa

Una vez analizados los fundamentos anteriores, debe establecerse una
forma racional de valoracién de las pruebas compatible con aquellos
postulados, partiendo de una definicién de declaraciéon de parte y de
confesion, seguido de un breve estudio de los sistemas de valoracion
de la prueba, la valoracion racional de las declaraciones de testigos (en
general declaraciones de personas) y coémo puede entrar, en ese mode-
lo, la prueba de confesion.

25. Por su parte, Jairo Parra Quijano (2019) considera que en el CGP no existe un estdndar de prueba, pues
bastan las reglas de la sana critica, las cuales indicardn al juez cuando si o cuando no puede aceptar
un enunciado como verdadero.

26. Para Jordi Ferrer (2018), el estdndar de prueba debe ser formulado adecuadamente desde el punto
de vista epistémico (primer requisito) y el nivel de exigencia probatoria del estdndar debe estar
fundamentado en criterios politico-morales (segundo requisito) que establezca el legislador de acuerdo
con la eleccién de la més adecuada distribucién del riesgo para el tipo de litigio de que se trate.
Los ejemplos de estdndar de prueba que propone tienen una adecuada formulacién metodolégica
—en funcién de la corroboracién epistémica que aporten los elementos de juicio y no del grado de
convencimiento subjetivo del juez- y el nivel de exigencia dependera de esa decisién politico-moral
de la distribucién de errores. En contra, Diego Dei Vecchi (2014) considera que la formulacién de Ferrer
corresponde a un sistema “estandarizado”, distinto por tanto del de la libre conviccién racional, y més
cercano a un sistema de prueba legal.
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2.1 Declaracion de parte y confesion

La Ley 1564 de 2012 introdujo un cambio en la regulacién tradi-
cional?” que se habia otorgado a estos medios de prueba, de forma que
ahora: “la declaracion de parte goza de autonomia e independencia
respecto de la confesion y, en consecuencia, es posible valorar en sana
critica el dicho de las partes que no alcance a configurar confesion”
(Sanabria y Jiménez, 2018). La tendencia no es nueva, se encuentra ya
en algunos cédigos de Iberoamérica y se contempla en el Cédigo Proce-
sal Civil para Iberoamérica (Sanabria y Jiménez, 2018, p. 77); ademas,
doctrina foranea (Cappelletti, 2002) y nacional (Devis, 1981, p. 562)
dan cuenta de la necesidad de que, en un sistema de oralidad, sea to-
mado en cuenta el dicho de la parte como prueba y no inicamente las
manifestaciones de la parte que resulten adversas.

Asi, aunque la declaracién de parte es una especie del testimonio
como fuente de pruebas (Devis, 1981), la confesién no es una especie
de declaracion de parte o una forma de declaracién de ciencia, como lo
sostiene Devis Echandiaz® (1981). Ello resulta claro: es la declaracién
de parte la que contiene, completa, la declaraciéon de ciencia o conoci-
miento que puede aportar ella al juicio; la confesion, en cambio, tiene
una naturaleza de acto normativo mas que informativo (Cappelletti,
2002, p. 383). En efecto, la confesion se extrae de la verdadera decla-
racion de ciencia de la parte y se le califica juridicamente mediante
los requisitos de existencia, validez y eficacia. Necesariamente, de tal
operacion, debe surgir un acto normativo-dispositivo de la parte; de
ahi que se exija capacidad, poder dispositivo sobre el hecho confesado,
que sea expresa, consciente y libre (Ley 1564, 2012, art. 191); todos
ellos requisitos de un acto juridico y no de una declaracién de ciencia.

27 Aunque, recientemente la Corte Suprema de Justicia consideré que la declaracién de parte, que no
comporte confesién, “no produce prueba a favor ni en contra del declarante o de su contraparte,
hay que concluir necesariamente que no es un medio probatorio sino un hecho operativo” (Sala de
Casacién Civil, SC780, 2020). La lectura que hace la Corte en este caso es inverosimil pues el articulo
165 del CGP no podria ser mas claro en enlistar como medio de prueba a la declaracién de parte y de
ello da cuenta el salvamento de voto del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona.

28. Ese podria ser el caso en el Cédigo de Procedimiento Civil que no traia la distincién que hace ahora el
CGP en tal sentido la lectura que hacia Devis —de legislacién anterior pero idéntica— resultaba la mas
racional posible de acuerdo con la legislacion existente.
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En todo caso, el avance hacia la oralidad, que ya reclamaba Devis
Echandia (1981) hace varias décadas y se concret6é apenas en C.G.P, lo
que favorecié el fin institucional de la prueba de busqueda de la ver-
dad, lo que si es claro es que fue en los sistemas de la oralidad??, con
sus caracteres asociados —tal vez de forma sobrevalorada— de inmedia-
cion, libertad de medios de prueba y de libre valoracién (Nieva, 2009,
p. 102), que se favoreci6 la incorporacién del saber de las partes como
elementos de prueba valorables por el juez3®.

Ahora bien, tradicionalmente se ha descartado el valor probatorio
de la declaracion de parte por la gran desconfianza que se tenia en esta
prueba, fundada por un lado, en la maxima de que “nadie puede tener
la calidad procesal de testigo en favor de su propia causa” (Sanabria y
Jiménez, 2018, p. 71) y de otro lado, solo tenia importancia cuando de
él se obtenia una confesion, cuya credibilidads? radica en que dada “la
repugnancia que cada cual tiene de pronunciar su propia condenacion,
la declaracién afirmativa del confesante no puede ser sino la expre-
sién de la verdad” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
STC21575, 2017).

Pero la supuesta superioridad probatoria de la confesién carece de
una justificacién racional. En efecto, el reconocimiento de un hecho
adverso no necesariamente implica su verdad y resulta dudoso incluso
que incremente la probabilidad de verdad de la proposiciéon confesada
(Nieva, 2010). Asignar acriticamente un valor privilegiado a la con-
fesion puede llevar facilmente al incremento del riesgo de error del
decisor que puede ver nublado su juicio cuando detecta una confesion,
alejando su raciocinio de otros elementos de prueba, cayendo en un

29. Cappelletti sostiene que “no puede haber una efectiva realizacién de la concepcion de la oralidad en
un proceso en el cual no se haya valorizado plenamente el interrogatorio libre de parte” (2002, p.14) y
por tanto debe ser al menos uno de los institutos principales de la instruccién probatoria (2002, p. 16)

30. Se destaca, por ejemplo, el viraje de los sistemas orales de Inglaterra y Austria en el reconocimiento del
saber de las partes como medio de prueba legitimo (Garcia, 2012).

31. Aunque Jordi Nieva Fenoll la califica de dudosa por cuanto: “Socialmente, y hasta juridicamente, se ha
estimado que aquel que reconoce algo negativo para su persona esta diciendo la verdad, dado que se
supone que nadie es tan estipido como para perjudicarse a si mismo. Y aunque ello pueda ser cierto
en muchas ocasiones, tal afirmacién no sélo prescinde de la evidente existencia de la autoinculpacién
(...) sino de la simple comisién de errores que reconoce la psicologia del testimonio (...) Es decir,
no tiene sentido disponer como prueba legal algo que esta tan cientificamente refutado, por muy
introducido que esté sociol6gicamente en el imaginario colectivo. Por tanto, la declaracién de partes,
ateniéndonos a ello, en absoluto habria de tener en ningtn caso valoracién legal” (2010, pp. 261-262).
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sesgo cognitivo de representatividad3z. La posibilidad de infirmar la
confesion puede resultar insuficiente para superar este sesgo, pues ese
valor privilegiado hace casi imposible desvirtuarla, mas si se tiene en
cuenta la facilidad que otorga al decisor la fijacién de hechos por estar
confesados: tan solo verificara los criterios referidos, sin que tenga que
realizar una compleja labor cognitiva para distinguir la contextualiza-
cién y corroboracion de las manifestaciones del declarantess. Entonces
no esta justificado dar mas valor a una que a otra desde el punto de
vista del apoyo epistémico a las hipétesis en conflicto.

Lo que no consideran quienes asignan ese valor privilegiado a la
confesion es la falibilidad de la memoria humana, que es un proceso
reconstructivo que incluye una fuerte dosis de imaginacién, y no un
proceso reproductivo —como si de una camara fotogréfica se tratara—
(Mazzoni, 2019); es decir, con mas frecuencia de lo que se cree, las
personas hacen declaraciones falsas, aun perjudiciales a sus intereses,
que de buena fe consideran verdaderas (De Paula, 2019). Si no se tiene
en cuenta ese particular funcionamiento de la memoria, precisamente,
puede llegarse a graves equivocos.

En conclusién, considerar las manifestaciones adversas como mu-
cho mas altamente probables que las demés manifestaciones que haga
la parte, es sumamente riesgoso en términos de biasqueda de la verdad
y, por lo tanto, esa interpretaciéon debe excluirse si se acepta que el fin
institucional de la prueba es ese.

2.2 Sistemas de valoracién de la prueba

Tradicionalmente se han concebido dos sistemas de valoracion: el de
libre valoracion y el sistema de tarifa legal (L.épez, 2019), pero no debe
descartarse que el de libre valoracion puede, a su vez, concebirse como

32. Desde una perspectiva psicolégica, puede considerarse que la tradicional concepcién de la
confesién como un medio de prueba especialmente fuerte llevaria al juez a actuar bajo el sesgo de
la representatividad (representativeness) pues éste actuaria bajo una ilusién de validez (illusion of
validity) que persistiria incluso cuando el juez es consciente del limite de la prediccién realizada en
funcion de la confianza que tienen en el resultado de esa prediccion (Tversky & Kahneman, 1974, p.
1126). En otras palabras, las personas “toman sus decisiones en funcién de aquello que ya conocen y
les resulta parecido a lo que tienen que decidir” (Nieva, 2010, p. 121). De esta forma el juez, al estar
previamente convencido (prior knowledge) de que la confesiéon tiene un alto valor probatorio puede
entrar a decidir condicionado por esa percepcion de representatividad y desatender otras pruebas que,
sin la existencia de esa confesion, le habrian llevado a decidir de un modo distinto.

33. La complejidad surge, en su lugar, al momento de determinar, segin la confusa categorizacién en
compleja, calificada, simple, a qué categoria pertenece y cuél es el hecho confesado realmente.
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de intima conviccién, de un lado, y como de sana critica racional, por
otro34. No es conveniente, como hace Lopez Blanco (2019), simplemen-
te excluir el primero considerando, a priori, que “no tiene aplicacion en
la mayoria de las legislaciones” (p. 124) pues bien puede detectarse en
la practica que muchos jueces proceden valorando en la intimidad de
sus razonamientos dejando, en la practica, huérfana de motivacién la
decisién de los hechos. Sea como fuere, en un breve anélisis historico
de los sistemas de valoracién puede considerarse que el primero tuvo
que ser, sin duda alguna, el de libre valoracién o prima facie (Nieva,
2010, p. 39) pues es la forma espontanea de valorar. Las reglas de prue-
ba tasada, por su parte, debieron ser reacciones? a lo que se considerd
entonces como excesos de esa libre valoracién (Nieva, 2010, p. 40).

Dicho lo anterior, conviene resenar al menos tres sistemas tedrica-
mente definibles: (i) el de prueba legal en sentido fuerte, en el que la
valoracion se hace a priori por el legislador asignando el valor a otorgar
a cada medio de pruebas3s; (ii) el sistema de intima conviccién en el que,
aunque exista libertad de apreciacion, el estdndar de suficiencia estara
en el estado subjetivo de creencia del juez; y (iii) el sistema de libre
conviccién o sana critica racional3” en el que “la tnica regla juridica
relevante es aquella que determina que la valoracién de la prueba ha
de justificarse de acuerdo a las reglas de la [sana critica racional]” (Dei
Vecchi, 2014, p. 245-247).

Es interesante verificar que, en una gran mayoria de paises de di-
versas tradiciones, se parte de sistemas de valoracion libre excepto en
algunos casos, y por diversas razones, en relacién con algunos tipos de
prueba, reminiscencia de formas tasadas de valoracién: el documento
publico, la confesion, el juramento decisorio, el documento privado

34. La Corte Constitucional hace eco de la doctrina que distingue los tres sistemas (Sala Plena, Sentencia
C-202, 2005).

35. El antecedente mas remoto puede hallarse en el Cédigo de Hammurabi, en donde puede encontrarse,
mas que pruebas perfectamente tasadas, una forma de orientacién de la valoracién probatoria del Juez
(Nieva, 2010, p. 49). Es decir, convivia un sistema de libre valoracién con admoniciones respecto de
determinados medios de prueba y pruebas realmente tasadas (2010, p. 50). Por su parte, en las Partidas
de Alfonso X el Sabio ni siquiera la confesién tenfa valor legal (2010, p. 52-65). Siendo asi, solo “los
usos forenses debieron hacer que sucediera lo contrario (2010, p. 63).

36. Diego Dei Vecchi distingue aqui un taxativo cldsico y uno “estandarizado” en el que estarian los
estandares de prueba predefinidos que defiende Jordi Ferrer.

37. Este es, sin lugar a duda, el sistema escogido por el C6digo General del Proceso, como se desprende del
articulo 176, en el que se exige ademas la exposicion razonada del mérito de cada prueba.
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no impugnado, y la sentencia (Nieva, 2016); entre estos remanentes de
normas de valoraciéon legal:

hay normas que la orientan [la valoracion] y otras que simplemente pres-
cinden de la orientacién y la anulan. Ambas son normas de valoracién
legal de la prueba, pero, como se ve, las primeras no son completamente
incompatibles con las normas de valoracién libre, lo que nos lleva a la
conclusién de que no estamos siempre ante dos terrenos contrapuestos,
el de la valoracion libre y el de la legal. A veces lo son, ciertamente, pero
en ocasiones solo se trata de orientaciones, que es lo que fueron origina-
riamente, en la jurisprudencia, todas las actuales normas de prueba legal
(Nieva, 2016, p. 279).

Desde esta perspectiva, la confesion es una de esas formas en que
el legislador podria pretender orientar la valoracién del juez, pero lo
unico que logra, se reitera, es sesgar el juicio del juez asignando, sin un
fundamento claro, valor privilegiado a la manifestacién contraria a los
intereses de quien la hace. De esta forma, mas que orientar se desorien-
ta, por lo que debe hallarse una manera de seguir usando esa regla —ya
que de todas formas existe en nuestra legislacién procesal- de forma tal
que se evite esta desorientacion.

2.3 La valoracion racional de las declaraciones de personass3?

Siendo que la valoracién en sana critica racional debe partir de crite-
rios objetivos, debe decirse que la valoracién racional debe partir de un
sistema interdisciplinar de integracién de conocimientos, de manera
que puedan utilizarse distintos enfoques o perspectivas que permitan
dejar de confiar en la simple experiencia personal del juez y lograr una
forma de “estandarizarla y objetivarla, para alejarla en la mayor medida
posible de los comunes errores de la falibilidad humana” (Nieva, 2010,
p- 95). En tal sentido Jordi Nieva propone tener en cuenta los enfoques
de la epistemologia, la psicologia y la sociologia, al menos de forma
general, aceptando la insuficiencia de cada una de ellas por separado y
sin dejar de lado las ciencias especificas que producen el contenido de

38. Se abordan solo los criterios de valoracién de la prueba de declaracién de personas y no la forma
en que el interrogatorio deba practicarse, que, por descontado debe ser no formal (Devis, 1981, p.
566; Cappelletti, 2002, p. 17). Para un analisis de las formas del interrogatorio de parte que se han
implantado en los sistemas procesales civiles de Iberoameérica, véase el trabajo de Sanabria & Jiménez
(2018).
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las maximas de la experiencia para la valoracién de proposiciones de
carécter cientifico o que se pretendan respaldar en ese conocimiento.

Siguiendo esta linea de enfoque, el profesor Nieva (2010) propone
4 circunstancias realmente controlables por el juez en la credibilidad
de la declaracién de personas (de manera amplia): la coherencia del
relato, la contextualizacion del relato, las llamadas corroboraciones pe-
riféricas y la existencia de detalles oportunistas del declarante. Es de
notar el énfasis en el anélisis del relato y no del testigo, precisamente
porque de acuerdo con los estudios que cita en su obra, y aceptados
ampliamente hoy en dia, es muy dificil -incluso para profesionales ex-
pertos en el tema- extraer inferencias a partir del comportamiento o la
personalidad del declarante; mas bien son fuente de sesgos cognitivos
que conviene evitar al momento de valorar una declaracion.

La coherencia

Elemento que resulta ambivalente por cuanto las personas generalmen-
te tienen contradicciones en sus declaraciones, aunque sea minimas,
debido al defectuoso funcionamiento de la memoria humana; por lo
que ni la coherencia ni la falta de ella pueden fundar, mecanicamente,
la credibilidad o no del testimonio pero puede ser un dato ttil, en con-
junto con otros: la falta de coherencia implica la necesidad de evaluar
las causas de la inconsistencia, y la coherencia puede indicar una bue-
na memoria o preparaciéon del testimonio (Nieva, 2010).

La contextualizacién

Este elemento implica que el declarante ofrezca detalles del contexto
vital, espacial o temporal, en el que se habrian desarrollado los hechos,
puesto que estos pueden indicar la verosimilitud del recuerdo de la
persona; a la vez que la cantidad y calidad de detalles, y la relevancia
de estos, permiten al juez realizar inferencias sobre la credibilidad de
este y ademas viabilizan su contrastacién con otras pruebas (Mazzoni,
2010). No obstante, debe tenerse en cuenta que los detalles recordados
dependen, entre otras cosas, del grado de atencién del declarante al
momento de la percepcion de los hechos y de la calidad de esa percep-
cion.
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Corroboraciones periféricas

Es quizads uno de los datos més fiables y mas tenido en cuenta, por
cuanto la corroboracion del relato, mediante otras pruebas, acredita la
veracidad de la declaracion. Sin embargo, resultan aceptables manifes-
taciones no corroboradas pues las mismas no significan necesariamen-
te el &nimo de mentir del declarante sino la debilidad de su memoria
o de su percepciéon y a pesar de ello pueden encontrarse elementos
atendibles en la declaracion. A su vez, la corroboracion entre testigos
puede ser ttil, pero debe tenerse en cuenta que el hecho de compartir
una misma declaracién puede no ser indicativo de verosimilitud, por
lo que se debe estar atento a la forma en que cada uno ha reproducido
su recuerdo: una mala técnica de interrogaciéon puede generar este es-
cenario si se ha “alimentado de hechos” a los deponentes (Nieva, 2010
PP. 226-228).

Detalles oportunistas a favor del declarante

Cuando el declarante hace referencia a datos innecesarios que preten-
den beneficiar una de las opciones en debate o manifestaciones “sobre
el caracter o intencionalidad de una de las partes, o bien de justificacio-
nes de las propias actuaciones” (Nieva, 2010, p. 229), aquellos pueden
ser indicativos de falsedad o pérdida de objetividad del testigo, lo que
puede afectar su declaracién atn sin que la intencién del testigo sea
mentir.

Ahora bien, la declaracién de parte como especie de la declaracién
de personas, puede valorarse de la misma forma, pero sin dejar de lado
que, aparte de ser una de las mejores fuentes de prueba, también puede
ser la menos confiable por el interés personal que tiene en el litigio (Ca-
ppelletti, 2020) lo que, como ya se explicd, no debe llevar a desestimar
el valor probatorio de la declaracién de parte sino a una mas cuidadosa
valoracion.

Para ello, en primer lugar, debe escucharse al declarante sin tener
en cuenta que es un litigante con interés, precisamente para evitar el
sesgo de representatividad mencionado y que puede llevar a desconfiar
excesivamente de la parte sin haberla escuchado. La coherencia, por
su parte debe dejarse de lado en este tipo de declarantes pues lo mas
seguro es que ella se deba a la preparacion que diligentemente realizo
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su abogado previamente; a lo sumo servira de caracter subsidiario para
explicar alguna inconsistencia con otras pruebas, pero de suyo poco
aporta a la credibilidad o no del declarante. La contextualizacién, en
cambio, si resulta relevante por cuanto es mas dificil preparar una de-
claracién con detalles concretos del hecho y recordarlos todos; por tan-
to, debe indagarse —y con interrogacién abierta no formal por demas—
sobre esos datos de contexto que permitan determinar su credibilidad.

La absoluta precision en los detalles, por demaés, bien puede verse
como un elemento de refutacion de esa credibilidad aunque todo de-
pendera del tipo de detalles que se suministren y la consideracién de
cuan recordables son los mismos segin las circunstancias del caso. Las
corroboraciones periféricas también resultan relevantes para confirmar
las manifestaciones del declarante, aunque alguna inconsistencia es
aceptable si puede reconducirse a entendibles fallos de la memoria.
Finalmente, deben dejarse de lado los detalles oportunistas por ser casi
seguro que el declarante los va a realizar dado que tiene el interés en
ser visto de manera favorable por el decisor (Nieva, 2010), es decir,

lo Gnico que cabe valorar de la declaracién de un litigante es que su re-
lato esté espontdneamente contextualizado y que se vea acreditado por
otros medios de prueba. De lo contrario, la declaracién es sospechosa de
falsedad, o al menos su fuerza probatoria es tan débil que no tiene por
qué ser tenida en cuenta (Nieva, 2010, p. 241)39.

2.4 La valoracion (i)jracional de la confesion

Hasta el momento se ha demostrado que, desde una perspectiva ra-
cionalista de la prueba, solo la declaracién de parte, que seguramente
conoce mejor que nadie los hechos pero que también puede ser la més
interesada en mentir, deberia ser el medio a través del cual se allegue el

39. Esto sin dejar de lado que debe abandonarse el “presuntivismo” en la valoracién de declaraciones,
que no implica sino el prejuicio contra el testigo, y avanzarse solo en la valoracion del testimonio. Por
otra parte, en el andlisis individual del testigo, debe tenerse en cuenta los problemas de percepcién
y memoria de los deponentes que, solo tendrd un valor “negativo”, en el sentido de que reduce la
credibilidad del testimonio si se determina que no percibié6 adecuadamente los hechos o que pudo
cometer errores sinceros en la recuperacién de su memoria. En la percepcion se pueden tener en
cuenta aspectos visuales bésicos, dificultad determinar por observacién la velocidad y distancia, el
tiempo de exposicidon al suceso, la edad, el estrés, el sometimiento a sustancias alcohdlicas o similares.
En la recuperaciéon de la memoria puede tenerse en cuenta el tiempo entre el suceso y la recuperacion,
la informacién que el testigo haya recibido posterior al suceso sobre el mismo suceso, la forma de
haberse realizado las preguntas (De Paula, 2019).

Revista Cientifica CODEX

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 154-197. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 177



Revista Cientifica CODEX

178

Luis Hernan Bladimir Tobar Cortés

saber de las partes al juicio®, sin ninguna regla de prueba legal para las
manifestaciones adversas que solo puede llevar a confusién y sesgos al
juez.

No obstante, eso no pasa en la legislaciéon procesal pues la Ley
1564 (2012) en su articulo 165 establece la confesion como medio de
prueba, a la vez que el articulo 191 estipula los requisitos que la doc-
trina entiende como de existencia, validez y eficacia —cual si se tratara
de un acto juridico-. De modo que, a menos que quisiéramos simple-
mente pasar por alto esos articulos, algin efecto probatorio debe tener
la confesion.

El valor probatorio, empero, no queda especificamente determina-
do en el CGP. Si se lee el articulo 191 el mismo solo expresa los requi-
sitos, no el valor que debe darle a la misma, en cambio si establece el
valor que debe darse a la simple declaracién de parte: el que tenga de
acuerdo “con las reglas generales de apreciacién de las pruebas” (2012,
art. 191), las que no son otras, si se lee la norma en conjunto con el
articulo 176 (Ley 1564, 2012), que las de la sana critica racional. Hasta
aqui la lectura es perfectamente compatible con la valoracién racional
de la declaracion de parte que ha sido expuesta en el capitulo anterior.
En cambio, si se continta la lectura de las normas referidas a la confe-
sion y el resto de las pruebas, en ninguna parte se indica cémo se reali-
za dicha valoracién; lo que si es claro es que no sera la misma que la de
las reglas generales de apreciaciéon de las pruebas, pues el inciso final
del articulo 191 al establecer tal forma solo para la ‘simple declaracion
de parte’ excluye que se apliquen a la confesion#!. Y si las reglas de la
‘sana critica’ de que trata el articulo 176 son las reglas del correcto en-

40. Esta es la regulaciéon del Cédigo Orgénico General de Procesos de Ecuador (Sanabria & Jiménez, 2018,
p. 88-95).

41. La Ley 1564, en su articulo 196, indica que ‘la confesién deberd aceptarse con las modificaciones,
aclaraciones y explicaciones concernientes al hecho confesado, excepto cuando exista prueba que las
desvirtie’ mientras que ‘cuando la declaracién de parte comprenda hechos distintos que no guarden
intima conexi6n con el confesado, aquellos se apreciaran separadamente’, refiriendo a la llamada
indivisibilidad de la confesién y divisibilidad de la declaracién de parte. A juicio del autor, esta regla
no tiene ningtn sentido {como puede realizarse tal separaciéon? icémo puede valorarse una declaracién
de parte cercenada en una parte? {cémo se distingue la “intima conexién” con el hecho confesado?
Parte de la confusion que crea la regla de la confesion se encuentra en la dificultad practica de realizar
tal separacion. Ello llevaria a que el Juez, de manera artificial y poco clara, casi con pinzas, separe de
la declaracién de parte algunas de esas manifestaciones que son adversas al declarante y valore las
demas con las “reglas generales de apreciacion”. El relato resultante serd, evidentemente, incoherente.
Es dificil pensar en una declaracién en que las diversas manifestaciones no tengan ninguna relaciéon
con las demas, cercenar algunas de ellas implicara dejar un relato incompleto.
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tendimiento humano, es decir las reglas de la l6gica, la epistemologia y
la ciencia%2, no cabe sino concluir que la confesién tiene de algtin modo
un valor irracional4, por lo que pareciera que el CGP parte de que la
valoracion de la confesién tiene un valor tan obvio que ni siquiera era
necesario explicitarlo en él, pero en realidad no es asi.

Una posible salida a este vacio, desde una lectura de la norma,
es remitirse al articulo 205 de la Ley 1564 de 2012 que indica que la
confesién presunta implica “presumir ciertos los hechos susceptibles
de confesién”. Siendo la reglamentacién més analoga, puede inferirse
entonces que la confesién del articulo 191 es también una regla que
hace presumir ciertos los hechos, lectura que se ve corroborada por el
articulo 197 al indicar que “toda confesién admite prueba en contra-
rio” (2012). Se trata, en definitiva, de una especie de presuncién legal
0 1uris tantum.

De esta manera, aceptada como presuncién legal, la confesién no
proporcionaria ninguna informacién empirica que haga mas o menos
probable una hipétesis (Gascon, 2020, p.140), por el contrario, se trata
de una norma juridica que, en aras de proteger ciertos valores y en co-
rrecta aplicacion de la norma, permite aceptar el enunciado probatorio
respectivo.

3. Valor probatorio de la confesién: icomo prueba la confesion?
3.1 Presunciones iuris tantum e iuris et de iure

Como es comun en cuestiones juridicas, y mas en cuestiones probato-
rias, los términos que tradicionalmente se han utilizado para definir los
conceptos involucrados pueden adolecer de considerables ambigiieda-
des, y un ejemplo de ello es el término presuncién que puede utilizarse
para describir el proceso o argumento que justifica un enunciado facti-
co y el resultado, es decir el enunciado mismo (Dei Vecchi, 2019, p. 2).
Sin embargo, de forma general, pueden concebirse como un “argumen-
to que tiene por premisa menor o razén a un hecho base, por premisa
mayor o garantia a una norma presuntiva y por pretension al enuncia-

42. En suma, el razonamiento segin el cual los elementos de prueba incrementan la probabilidad de
verdad de los enunciados facticos que apoyan.

43. Irracional solo desde el punto de vista del apoyo epistémico a las hipétesis en discusién; desde una
perspectiva de la racionalidad préctica podria sostenerse lo contrario.
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do presumido” (Dei Vecchi, 2019, p. 4)#. De esta forma, la presuncién
simple seria lo mismo que una inferencia probatoria en el que una
proposicién se apoya en una razén —o elemento de prueba— mediante
una regla de inferencia -maxima de la experiencia o garantia— cuya
validez dependera de la justificacion -respaldo— de la generalizacion
que contiene la regla de inferencia; si el fundamento de la regla de in-
ferencia es una generalizacién epistémicamente relevante, o méaxima
de la experiencia, hablariamos de un tipo de presuncién denominada
presuncién hominis o simple.

Pero si el fundamento principal de la regla de inferencia que vincu-
la el hecho base con el enunciado presumido es una regla juridica, es-
tamos ante una presuncién legal. Dentro de éstas cabe distinguir entre
presunciones iuris et de iure o absolutas y presunciones iuris tantum o
relativas; estas tltimas a su vez pueden distinguirse entre presuncio-
nes relativas propiamente dichas y presunciones aparentes o verdades
interinas siendo estas tiltimas aquellos hechos dados por ciertos por el
legislador sin la necesidad de que quien se beneficie de ellas pruebe
siquiera un hecho base (Hunter, 2015, p. 224); entre ellas puede men-
cionarse la presuncién de inocencia o la buena fe. En cambio, las pre-
sunciones relativas propiamente dichas requieren de la demostracién
de ese hecho base.

Ahora bien, entre las presunciones absolutas y las presunciones
relativas propiamente dichas (en adelante relativas) existe una simili-
tud estructural: ambas vinculan, mediante una regla juridica, un hecho
base con un hecho indicado, de manera que podriamos decir que

en el fondo, las presunciones no son mas que un esquema de razona-
miento de la légica formal que guia la valoracién del juez en supuestos
dudosos, y que es comparable con cualquier otro esquema mental que
han creado los filésofos de la Légica, o incluso los psicélogos. (Nieva,
2016, p. 262)

44. Las presunciones legales —entre otras posibles soluciones— suelen utilizarse en el derecho, desde la
Optica legislativa, para supuestos de hechos de dificil prueba de forma que se produzca una “facilitacién
probatoria” con el fin de proteger algtin bien o valor que el ordenamiento juridico considera digno de
tal protecciéon (Hunter, 2015).
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La validez de esta regla juridica de inferencia no dependera nece-
sariamente de la justificacion epistémica de la generalizacion?, sino de
la validez de la regla que la contiene: si resulta valida desde el punto
de vista formal y material de esta, ella debera aplicarse. De esta manera
“las presunciones iuris vienen a reemplazar la tarea de la inferencia
probatoria determinando que ciertas proposiciones facticas deben ser
tenidas por verdaderas” (Dei Vecchi, 2019, p.3). Siendo, entonces, nor-
mas juridicas, podemos estar de acuerdo con Marina Gascén (2010), al
sefialar que:

las presunciones legales no proporcionan informacién empirica; no son
procedimientos de prueba sino normas juridicas que, para proteger cier-
tos valores, establecen legalmente la verdad de un hecho sin posibili-
dad de prueba en contrario (si son presunciones iuris et de iure) o con
posibilidad de prueba en contrario, regulando la carga de la prueba (si
son presunciones iuris tantum). Esta constatacién es importante, porque
significa que alli donde funcionan las presunciones se establece proce-
salmente como verdadera una situacién que puede ser falsa, y por ello
es preciso reforzar las garantias procesales tendentes a la basqueda de la
verdad antes de que ésta se convierta en verdad “final” a través del efecto
de cosa juzgada” (p. 140).

Ambas presunciones son, en un sentido, derrotables; Diego Dei
Vecchi (2019) plantea dos estrategias de ataque: el bloqueo que con-
sistiria en demostrar la falsedad del hecho base, y la destrucciéon que
consistiria en la falsedad del enunciado presumido atin en presencia
del hecho base. Esto tltimo, descrito por el autor como “derrotabilidad
empirica” solo seria posible en el caso de las presunciones iuris tantum,
mientras que en las absolutas, por su propia estructura, se impide con
base en otro estdndar normativo que se haga cualquier indagacién adi-
cionals.

45. Aunque esa justificacién puede discutirse en el plano de lege ferenda al criticar las reglas de presuncién
del derecho positivo (Hunter, 2015).

46. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que siendo la presuncién absoluta una regla juridica puede
discutirse su fundamento juridico —politico moral- de modo que, si la misma no resulta aplicable por
contradecir otra norma o principio de rango superior, la regla no se aplicaria. Con esta argumentacién
Diego Dei Vecchi rechaza las tesis “reduccionistas” de la presuncién absoluta que le niegan autonomia
a este tipo de reglas al considerar que son ficciones o formas de establecer prohibiciones primarias de
forma innecesaria. En cambio, sostiene el autor, las presunciones absolutas son genuinas presunciones
que se dirigen siempre a la judicatura (2019).
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Segtn lo expuesto, las presunciones iuris absolutas contienen un
criterio axiolégico que prevalece al contenido epistémico que pueda
o no tener el hecho base en que se fundan. Y el criterio axiolégico no
serian sino las razones politico-morales que tenga el legislador para
imponer un enunciado factico a la luz de un hecho base sin posibilidad
de indagacion posterior. Pero esta presuncion afecta —recordando los
momentos de la actividad probatoria— el momento de la decisién del
hecho. Es decir, es en si mismo un estandar de suficiencia pues lo que
indica es que es suficiente, para aceptar un enunciado probatorio, la
demostracién del hecho base?’.

Pero es distinto el caso de las presunciones iuris tantum, pues sien-
do derrotables empiricamente admiten prueba en contrario por lo que,
antes de que se apliquen, debe verificarse si han sido o no demostradas
en contrario convirtiéndose en reglas de carga de la prueba (Gascon,
2010; Dei Vecchi, 2014) que le indican al juez qué decision debe tomar
cuando no exista prueba suficiente para dar por demostrado un de-
terminado enunciado probatorio segtin los elementos epistémicos de
corroboracion. De esta forma la funcionalidad de la presuncién iuris
tantum llega a desplegarse en el momento de la decision del hecho
porque, de todos modos, en el momento de la valoracién probatoria
se despliegan los criterios de valoracion racional, donde uno de ta-
les criterios puede ser, en verdad, el hecho base que permite llegar al
enunciado presumido a partir de la presuncién relativa. A pesar de
lo anterior, dentro de la actividad probatoria no se le da ningtin valor
privilegiado a esa inferencia; sera una mas de las que el juez debe con-
siderar y sopesar.

Una vez se ha desplegado la valoracion de la prueba debe pasarse
a la decisién del hecho, donde pueden suceder tres situaciones: 1) que
la prueba haya sido suficiente para demostrar que el enunciado factico
es verdadero, en cuyo caso la presuncion relativa ni siquiera se activa
o resulta redundante; 2) que la prueba haya sido suficiente para demos-
trar que el enunciado factico presunto no es verdadero, en cuyo caso la
presuncion relativa tampoco se activa y pude decirse que ha sido “de-
rrotada”; y 3) que la prueba no haya sido suficiente ni para demostrar
el enunciado factico respectivo ni para improbarlo, en cuyo caso, y solo

47. Este, no sobra aclarar, se demostraria mediante elementos de corroboracién epistémica.
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entonces, la presuncioén relativa se activara y permitiré al juez, como
altima ratio ante el fracaso de la valoracion probatoria, aceptar como
enunciado probatorio (de un hecho principal o secundario valga decir)
el enunciado presunto de la presuncién relativa.

Ahora bien, lo relevante de esta argumentacion es que precisamen-
te la confesion es una regla juridica que pretende tener como sustento
una maxima de la experiencia que se eleva a esa categoria de regla
juridica, y del que “cualquiera que sea la apariencia de las cosas, ellas
deben ser aqui calificadas por lo que significan juridicamente y por
ende su naturaleza (funcién, correspondiente a la eficacia) juridica,
que emerge del dato normativo” (Cappelletti, 2002, p. 54). Este punto
se retomaré al final del presente escrito.

3.2 Regla de Carga de la Prueba

Tradicionalmente se ha concebido la institucién de la carga de la prue-
ba como una “figura que sirve para resolver casos de vacio probatorio
en la sentencia, de ahi que se suele catalogar como una norma de cierre
del sistema probatorio o un sucedaneo de prueba” (Sanabria, 2020),
es decir, es una regla juridica que proporciona al juez un criterio de
decisién que impida que éste resuelva no decidir (non liquet) la contro-
versia sometida a su conocimiento. Esta figura se concibe en una doble
dimensién: una subjetiva, como regla de conducta de las partes que
les indica los presupuestos facticos que debe acreditar; y una objetiva,
como regla de juicio dirigida al juez en supuestos en que la prueba no
ha sido suficiente para disipar la incertidumbre sobre la ocurrencia o
no de un hecho.

Ahora bien, la concepcion tradicional de la carga de la prueba ha
sido puesta en duda recientemente, de un lado, considerando la tesis
de la carga dindmica de la prueba segin la cual corresponderia al juez
determinar quién estd en mejor posiciéon para demostrar determinado
hecho y de otro lado, por quienes consideran esta institucién mas bien
como una “reliquia histérica que debiera ser abolida” (Nieva, 2019).

Para este trabajo basta resefnar que existen buenas razones para,
por lo menos, prescindir del aspecto subjetivo de la carga de la prueba.
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Por un lado, la necesidad y el principio de comunidad4 de la prueba,
contenidos en el presupuesto factico (proétasis) de la norma aplicable
al asunto, ya indicaria a la parte los hechos que debe demostrar para
obtener el éxito de su pretensién o excepcioén, lo que hace inttil una
regla ulterior; por otra parte, el deber de colaboracién con la justicia
que asiste a la parte® ya le impone la obligacién de producir o allegar
las pruebas que estén a su disposicion, llegando a hacer innecesaria la
inversién de la carga de la prueba® a la parte que tenga mas facilidad
de aportar el medio probatorio.

La finalidad epistémica que persigue la carga dindmica de la prue-
ba debera ser, entonces, abordada mediante otros mecanismos que per-
mitan, realmente, maximizar la aportacion de pruebas relevantes pero
sin una obligacion de resultado (que se demuestre o infirme determi-
nado hecho) sino solo de produccién de prueba (Ferrer, 2019; de Paula,
2015). De esta manera el aspecto subjetivo de la carga de la prueba
puede ser desechado por no aportar nada al desarrollo del juicio, man-
teniendo la regla de decision dirigida al juez’* que le indica, y solo
en supuestos de fracaso de la actividad probatoria, un sentido para su
decisions2.

Lo relevante de esta discusiéon recae en que al menos algunas de
las presunciones iuris tantum, dentro de las que se puede categorizar la
confesion, pueden ser redefinidas como reglas de carga de la prueba;
por ende, ellas solo probarian subsidiariamente el hecho a que se refie-
ren cuando haya insuficiencia de las pruebas valoradas racionalmente.
Esta “prueba” tiene aqui una funcion juridica y no propiamente episté-
mica: hace aceptable para el juez el enunciado probatorio respectivo,

48. “De este modo, el grado de exigencia probatoria previsto para considerar como probado un hecho se
satisface, o no, en funcién de lo que se infiera del conjunto de las pruebas aportadas al procedimiento
(por todas las partes y por el juez, si tiene poderes para allegar pruebas no solicitadas por las partes)”
(Ferrer, 2019, p. 72).

49. Que se establece en el C6digo General del Proceso en el numeral 8 del articulo 78. La obstruccién en la
practica de pruebas, por su lado se considera actitud temeraria segiin el numeral 4 del articulo 79 de
la misma codificacion.

50. Giannini (2019) sostiene que no deberia llegarse hasta establecer una dudosa carga dindmica de la
prueba sino simplemente establecer claramente el deber de colaboracién de las partes en la produccién
de pruebas, y en caso de no hacerlo extraer indicios de esa conducta si ello es racionalmente posible.

51. Regla que puede tener indirectamente el efecto de incentivar a las partes a producir prueba.

52. Esta nocién resulta relevante pues indica, como lo hace el inciso primero del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso, quién pierde el pleito cuando no se ha logrado suficiencia de pruebas del
“supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (Ley 1564,
2012).
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para ser usado en la fundamentacién de su decisién si, y solo si, la
valoracion epistémicamente adecuada ha resultado infructuosa (Nieva,
2016, p. 274).

3.3 La confesiéon como requisito de “negociabilidad” del objeto
de prueba: la raiz eficientista del C.G.P.

Aunque pueda ser discutible el énfasis dogmatico del Cédigo General
del Proceso, resulta indudable que la raiz del proyecto fue la biisqueda
de la eficiencia procesal (Rueda, 2015). En efecto, aun dejando de lado
la pobre metodologia de construccion de la Ley 1564 de 201253 cons-
truida “bajo una pluma inspiradora alejada del estado del arte social
y de sujetos excluidos del sistema judicial; [en la que] el protagonista
central en la reforma fue la norma procesal en si misma” (Rueda, 2015,
p. 22), debe resaltarse que gran parte del eje de la reforma procesal fue
el desarrollo del principio de oralidad en el proceso civil, la introduc-
cién fuerte de las tecnologias de la informacién y comunicacién, y el
cumplimiento de estandares internacionales, mas que resolver necesi-
dades sociales inmediatas54 (Rueda, 2015). Este altimo objetivo llevé a
imponer la duracion del proceso (Ley 1564, 2012, art. 121) que, preci-
samente por esa falta de metodologias adecuadas, terminé siendo ma-
tizado por la Corte Constitucional (Sala Plena, Sentencia C-023, 2020).

La celeridadss de las soluciones judiciales, de la mano de la orali-
dad, es uno de los ejes importantes de esta normativa procesal cuyo fin
era modernizar las instituciones procesales para “brindarle confianza
a la inversién extranjera en Colombia” (Rueda, 2015, p. 48), entre otras
razones. En suma, se pretendia que la oralidad contribuya a la dismi-
nucion de la congestion judicial (Rueda y Velazco, 2015), favoreciendo

53. Rueda Fonseca destaca que las reformas del proceso civil después de 1970 no explican “cémo y por
qué se han dado regularmente propuestas parecidas o similares sin acudir a otras metodologias de
investigacién”, de forma que las respuestas en la elaboracién del CGP “no son més que reelaboraciones
tedricas expresadas de la experiencia individual y otras provienen de discursos centrados en mejorar
la redaccién del cédigo procesal” (2015, p. 20).

54. Incluso, se partié de dudosas estadisticas de duracion de los procesos del Doing business nacional cuya
metodologia consistia en encuestas de percepcion, antes que en estudios de la realidad del retraso de
los procesos de la justicia civil (Rueda, 2015, p. 28).

55. El énfasis “eficientista” puede ser visto como una contraposicién a la busqueda de la verdad en el
proceso, de forma que puede resultar criticable la posible desproporcién de la eficiencia “en desmedro
de las garantias como la necesidad de la prueba, contradiccién, inmediacién, la doble instancia, la
valoracion racional de la prueba y el tiempo prudencial para la préctica de las pruebas necesarias”
(Semillero de Derecho Procesal, 2014).
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también la inmediacién, la direccién judicial del proceso y el acceso a
la justicia entendidas como rapidez y calidad de la decisién.

Es en esta linea de consideracion que resulta ttil una instituciéon
procesal que no es nueva, pero que cumple o debe cumplir la garantia
del principio de acceso a la justicia en la dimensién de celeridad, se
trata de la fijaciéon del litigio prevista en el numeral 7 del articulo 372
del Codigo General del Proceso, etapa en la cual

el juez requerira a las partes y a sus apoderados para que determine los
hechos en los que estdn de acuerdo y que fueren susceptibles de prue-
ba de confesién, y fijara el objeto del litigio, precisando los hechos que
considera demostrados y los que quieran ser probados (Ley 1564, 2012).

Al respecto, Ramiro Bejarano (2016) advierte que fijar el litigio “no
es reproducir la comoda e inttil forma que se abrié camino en el siste-
ma del proceso escrito, consistente en que el juez exhorte a las partes
para que manifiesten si se ratifican o no en sus escritos de demanda o
contestacion”, se trata més bien de “provocar de las partes que acepten
hechos que sean susceptibles de ser probados mediante confesién, de
manera que se concrete el objeto del litigio” (p. 37).

En verdad, bien leido el citado inciso de la Ley 1564 de 2012, resul-
ta evidente que se trata de una etapa dialégica® pues seran las partes,
por requerimiento del juez, las que determinaréan hechos en los que es-
tan de acuerdo, y no un simple requisito procedimental; en efecto, si se
quiere celeridad en el proceso conviene reducir al minimo los asuntos
controvertidos y enfocar la practica probatoria a los aspectos de fondo
del litigio. Se trata asi, como ha entendido también la Corte Suprema
de Justicia (Sala de Casacién Civil, SC780, 2020), de una fase del pro-
ceso en el que las partes realizan una depuracion, con intervencion
del juez, para concretar con exhaustividad y cautela los hechos que
realmente se discutiran en juicio y seran objeto de prueba, resultando
en una auténtica “fijacion formal” de los hechos en el sentido carnelut-
tiano. Es decir, se dan por “probadas” - en un sentido juridico de conve-

56. En este sentido puede verse como una etapa en que se debe desarrollar el sentido “dial6gico” (Ramirez,
2020), pues debe garantizarse a las partes que expresen “dialécticamente las diversas posturas en un
ejercicio legitimo de contradiccién” (2020, p. 138). Claro que este aspecto dialégico debe desarrollarse,
como sostiene Diana Ramirez (2020) en todas las etapas procesales, pero creo conveniente el énfasis en
esta etapa pues permite desarrollar, por la formulacion legal, de mejor manera este aspecto del proceso.
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niencia- aquellas proposiciones facticas y el juez podra utilizarlas para
formular su sentencia, pero sin que interese si realmente existen o no
elementos relevantes que permitan inferir ese resultado.

Pero conviene resaltar que la fijacion del litigio como proceso dia-
l6gico involucra la conjuncion de facultades de las partes y el juezs” en
la direccion del proceso. En efecto, si bien el juez toma la decisién de
precisar los hechos demostrados y los que requieran ser probados, ello
solo es posible si concurre la voluntad de las partes al determinar los
hechos en los que estan de acuerdo. Lo cual implica una manifestacion
del principio dispositivo de las partes, quienes pueden limitar el objeto
del juicio y del “principio inquisitivo”, si se quiere, segin el cual el
juez califica qué hechos pueden o no “fijarse” de esta forma.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia concibe la fijacién
del objeto de la litis fuera de la “liberalidad del funcionario judicial”,
de manera que toda determinacién por fuera de los limites trazados
en la fijacién del objeto del litigio, resulta en “una alteraciéon indebida
de esos contornos” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
SC780, 2020) que tomaria por sorpresa a las partes y vulneraria su de-
recho de defensa y contradiccién por cuanto tal fijacién corresponde
tnicamente “al ejercicio del principio dispositivo que rige el proceso
civil”, “de ahi que no es admisible que el funcionario judicial suplan-
te la voluntad de las partes por lo que segtin su parecer deberia ser el
objeto del litigio, pues ello comporta una extralimitaciéon de su potes-
tad de direccién” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
SC780, 2020). No obstante, debe matizarse esta consideracion pues la
Corte parece entender que solo pueden fijarse hechos operativos que
dan contexto al litigio y no hechos probatorios que deben demostrar-
se; la distincién carece de sentido pues, siempre que los hechos sean
confesables, bien puede un hecho principal —juridicamente relevante—
fijarse en esta etapa, y, si es un hecho principal, dificilmente puede
sostenerse que simplemente dan “contexto” al litigio o que resulten de
alguna forma datos “irrelevantes”.

57. En los conceptos que usa Lépez Blanco (2017, p. 127-133) podria hablarse de la conjuncién de la
“técnica dispositiva” y la “técnica inquisitiva”, no obstante, volviendo a la terminologia de Damaska,
creo mas conveniente hablar de poder control sobre el juicio distribuido entre las partes del juez bajo
una concepcion publicista del proceso civil que, de todos modos, respeta el margen de autonomia de
las partes.
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Desde esta perspectiva, debe entenderse que la fijacion del litigio
es una etapa que necesariamente requiere de la presencia de ambas
partes, sin embargo, es claro que ello podria no suceder. En este caso
el juez se veria tentado a aplicar las presunciones de verdad como con-
secuencia de la inasistencia de una de las partes -no de ambas pues
en tal caso debe declarar terminado el litigio— aunque, atendiendo la
caracteristica dialégica de esta etapa y al caracter dispositivo que invo-
lucra, tal interpretacion no es aceptable. En tal caso lo inico que cabe
hacer es determinar que todos los hechos deben demostrarse, solo que
en este caso la falta de suficiencia probatoria de los medios de prue-
ba respectivos pesara en contra de la parte ausente. Lo contrario seria
facultar al juez para suponer los contornos del litigio, cercenando las
facultades “dispositivas” de las partes. No obstante, ello seria posible
si hay contestacién a la demanda en que algunos hechos se admiten
sin matices; estos podran fijarse entendiendo que la parte ejercié ya su
poder dispositivo en el acto de la contestacionss.

Esta forma de entender la fijacion del litigio protege adecuadamen-
te el derecho de contradiccion de las partes y ademés enfrenta una
posible critica teérica. En efecto, Taruffo (2020) critica una concep-
cién “negocial” derivada de la consideracion de tener por cierto un
hecho cuando se alega por una parte y no se refuta por la otra, sobre
la base de que la no refutacién de un hecho no equivale a su admisién
ni aporta elementos epistémicos de valoracién para fundar la decisién.
En verdad, no refutar un hecho alegado por una parte no agrega nada
al estatus epistémico que éste tenga; simplemente excluye situaciones
hipotéticas que podrian alegarse por la otra parte que también conoce
los hechos de primera mano, pero no puede convertir en verdad lo que
en si no ha sido demostrado como verdadero.

No obstante, Taruffo no descarta el efecto ttil de simplificacion y
eficiencia del proceso que puede tener el “fijar” hechos en una etapa
anterior al juicio. Pero esa consecuencia eficientista no puede provenir
del arbitrio del juez, sino de la discusién libre de las partes para po-
nerse de acuerdo en los hechos que no pretenden discutir. Esta actitud

58. Sin embargo, ello puede hacerse siempre que sin lugar a duda se comprenda que no hay intencién de
discutir ese hecho, pues de lo contrario, y ante la falta de la posibilidad de solicitar a la parte -por no
asistir a audiencia- la aclaracion de la existencia de esa intencién debera dejarse como hecho a probar
y aplicar, en sede de decisién del juicio de hecho, las consecuencias juridicas por inasistencia, pero
s6lo en esa etapa decisoria, no antes.
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de las partes no otorga tampoco evidencia epistémica sobre el hecho,
pero lo hace aceptable para que el juez funde en ellos su decision, ya
no por considerarlo epistémicamente demostrado sino juridicamente
aceptable a la luz de esas reglas de simplificacién. Tampoco es que se
negocie la verdad del hecho, sino solo la conveniencia de no desplegar
actividad probatoria al respecto para lograr una resolucién mas expe-
dita del juicio.

En suma, en este sentido la confesién tendria incidencia sélo en
el momento de la conformacién de los elementos de juicio como un
criterio que, a disposicion de las partes, les permite excluirs® actividad
probatoria sobre determinados hechos con el fin de lograr la efectivi-
dad y economia del juicio.

3.4 La confesion como regla de carga de la prueba

Sin entrar en la discusién més amplia sobre el valor que conservan las
“pruebas legales” en un sistema prevaleciente de valoraciéon libre segin
reglas de la sana critica racional, puede decirse que es posible concebir-
las como reglas de presuncién legal iuris tantum (Hunter, 2017) siempre
que se parta de la biisqueda de la verdad como objetivo primordial de
la prueba y del proceso. En todo caso no cabe otra interpretacion para
la regla legal de la confesién en tanto en nuestro ordenamiento (Ley,
1564, art. 197) toda confesion admite prueba en contrario, es decir su
aplicacién depende de que la valoracién de los elementos epistémi-
camente relevantes no justifique una decisién del hecho contraria al
sentido de la confesion.

En otras palabras, atin en un sistema “mixto” en que perviven al-
gunas reglas de valoracién legal allende a la libre valoracién racional,

59. Esta exclusién de pruebas puede resultar contraepistémica en el sentido de reducir la cantidad de
elementos de prueba con los que el decisor fundara su decisién, pero también epistémico-favorable en
tanto permite el enfoque de los recursos cognitivos a cuestiones mas especificas evitando la distraccién
cognitiva que puede conllevar el estudio de proposiciones facticas poco relevantes. Que la regla
funciona de uno u otro modo dependeré del uso que le dé el juez; si las partes estdn de acuerdo en un
hecho juridicamente relevante la fijacién formal implica darle efectos juridicos sin que el presupuesto
factico se haya realmente verificado; si el acuerdo es sobre hechos légicamente relevantes que solo
permitan realizar algunas inferencias sobre el acaecimiento del hecho juridicamente relevante la
exclusién puede permitir dirigir los recursos cognitivos y econémicos del proceso a la determinacién
de otros hechos con peso més decisivo y evitar el gasto de esos recursos en la determinacién de aquellos
menos relevantes.

Sobre la posibilidad de que reglas de exclusién promuevan el surgimiento de la verdad Susan Haack
(2016, p. 327).
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el momento de la valoracién de la prueba se hace con base en los ele-
mentos de prueba que permitan inferir hechos juridica o l6gicamente
relevantes para el litigio. La regla incide, en cambio, en el momento de
la decisién sobre el hecho (principal o secundario), siempre que se den
los requisitos legales de aplicacion: que se haga una manifestacion ad-
versa de un hecho que conlleva consecuencias adversas a quien la hace
y del cual surja una relacién juridica disponible por ella.

De acuerdo con Gascén (2010) las presunciones son medios téc-
nicos que pueden garantizar algunos valores del ordenamiento juridi-
co mediante la modificacion de la regla de decision sobre el hecho (o
carga de la prueba). En el caso de la confesiéon, descartada la funcion
orientativa de la regla en cuanto a la débil regla de inferencia que ya
se ha analizado, puede entenderse que se protege el valor de la leal-
tad procesal. En efecto, resulta mas conveniente interpretar que si un
sujeto, con sus manifestaciones, da lugar a entender que un hecho ha
sucedido de cierto modo adverso a sus intereses, se le haga responsable
de ellas. Y en tal caso, imponer la modificacién de la regla de decisién
respectiva, no como una regla que impone sin lugar a duda una con-
secuencia probatoria, pues ello implicaria volver a un sistema tasado
de la prueba que no parece acorde la actual legislacién procesal, sino
como una regla subsidiaria cuya aplicacién depende de que el juez se
encuentre en la situacién de no poder establecer el acaecimiento de un
hecho de manera suficiente segtn el estandar de prueba aplicable.

Y si esto debe ser asi, la naturaleza juridica de la confesion, en este
segundo sentido de prueba, puede concebirse eficientemente como
una regla de carga de la prueba, o regla de decisiéon que se dirige al
juez, para que sea aplicada, de forma subsidiaria, cuando el resultado
de la valoracion de la prueba no le indique de forma suficiente el jui-
cio de hecho adecuado; en tal caso sera adecuado o aceptable el juicio
que deriva de la aplicacién de la regla de decisién. Es decir, si una vez
valorados todos los elementos de prueba que fueron admitidos no es
posible superar el respectivo estandar de suficiencia, se dard paso a la
aplicacion de la carga de la prueba®®.

60. En este caso la carga de la prueba puede cumplir el papel de materializar “el compromiso epistémico
que asume quien alega un hecho con pretension de verdad” (Aramburo, 2020, p. 428).
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Por esto conviene resaltar una vez mas el papel de los estandares de
prueba en el juicio de hecho. Si no hay claridad sobre en qué momento
un conjunto de elementos de prueba es suficiente para demostrar o
descartar una determinada hipétesis resulta dificil determinar cuando
seria o no aplicable la regla de decision; que en este caso impondria la
aceptacion como cierto del hecho confesado.

Esta interpretacién deja en verdadera libertad al juez en el mo-
mento de la valoracién de las pruebas, pues en este el juez no debera
prestar atencion a la confesion. Es decir, si existe una declaracion de
parte, en este momento el juez valorara los criterios que se expusieron
antes y determinara si la hipdtesis que indica esa declaracién resul-
ta o no suficientemente demostrada a la luz de esa declaracion y los
demés elementos de prueba existentes en el juicio; atn si existieran
declaraciones adversas, el juez no debera darles un valor privilegiado
so pena de incurrir en un indeseable sesgo de representatividad que
incremente los riesgos de error de la decisién. Pero si una vez ha rea-
lizado la operacién racional con los elementos de prueba y el decisor
aun conserva dudas sobre si la hipétesis ha sido demostrada o falseada,
debera aplicar la regla de decisién. Y en este momento, si, determina-
ra las manifestaciones adversas que haya hecho la parte declarante,
establecera si se cumplen los requisitos del articulo 191 y, de ser asi,
aplicar4, sin mas, la regla.

CONCLUSIONES

El analisis de las reglas juridicas que informan el procedimiento pro-
batorio en el proceso civil debe realizarse a la luz del fin institucional
de la prueba consistente en la biisqueda de la verdad. Finalidad que
es congruente con el proposito del proceso civil consistente en la so-
lucién de conflictos mediante una decisién justa. De modo que, sin
dejar de lado la correccién del procedimiento y la correcta seleccion y
aplicacién de la norma sustantiva, el proceso debe ser orientado ten-
dencialmente hacia la bisqueda de la verdad, finalidad que solo puede
ser impedida o reducida ante la existencia de otro interés juridico sufi-
cientemente importante.

De todos modos, otros valores, intereses o fines que también per-
sigue el derecho pueden imponer normas que afecten el fin de la bis-
queda de la verdad, dificultandola o impidiéndola. Normas que deben
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establecerse e interpretarse con cuidado, de forma tal que la afectacion
al fin de la biisqueda de la verdad sea el minimo posible.

Las pruebas de confesiéon y declaracién de parte deben separar-
se definitivamente en los distintos momentos de la actividad proba-
toria. La declaracién de parte, verdadera declaracién de conocimiento
de quien la hace, debe evaluarse en el momento de valoracién de la
prueba segtn criterios epistémicos objetivos que permitan determinar
el grado de corroboracién que otorgan a las proposiciones facticas que
apoyan, es decir, con criterios de la sana critica racional que puedan
ser objetivados y fundamentados en la decisiéon judicial dejando de
lado criterios que solo sean subjetivos como la conducta de la parte
al realizar la declaracién. La confesién, por su lado, debe entenderse
como una regla juridica que impone sus efectos en el momento de la
conformacién del material probatorio y en el momento de la decisién
del hecho respectivo.

De esta forma, la confesion sirve, en el momento de conformacién
de los elementos de prueba, para reducir y concretar el material proba-
torio que sera objeto de valoracién funcionando como criterio de nego-
ciabilidad de los hechos objeto de litigio de forma que permita dejarlos
por fuera de discusion en el proceso, fijandolos en etapa de fijacion del
litigio, y por consiguiente prescindiendo del material probatorio que se
refiera a tales hechos.

De otro lado sirve en el momento de decisiéon del hecho, como
una regla subsidiaria que determina el sentido en que debe decidirse
el hecho si no hay elementos de juicio suficientes para aceptar como
probada una u otra hipétesis relativa al mismo; es decir, como regla de
carga de la prueba que se activa inicamente cuando los elementos de
juicio, epistémicamente valorados, no ofrecen suficiente corroboracién
de las proposiciones facticas debatidas a la luz del estdndar de prueba
aplicable.

En ambos sentidos puede prescindirse de cualquier contenido epis-
témico que tenga la confesién —aunque este autor comparte la opinién
de que no la tiene- y aplicarlas como reglas juridicas que imponen
las consecuencias antes descritas: excluir elementos de prueba para
concretar el objeto del juicio y evitar el desperdicio de recursos econé-
micos y cognitivos; e imponer una regla de decisién en supuestos de
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insuficiencia del material probatorio admitido a juicio y en contra de
quien realiza la manifestacion de ser cierto un hecho que le perjudica
y del que deriva un derecho disponible por aquel. En estas dos formas
de aplicacién de la confesiéon como regla juridica es que puede decirse
que ella “prueba”: no mediante la corroboracién epistémica de una pro-
posicién factica, sino mediante el establecimiento de una regla juridica
que hace aceptable la proposicién factica en las circunstancias que la
norma prevé para su aplicacion.
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RESUMEN

En este trabajo se identifican las causas por las que en Colombia los
Acuerdos de Coexistencia Marcaria han tenido problemas en su apli-
cacién. Mediante el andlisis de los instrumentos juridicos con que la
Comunidad Andina, la Superintendencia de Industria y Comercio y la
méxima autoridad de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
interpretan estos acuerdos, se evidencian los problemas y las limita-
ciones que impiden su registro. Se propone la actualizacién del marco
juridico para los Acuerdos de Coexistencia y algunas recomendaciones
de interpretacién normativa que responden a las posiciones adoptadas
en la doctrina y el derecho comparado.
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In this work, the reasons why the Trademark Coexistence Agreements
in Colombia have had problems in their application are identified.
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Through the analysis of the legal instruments with which the Andean
Community, the Superintendency of Industry and Commerce and the
highest authority of the Administrative Litigation Jurisdiction interpret
these contracts, it was possible to highlight the problems and limita-
tions that caused their registration to be rejected. The updating of the
legal framework for the Coexistence Agreements and some recommen-
dations for normative interpretation that took into account the posi-
tions adopted in doctrine and comparative law are proposed.

Keywords: Trademark Coexistence Agreements, Decision 486 of 2000,
trademark registration, distinctiveness, risk of confusion.

INTRODUCCION

Winston Churchill, ademés de ser un politico prominente, se destacé
por ser estadista, historiador y escritor. En una ocasién comenté que
habia recibido felicitaciones de muchos sectores por sus obras narra-
tivas de ficcién. Debido a estos halagos, el politico se enteré de que
compartia su nombre con un reconocido escritor americano. Para evitar
mas confusiones, el primer ministro se contacté con su homoénimo y le
propuso celebrar un acuerdo para firmar diferente y asi lograr distin-
guirse. El estratega inglés debia agregar a su firma su segundo nombre
Spencer y el escritor tenia que firmar como Winston Churchill, el ame-
ricano. Independientemente de lo que aconteci6 después, su actuar
contribuy6 con uno de los planteamientos del Derecho de Propiedad
Industrial, los Acuerdos de Coexistencia Marcaria? (American Bar As-
sociation, 2020).

Es necesario entender a los signos como aquellos fenémenos ca-
paces de representar algo. Los signos distintivos se usan en el mundo
comercial para identificar y diferenciar a las empresas, generan singu-
laridad y le otorgan valor a una compania3, algunos de los signos dis-
tintivos son: los nombres, lemas o marcas. Las marcas son todo signo

2. “Indeed, Churchill was a pioneer and one of the first proponents of trademark coexistence agreements”
[De hecho, Churchill fue pionero y uno de los primeros defensores de los Acuerdos de Coexistencia de
Marcas.] (American Bar Association, 2020, s.p.).

3. La Propiedad Industrial se divide en 2 ramas principales siendo estas, las nuevas creaciones que
determinan novedades en la industria y el comercio y los signos distintivos.
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capaz de distinguir un producto y/o servicio en el mercado y se compo-
nen de figuras, vocablos o expresiones*.

El signo que no sea distintivo, individual y singular careceria de
objeto (Tribunal de Justicia de la CAN, 2010, Proceso 004-IP) puesto
que induciria a error a los consumidores sobre el producto o servicio
que estdn consumiendo al no poder ser distinguidos de los otros. Por lo
tanto, la distincién es la caracteristica principal a la hora de obtener un
registro marcario, mismo que genera derechos sobre la marca, de ahi
que no podra registrarse como marca los signos que carezcan de dis-
tintividads o sean idénticos y se asemejen a una marca anteriormente
solicitada para registro (CAN, 2000, Decision 486, art. 136, lit. a.).

En la actualidad, la solucién a la existencia de marcas similares en
un mismo territorio son los Acuerdos de Coexistencia Marcaria. Cuan-
do los titulares se percatan que entre sus marcas puede haber confu-
sién deciden realizar un contrato que les permita hacer identificable su
producto para eliminar el riesgo y de esta manera, poder coexistir en
un mismo mercado, por ejemplo, mediante la inclusién de clausulas
de exclusividad para el uso de determinados productos. Estos acuerdos
buscan que dos marcas similares convivan en un mercado, pero sin
arriesgar la identidad entre sus marcas.

Respondiendo a estas practicas y necesidades comerciales, la Co-
munidad Andina¢ (CAN), organismo del que Colombia hace parte” y
cuyas directrices son de cumplimiento obligatorio, en su Decisién 486
articulo 159, dio aval para suscribir Acuerdos de Coexistencia Mar-
caria siempre y cuando se adopten medidas para evitar la confusion
del consumidor y se respeten las normas sobre practicas comerciales y
promocién de la competencias.

4. Podran constituir marcas, entre otros, los siguientes signos: las palabras; las imégenes figuras, simbolos,
graficos, logotipos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas y escudos; los sonidos u olores; las
letras y los ntimeros; los colores delimitados por la forma; la forma de los productos. (CAN, 2000,
Decisién 486, art. 134)

5. Articulo 135 de la Decisién 486 del 2000 de la Comunidad Andina.

6. La Comunidad Andina (CAN) tiene un esquema juridico denominado “supranacional”, que significa
que la normativa comunitaria emitida tiene efectos juridicos directos y vinculantes en sus Paises
Miembros (Secretaria General de la Comunidad Andina, 2018).

7. A partir del Acuerdo de Cartagena suscrito el 26 de mayo del afio 1969.

8. Al respecto, el Articulo 159 de la Decisién 486 establece: “Cuando en la Subregién existan registros
sobre una marca idéntica o similar a nombre de titulares diferentes, para distinguir los mismos
productos o servicios, se prohibe la comercializacién de las mercancias o servicios identificados
con esa marca en el territorio del respectivo Pais Miembro, salvo que los titulares de dichas marcas
suscriban acuerdos que permitan dicha comercializacién. (CAN, 2000). (Subrayado fuera del texto
original)
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De acuerdo con la disposicién normativa comunitaria deberia exis-
tir, en principio, un juicio a favor de estos instrumentos. Sin embargo,
en Colombia los Acuerdos de Coexistencia Marcaria no llegan a ser efi-
caces, con frecuencia, su registro es rechazado por las autoridades, una
negativa que genera, entre otras cosas, altos costos para las empresas,
quienes se ven obligadas a cambiar su identidad para comercializar sus
productos. Por lo cual, existe la necesidad de crear un criterio que dote
de seguridad juridica la aplicaciéon de los Acuerdos de Coexistencia
Marcaria.

El presente articulo respondera en cuatro partes a la siguiente pre-
gunta: /cudles son las causas por las que los Acuerdos de Coexistencia
Marcaria no han tenido eficacia en una solicitud de registro marcario
en Colombia? La primera parte estudiard el concepto de marca y sus
principales caracteristicas, en especial la funcién distintiva y el feno-
meno del riesgo de confusién; la segunda, se encargara de exponer el
concepto de coexistencia marcaria y los Acuerdos de Coexistencia, su
contexto normativo y la posicién que ha tenido el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina frente a estos contratos; en el tercer capitulo
se observara la jurisprudencia del Consejo de Estado en los casos en que
los Acuerdos de Coexistencia han estado involucrados en una solicitud
marcaria, para pasar a contrastarlo con la perspectiva que se les ha
dado en el derecho comparado. El articulo terminaré con la discusién
de estos acuerdos y la posicién de algunos doctrinantes, evidenciando
cuales han sido las razones por las que en Colombia no han llegado a
tener validez y se planteardn algunas recomendaciones.

1. LA MARCA

1.1 Lamarcaysufunciéndistintiva:Identificadoray diferenciadora

“Los productos se crean en las fabricas, pero las mar-
cas se crean y viven en la mente” - Walter Landon

Etimol6gicamente la marca proviene del lexema germanico mark que
en su sustantivo singular indefinido traduce marco, limite o frontera.
La marca es definida por Férnandez Novoa (1984) como la percepcién
de unidad entre signo y producto por los consumidores y tiene como
proposito, identificar y hacer distinguible para el ptablico unos produc-
tos y servicios.
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Las marcas tienen identidad propia y generan una imagen en la so-
ciedad. Los empresarios buscan atribuirles a sus marcas ciertos atribu-
tos para ser reconocidas en el mercado, sin embargo, la marca termina
siendo lo que los consumidores dicen que es, es decir, lo que el pablico
logra percibir. Mantener el buen posicionamiento de la marca requiere
de esfuerzo, ya que estos signos distintivos al meterse en el imaginario
comun, logran adquirir caracteristicas propias y dotar de significado a
una organizacion. Asi es como sus productos y/o servicios llevan con-
sigo el ofrecimiento de una experiencia u expectativa. En el 2018 un
tribunal de los Estados Unidos condené a Johnson y Johnson por 550
millones de doélares debido a que su talco para bebés fue acusado de
producir cancer en las mujeres, ademas de la millonaria suma, el hecho
le ha costado a la marca su Good Will® o buen nombre, ya que para sus
clientes ahora es dificil desvincular un producto de Johnson y Johnson
con el riesgo de contraer cancer.

Los signos buscan ofrecer productos con virtudes como: calidad,
prestigio o seguridad. Piense el lector, en lo que representan marcas
como Apple en tecnologia, Louis Vuitton en industria textil o Ferrari
en el mundo automotriz. Debido a lo anterior, los empresarios buscan
proteger el valor de esos signos mediante el registro marcario.

El efecto principal de registrar una marca es adquirir su derecho a
la exclusividad. En ese sentido, el titular puede impedir que se regis-
tren marcas similares o idénticas a la suya para identificar los mismos
productos o servicios. La tnica forma de adquirir este derecho es por
medio del registro?°.

La Comunidad Andina, de la cual Colombia hace parte, establecié
en la Decisién 486 el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial. En
esta norma comunitaria se fijaron los requisitos para que se pueda re-
gistrar una marca: la distintividad®?, susceptibilidad de representacion

9. “Goodwill refers to the value a company gets from its brand, customer base and reputation associated
with its intellectual property. Goodwill is a long-term asset that generates value for a company over a
number of years.” [El Goodwill se refiere al valor que una compaiiia obtiene de su marca, a base de sus
clientes y de la reputacién asociada con propiedad intelectual. E1 Good Will es un activo a largo plazo
que genera valor a una empresa durante varios anos] (Business Development Bank of Canada, s.f.).

10. Le permite a su titular ejercer el ius prohibendi para impedir que terceros utilicen su marca, sin su
expreso consentimiento, en bienes o servicios idénticos o similares. (Tribunal de Justicia de la CAN,
2000, Caso 33 IP).

11. Es considerada como la caracteristica esencial que debe reunir todo signo para ser registrado como
marca y constituye el presupuesto indispensable para que cumpla su funcién principal de identificar
e indicar el origen empresarial y la calidad del producto o servicio, sin riesgo de confusién. (Tribunal
de Justicia de la CAN, 2010, Proceso 004-IP)
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gréafica? y perceptibilidad® (CAN, 2000, Decisién 486, art.134). Igual-
mente se determiné como causal de irregistrabilidad la falta de alguno
de estos requisitos y de nulidad absoluta, en especifico, la ausencia de
distintividad.

El elemento juridico esencial de la marca es su distincion, es la
caracteristica infaltable para ser considerada como tal. La distincién se
encarga de identificar e indicar el origen empresarial y la calidad de lo
que se esté consumiendo (Tribunal de Justicia de la CAN, 2010, Proce-
so 004-1P) y tiene como objetivo, que:

i) el signo sea capaz de distinguir productos en el mercado y
ii) que pueda diferenciarse de otros signos4.

Coémo lo dice Riofrio Martinez (2003) “si una marca no se diferen-
cia de otra (confusién marcaria) entonces no hay marca, pues, para que
exista, debe tener «fuerza distintiva»”(s.p.). Pretender evadir esta carac-
teristica seria dejar a las marcas en un absurdo, puesto que la carencia
de distintividad implicaria incapacidad identificatoria, lo que genera
per se un riesgo de confusioén, el cual afecta tanto a los intereses de los
consumidores?s como de los titulares marcarios.

1.2 Sobre el Riesgo de Confusion

La Decisién 486 del 2000, en su articulo 136 establece la prohibicién de
registrar como marca aquellos signos que sean idénticos o se asemejen
a una marca anteriormente solicitada para registro. Esta prohibicion
tiene dos fundamentos:

i) Se prohibe porque existe colisién de derechos donde el derecho que
prevalece es el del que registré la marca con anterioridad; y, ii) También
se prohibe porque al ser idéntico o similar a la marca, el signo que se pre-
tende registrar carece de fuerza distintiva (Riofrio Martinez, 2003, s.p).

12. “Es la posibilidad de que el signo a registrar como marca sea descrito mediante palabras, graficos,
signos, colores, figuras etc., de tal manera que sus componentes puedan ser apreciados por quien lo
observe” (Tribunal de Justicia de la CAN, 2018, Proceso 736- IP)

13. “Hace referencia a todo elemento, signo o indicacién que pueda ser captado por los sentidos para que,
por medio de estos, la marca penetre en la mente del pablico” (Tribunal de Justicia de la CAN, 2018,
Proceso 736- IP)

14. Se entienden como la capacidad extrinseca e intrinseca de la marca.

15. Por ejemplo, si existe confusién entre dos productos médicos, se podrian generar consecuencias
adversas a los intereses de los particulares. Motivo por el cual, se debera ser més estricto con cierto
tipo de bienes y servicios.
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Es decir, se prohibe para proteger los derechos de exclusividad y
para evitar la confusién de los consumidores frente a la marca.

Cuando el publico crea que dos productos tienen un origen empre-
sarial comtn o estan vinculados de alguna manera, sin que la realidad
concuerde, nos estamos enfrentando a un riesgo de confusion. (Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina, 2002, Proceso 109 IP). Riesgo
que se puede ver expresado de dos formas, las cuales se diferencian en
su alcance:

i.  Elriesgo de asociacion o confusion indirecta es cuando los con-
sumidores asumen que una y otra marca, debido a su simili-
tud, tienen una relacién o vinculacién empresarial sin que la
realidad concuerde; y,

ii. El riesgo de confusion o confusion directa es cuando el consu-
midor compra un producto o servicio pensando que esta ad-
quiriendo uno diferente.

El Tribunal de Justicia de la CAN ha estimado?¢ que para que pro-
ceda la irregistrabilidad, no es necesario que el signo induzca a error
a los consumidores, sino que basta con la existencia del riesgo. Segin
Otamendi (como se cit6 en el Tribunal de Justicia de la CAN, 2013, Pro-
ceso 05 - IP), los consumidores son sujetos pasivos que se encuentran
en un territorio, por lo cual los efectos juridicos que emanan de una
marca siempre estan limitados a un territorio determinado y no son
derechos que puedan ser oponibles en cualquier parte del mundo.

Si las autoridades identifican que una marca que pretende ser re-
gistrada tiene la potencialidad de generar riesgo de confusién, estan en
la obligaciéon de hacer un estudio de confundibilidad entre los signos
involucrados. Para lo cual, se basan en tres diferentes clases de revi-
sion, segiin Ramirez Vallecilla y Vernaza Gémez (2016) “Las primeras
son las reglas de cotejo marcario, las segundas son los tipos de simili-
tud y las terceras son los criterios que pueden conducir a establecer o
fijar la conexién competitiva entre los productos” (p. 25).

16. En Procesos tales como: 26 IP, 2004 —109 IP, 2002 —06 IP, 2004.
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1.2.1 Las Reglas de Cotejo Marcario'”

Se basan en hacer un anélisis de las caracteristicas de las marcas, espe-
cialmente de su componente visual, auditivo, ideolégico y fonético. En
este particular, cobra especial importancia la regla de evitar la “disec-
ciéon de las denominaciones comparadas en sus diferentes elementos
integrantes” (Tribunal de Justicia de la CAN, 2010, Proceso 22 IP). Es
decir, al momento de realizar un analisis entre los diferentes signos,
se debera partir de una visién en conjunto de todos los elementos que
componen su unidad.

1.2.2 Los Tipos de Similitud

Por medio de un analisis que evidencie la cercania de semejanza en sus
signos, referente a la similitud ortografica?®, fonética??, e ideologica2®.

1.2.3 Los Criterios que Conducen a Establecer la Conexion
Competitiva entre los Productos

El Tribunal de Justicia en Interpretacién Prejudicial 100 IP (2018) es-
tableci6 los criterios sustanciales para determinar si existe conexién
competitiva entre los productos:

Intercambiabilidad: Los productos son sustituibles entre si.

Complementariedad: El uso de uno causa la necesidad de adquirir
el otro.

17. Regla 1.- La confusion resulta de la impresién de conjunto despertada por las marcas. Asi tenemos
entonces que no se debe descomponer la integridad gréafica y fonética, considerando por tanto todos
los elementos que componen a estos signos distintivos.

Regla 2.- Las marcas deben examinarse sucesivamente y no simultaneamente. Esto debido a que el
andlisis simultdneo no lo realiza el consumidor o usuario comun.

Regla 3.- Deben tenerse en cuenta las semejanzas y no las diferencias que existen entre las marcas. Ya
que el riesgo de confusién se desprende de la similitud de los elementos que aparecen en conjunto
integradores de la marca.

Regla 4.- Quien aprecie el parecido debe colocarse en el lugar del comprador presunto y tener en
cuenta la naturaleza de los productos. (Moreno, 1946, s.p.)

18. La similitud ortografica que emerge de la coincidencia de letras entre los segmentos a compararse, en
los cuales la secuencia de vocales, la longitud de la o las palabras, el ntimero de silabas, las raices, o las
terminaciones comunes, pueden inducir en mayor grado a que la confusién sea mas palpable u obvia.

19. La similitud fonética se presenta entre signos que al ser pronunciados tienen un sonido similar. La
determinacién de tal similitud depende, entre otros elementos, de la identidad en la silaba ténica o
de la coincidencia en las raices o terminaciones; sin embargo, también deben tenerse en cuenta las
particularidades de cada caso, con el fin de determinar si existe la posibilidad real de confusién entre
los signos confrontados.

20. La similitud ideolégica se produce entre signos que evocan la misma o similar idea, que deriva del
contenido o del parecido conceptual de los signos. Por tanto, cuando los signos representan o evocan
una misma cosa, caracteristica o idea, se estaria impidiendo al consumidor distinguir una de otra.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 198-231. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

205



Revista Cientifica CODEX

206

Laura Carolina Vela Moncayo

Razonabilidad: Cuando se piensa que los productos son ofrecidos
por el mismo empresario?!.

El principio de especialidad permite la coexistencia pacifica en un
mercado si los productos o servicios que ofrecen las marcas son dife-
rentes. Tal es el caso de la marca Corona, donde una cerveza, una em-
presa chocolatera y una de vajillas, coexisten en un mercado sin que
haya confusién entre ellas.

Con base en lo anterior, puede entenderse que el riesgo de confu-
si6én varia teniendo en cuenta: la similitud o identidad de las marcas,
aunado a la similitud o identidad de los productos o servicios, asi tam-
bién al tipo de consumidor al que va dirigido, y por tltimo al ambito
geografico en donde se ofrezcan (Lépez-Castro, 2011).

Por lo tanto, si se verifica que su identidad no afecta a terceros, por
ser lo suficientemente distintiva, y, ademas, cumple con los requisitos
fijados de representacion grafica y perceptibilidad, las autoridades pro-
cederan a conceder el registro.

Tomando en consideracion las vicisitudes que se pueden presentar
por las semejanzas entre marcas, que eventualmente pueden conducir
a su irregistrabilidad, por su precaria distintividad, es procedente estu-
diar la posibilidad de que titulares de diferentes marcas que presenten
caracteristicas similares realicen acuerdos para restringir su uso y, de
esta forma, asegurar que sus signos puedan tener un registro simul-
taneo, siempre y cuando no se confunda al consumidor respecto del
origen de las prestaciones.

2. LA COEXISTENCIA DE MARCAS

Para la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (2006) “la
expresion ‘coexistencia de marcas’ describe una situacién en la que
dos empresas diferentes usan una marca igual o similar para comercia-
lizar un producto o servicio sin que por ello interfiera necesariamente
la una en los negocios de la otra”. La doctrina y la jurisprudencia han

21. Ramirez Vallecilla y Vernaza Gémez (2016) citan al Tribunal de Justicia en su proceso 8 IP del 2005
que sugiere evaluar: “a) La inclusion de los productos en una misma clase del nomenclator b) Canales
de comercializacién ¢) Mismos medios de publicidad d) Relacién o vinculacién de productos e) Uso
conjunto o complementario de productos f) Partes y accesorios g) Mismo Género de Productos h)
Misma finalidad i) Intercambiabilidad de los Productos. (p.22)”.
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identificado dos tipos de coexistencia en el mercado, la coexistencia de
hecho y la de derecho.

La Coexistencia de Hecho, o también denominada coexistencia
pacifica, hace referencia a aquella convivencia en la que dos signos
similares han estado presentes en el mercado por un periodo sin pre-
sentarse confusiéon entre ellos (Tribunal de Justicia de la CAN, 2016,
Proceso 438 IP). Esta coexistencia no evita que se haga un examen de
confundibilidad entre las marcas involucradas. Simplemente es un he-
cho del mercado?2.

Por su parte, la Coexistencia de Derecho encuentra su materiali-
zacion en los Acuerdos de Coexistencia Marcaria. Debido a que estos
contratos son el objeto de estudio del presente articulo se les dara una
descripcién mas detallada.

2.1 Los Acuerdos de Coexistencia Marcaria

En la Europa central del siglo XX las empresas se expandieron y se
empezaron a encontrar con marcas similares en varios paises del mun-
do.z “At the end of the 40’s, many companies widened their field of
activities considerably, no longer selling their goods in their own coun-
tries, or in their traditional territories but in all countries where it was
possible”2¢ (Storkebaum, 1978, s.p.). Esto generd conflictos entre las
marcas en aquellos lugares donde planeaban ser registradas, por lo que
los comerciantes europeos empezaron a suscribir acuerdos unilaterales
de voluntad denominados pre - right declarations, con la finalidad de
evitar las constantes oposiciones al registro que se presentaban en la
época, y asi permitir la coexistencia entre sus marcas, convenios que
luego dieron paso al acuerdo de voluntades?s.

La Comunidad Andina2¢ contempla en el articulo 159 de la Deci-
sién 486 del 2000 la posibilidad que titulares de marcas idénticas o

22. El problema surge cuando van a registrar la marca, bien sea, por descuido por parte de los empresarios
o por la intencién de llegar a un nuevo pafs, y se presenta oposicioén a su registro o negacién de las
autoridades o futura nulidad, viéndose obligadas a cambiar su identidad marcaria.

23. Como ejemplo: Compaiiias del Reino Unido enlamancomunidad de naciones, en inglés “Commonwealth
of Nation”.

24. [A finales de los anos 40 muchas empresas ampliaron considerablemente su campo de actividad, ya no
vendiendo sus bienes en sus propios paises, ni en sus territorios tradicionales, sino en todos los paises
donde fue posible].

25. No fue hasta que la Ley Alemana de Marcas hizo su renovacién en 1967, que fueron considerados por
el derecho marcario.

26. Organismo de integraciéon econémica, social y cultural de caracter supranacional.
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similares suscriban acuerdos que permitan la comercializacién de sus
productos en un mismo territorio?”. Dichos acuerdos se han denomi-
nado Acuerdos de Coexistencia Marcaria y permiten que dos marcas
puedan coexistir en un mismo mercado sin que el hecho dé lugar a
confusiones. Algunos beneficios de los Acuerdos de Coexistencia Mar-
caria son, que:

i) Impulsan la oferta. Ya que permiten el ingreso de nuevos bie-
nes y servicios a un pais.

ii) Son incentivos para que los comerciantes mejoren la calidad
de sus productos. Debido a que el consumidor tiene més pro-
ductos y servicios por elegir.

iii) Facultan a las marcas conservar su identidad en el mercado.
Al permitir que una marca sea reconocida en diferentes terri-
torios, logran que su Good Will traspase fronteras.

iv) Son mecanismos preventivos ante posibles conflictos. Evitan
las oposiciones ante peticiones de registros asi como la acti-
vaciéon del aparato jurisdiccional,?8 por transgredir derechos
de exclusividad por parte de las marcas registradas, tal como
lo manifiesta Moss (2005): “In order to coexist in the market
“peacefully,” companies with potentially infringing trade-
marks sometimes enter into coexistence agreements, which
allow them to continue marketing their products to the public
without the fear of defending a trademark infringement law-
suit” (p. 4).

De acuerdo al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el
Proceso 37 - IP (2013) los Acuerdos de Coexistencia Marcaria deben
cumplir unos requisitos para que sean eficaces:

(i) la existencia en la subregion de registros de marcas idénticas o simi-
lares; (ii) la existencia de un acuerdo entre las partes; (iii) la adopcién
por parte de estas de las previsiones necesarias para evitar la confusiéon

27. Es preciso aclarar que los supuestos consagrados en el articulo 159 de la Decisién 486 del 2000
contemplan la posibilidad de que esa coexistencia se presente en un territorio de la subregion, y no
consideran la posibilidad de que dos marcas connacionales quieran suscribir estos contratos, por lo
tanto, se entiende que dicha disposicién quedara a consideraciéon de cada nacién.

28. De hecho, en los Acuerdos de Coexistencia Marcaria, se suele incluir clausulas compromisorias para
someter a un procedimiento arbitral las diferencias que provienen de una relacién juridica.
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del publico, asi como proporcionar la debida informacién sobre el origen
de los productos o servicios; (iv) el respeto de las normas sobre practi-
cas comerciales y promocion de la competencia; y, (v) la inscripcion del
acuerdo en la oficina nacional competente (p.11).

En estos acuerdos privados, los titulares ceden parte de su derecho
al uso exclusivo de la marca a partir de restricciones mutuas. La im-
posicién de medidas restrictivas busca evitar que el uso de una marca
pueda causar algan tipo de riesgo de confusiéon o asociacién con la
marca semejante entre los consumidores. Medidas tales como la im-
posicién de etiquetas que informen sobre su origen o la restriccién en
el uso de productos y/o servicios, ayudan a generar mayor distincién.

Para ilustrar lo anterior, en 1991 Apple Computers y Apple Corps
(el sello discografico de los Beatles) hicieron un Acuerdo de Coexisten-
cia Marcaria. En dicho acuerdo se pact6é que la empresa americana ten-
dria el derecho exclusivo sobre productos electrénicos, informéaticos y
de procesamiento, mientras que la empresa de los Beatles podria usar
las marcas de Apple en toda obra creativa cuyo contenido principal sea
la musica (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2006).
Al restringir su uso se logré que cada marca continuase en el mercado
sin interferir en los derechos de la otra. No obstante, cuando Apple
Computers lanzé al aire su explorador de contenido musical iTunes,
los misicos se sintieron transgredidos en sus derechos y se demandé el
incumplimiento por la extralimitacién del uso de la marca. En el caso
se concluyé que:

The primary reason there is no breach is because there is no use of the
logo in connection with recorded music for the purposes of the TMA -
there is no association by way of trade within that agreement. It is a use
which permissibly associates the logo with the service, and it does not
go beyond what is reasonable and fair in order to achieve that?® (Tribu-
nal Superior de Inglaterra y Gales, 2006, Apple Corps. Limited vs Apple
Computer, Inc.).

Se ha recalcado que las autoridades competentes deben dejar a
salvo el interés general de los consumidores a través de la eliminacién

29. [Larazén principal por la que no hay incumplimiento es porque no se usa el logotipo en relacién con la
musica grabada para los fines del Acuerdo de Coexistencia; no hay asociaciéon comercial dentro de ese
acuerdo. Es un uso que asocia permisiblemente el logo con el servicio, y no va mas allé de lo razonable
y justo para lograrlo.]
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del riesgo que pueda generar la semejanza entre las marcas (Tribunal
de Justicia de la CAN, 2003, Caso BSCH mixta). Motivo por el cual, la
mera disposiciéon de los derechos exclusivos por parte de los comer-
ciantes, a través de la suscripciéon de los acuerdos, no genera que estos
contratos sean validos ya que se podrian afectar intereses publicos.

La suscripcion de acuerdos privados no constituye un presupuesto au-
tomatico para que se admita la coexistencia marcaria, puesto que la au-
toridad administrativa o judicial deberd en todo momento salvaguardar
el interés general evitando que el consumidor se vea inducido a error
(Tribunal de Justicia de la CAN, 2003, Proceso 50 IP).

Debido a que estos contratos estdn sometidos a la aprobacion de
una autoridad, bien sea administrativa o judicial, que evidencie si se
han tomado las medidas necesarias para prevenir la confusién marca-
ria, el hecho de que los titulares suscriban un Acuerdo de Coexistencia
no asegura que se pueda actuar en un mismo mercado.

3. LOS ACUERDOS DE COEXISTENCIA EN COLOMBIA

Debido a que las marcas tienden a encontrarse en diferentes partes del
mundo, sus titulares suelen realizar este tipo de acuerdos con la in-
tencién de funcionar de manera global, no obstante, su eficacia se ve
restringida a la concepcion que se tenga de ellos en cada pais. En la
subregion, cada pais miembro de la Comunidad Andina (CAN) tiene
diferentes interpretaciones frente a los Acuerdos de Coexistencia, esto
debido a que la CAN no estableci6 una regulacién expresa para dichos
contratos y solo se limit6 a permitir su realizacién. Con esta problemé-
tica en mente, se procedera a estudiar el caso colombiano e identificar
cudl ha sido el anélisis que se le ha dado a los Acuerdos de Coexisten-
cia Marcaria.

En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
es la autoridad competente de administrar el sistema nacional de pro-
piedad industrial y darle tramite a los asuntos relacionados (Decreto
2153, 1992). Teniendo en cuenta que la marca hace parte de los signos
distintivos, la SIC es la encargada del registro de marcas y, a su vez, de
los Acuerdos de Coexistencia. Una vez los titulares han seguido el pro-
ceso administrativo y ejercido los recursos que la ley dispone3?, queda

30. Recursos de reposicion y apelacion para controvertir los Actos Administrativos.
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agotada la via gubernativa. Paso a seguir, el Consejo de Estado es la
autoridad judicial competente de desempenar las funciones de Tribu-
nal Supremo de lo Contencioso Administrativo (Contitucién Politica,
1991, art. 237), y es a quien se acude en Gltima instancia para hacer va-
ler un derecho que se cree, ha sido desconocido, esto mediante accion
de nulidad y restablecimiento de derecho.

Frente a los Acuerdos de Coexistencia Marcaria, la jurisprudencia
en Colombia ha tenido una postura bastante paternalista ya que ha en-
tendido a los Acuerdos de Coexistencia como un fen6meno tendiente
a vulnerar a los consumidores. En los primeros pronunciamientos del
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, la sentencia No.
11001-03-24-000-2001-00159-01(7062) emitida por la Sala Contencio-
sa Administrativa del Consejo de Estado (2004), afirma que: “El conve-
nio es un indicio indiscutible del riesgo de confusion, pues, si no fuera
asi, las empresas duenas de las respectivas marcas no suscribirian un
acuerdo como el celebrado” (como se cit6 en Lépez-Castro, 2011, s.p.).

Uno delos casos en los que se fall6 de tal forma fue en el de Starbucks
Corporation y Mars Incorporated, titulares de las marcas STARBUCKS y
STARBUST*'. Ambas empresas se comprometieron a restringir el uso de
sus marcas a nivel mundial para evitar la confusién. Starbucks Corp.
acept6 no usar la marca para comercializar dulces de mascar, por su
parte, Mars Inc. se abstendria de comercializar productos relacionados
con café, té, cocoa, sustitutos de café y bebidas a base de los mismos.
Dicho convenio tenia como propésito ser aplicado de manera global,
pero en Colombia se entendi6 que “El Acuerdo de Coexistencia connota
la percepcién sobre el riesgo de confusion de quienes lo suscriben”sz (CE,
Sala Contenciosa Administrativa, 2004, No. 11001-03-24-000-2001-
00160-01) por lo cual se negd su registro. Segtin el Consejo de Estado
tan clara es la similitud y el riesgo de confusién entre STARBUCKS

31. Los dos productos se encuentran en la clase 30 de la Clasificacién Internacional de Niza, en la que
se ubican productos tales como: Café, té, cacao y suceddneos del café; arroz, pastas alimenticias y
fideos; tapioca y sagi; harinas y preparaciones a base de cereales; pan, productos de pasteleria y
confiteria; chocolate; helados cremosos, sorbetes y otros helados; aztcar, miel, jarabe de melaza;
levadura, polvos de hornear; sal, productos para sazonar, especias, hierbas en conserva; vinagre,
salsas; hielo. (Arreglo de Niza, 1957, s.p.)

32. Manifest6 ademas que “STARBUCKS carece de la distintividad requerida para que procediese su
registro en la Clase 30 de la Clasificacion Internacional de Niza, pues el riesgo de confusién indirecta
entre los productos de la Clase 30 Internacional, por su conexién competitiva, es manifiesto” (CE, Sala
Contenciosa Administrativa, 2004, No. 11001-03-24-000-2001-00160-01).
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y STARBUST, que las marcas hicieron un acuerdo para permitir su
coexistencia.

Colombia ha entendido que la suscripcién de los Acuerdos de Coe-
xistencia es una actitud tendiente a afectar al consumidor, pues se cree
que implica un riesgo de confusién. Se puede evidenciar esta misma
linea argumentativa en el caso WEGA y VEGA (2004), donde el Consejo
de Estado respaldo la negativa que, frente al caso, tuvo la Superinten-
dencia de Industria y Comercio afirmando lo siguiente “la similitud
entre las marcas ‘Wega’ y ‘Vega’ no es discutible, tan es asi que la actora
y la sociedad Vega Grieshaber kg, suscribieron un acuerdo para posibi-
litar la coexistencia de las mismas en el mercado” (Consejo de Estado,
Sala Contenciosa Administrativa, 2004, No. 223715 11001-03-24-000-
2001-00087-016903).

Mas adelante, el Consejo de Estado consideré irrelevantes los
Acuerdos de Coexistencia Marcaria en la solicitud de registro marcario
de BSCH, hoy Banco de Santander, y BOSCH, empresa de seguros, que
fueron suscritos para convivir a nivel mundial. En primera instancia la
SIC neg6 su registro, por lo que acudieron al Consejo de Estado para
amparar su derecho de autonomia a la voluntad privada. Aunque sus
peticiones fueron aceptadas, los motivos del tribunal se basaron en que
las marcas se diferenciaban fonéticamente por lo que alcanzaban un
grado de importante distincién. Para tomar la decision y realizar el ana-
lisis marcario no se tuvo en cuenta el Acuerdo de Coexistencia. A pesar
de que las dos marcas limitaron sus servicios, el Consejo de Estado si-
guio la linea argumentativa de las primeras sentencias y los consideré
completamente irrelevantes (Consejo de Estado, Sala Contenciosa Ad-
ministrativa, 2005, No. 217276 11001-03-24-000-2001-00264-01 264).

La anterior interpretacion también fue utilizada en el caso de UNI-
VERSAL y CAFE UNIVERSAL. Los titulares de las marcas se pusieron
de acuerdo para limitar el uso de los productos ofrecidos por cada una.
No obstante, el acuerdo no fue adjuntado en la demanda. El tribunal
afirmo6 que de existir no tendria ninguna relevancia y connotaria ries-
go de confusidn, y decidié negar el registro porque se ofrecian bienes
comestibles con la misma marca en un mismo territorio, que podian
inducir al publico a error (CE, Sala Contenciosa Administrativa, 2005,
No. 17281-11001-03-24-000-2001-00275-01(275)). De manera persis-
tente el Consejo de Estado ha ignorado los Acuerdos de Coexistencia
al considerarlos irrelevantes, y se ha limitado a hacer un examen de
confundibilidad marcaria.
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En ese mismo sentido se fallaron casos como: ALLEGRA y ALLERGAN
(2003), BON BON BUM (2005), GENFAR (2009), BODY GEAR (2010),
PIXMANIA (2018) y CAFAM (2018). Considerando a los acuerdos irre-
levantes y un riesgo per se de su existencia.

En un caso andémalo, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
le dio mayor importancia a la autonomia de la voluntad privada, pero
con un argumento diferente. El Consejo de Estado aplico el literal f) del
articulo 136 de la Decisién 486 que dice que en caso de que el titular
de una marca registrada dé su consentimiento expreso para permitir
que una marca similar a la suya sea registrada, se permitiria el registro.

A proposito, Continental Tire North American Inc. titular de la mar-
ca GENERAL y General Motors Corporation titular de la marca GENE-
RAL MOTORS hicieron un Acuerdo de Coexistencia mundial, en el que
General Motors Corporation presenté renuncia parcial de su marca
al despojarse de los derechos sobre neumaticos y llantas. Al solicitar
el registro de la marca GENERAL, la Superintendencia de Industria y
Comercio neg6 la peticién. Motivo por el que los titulares acudieron
al Consejo de Estado, quien determiné en la Sentencia No. 226187-
11001-03-24-000-2002-00237-01 (237), emitida por la Sala Contencio-
sa Administrativa del Consejo de Estado (2007), que la SIC carecia de
competencia para negar el registro, pues mediaba el consentimiento
explicito de General Motors y expresé “La Administracién no puede
desatender el claro tenor de la norma comunitaria” refiriéndose a la
causal relativa del articulo 136 literal .33 En dicha sentencia, el Consejo
de Estado cito al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en los
siguientes términos:

Cuando el articulo 136, literal f), se refiere al consentimiento del titular
de un derecho de propiedad industrial, debemos entender que los Acuer-
dos de Coexistencia Marcaria son una manera idénea para expresar di-
cho consentimiento y, por lo tanto, es la forma pertinente para permitir la
coexistencia de dos marcas potencialmente confundibles sin infringir los
derechos de propiedad industrial (Tribunal de Justicia de la CAN, 2011,
Proceso 58 IP).

33. El tribunal indicé que: El articulo 159 de la Decision 486 no es aplicable en estos casos, pues rige las
condiciones para la comercializacién en la subregion de productos o mercancias con marcas idénticas
o similares. No asi los supuestos bajo los cuales un signo, que pudiese llegar a afectar derechos de
terceros, es registrable que es la regulacién normativa contemplada en el articulo 136 de la Decision 486
de la Comisién de la Comunidad Andina (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
2013, No. 2007-00202, s.p.).
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La anterior sentencia es la Ginica, en la jurisprudencia del Consejo
de Estado, que ha tenido en cuenta los Acuerdos de Coexistencia para
otorgar un registro marcario. El tribunal se bas6 en que el caso presenta
una causal de irregistrabilidad relativa, ya que el literal f) del articulo
136 se constituye como una excepcion a la proteccién de los derechos
de los terceros, cuando permite el registro al existir un consentimiento
de quienes pudiesen verse afectados con el registro.

En la actualidad, generalmente los Acuerdos de Coexistencia Mar-
caria no son aceptados por las autoridades, quienes se fundamentan
en la falta de medidas necesarias para evitar la potencial confusién por
parte de los titulares marcarios.

A propbsito, en el caso STRADA (2013) dos marcas con el mismo
nombre, pero de diferente propietario y producto, decidieron reali-
zar un Acuerdo de Coexistencia para convivir en un mismo merca-
do. Cuando MATSUSHITA propietaria de la marca STRADA solicité
su registro ante la Superintendencia de Industria y Comercio, se nego
su registro debido a la existencia de la marca STRADA de propiedad
de FIAT, por lo anterior MATSUCHITA acudi6 al Consejo de Estado
presentando el contrato entre las marcas, quien afirmé que “aunque es-
tos acuerdos son actos de la autonomia de la voluntad privada, tienen
ciertos requisitos de orden publico, de los cuales depende su eficacia”
(CE, Sala Contenciosa Administrativa, 2013, No. 2016471 11001-03-
24-000-2009-00009-00) y reitero los requisitos establecidos: i) Adoptar
las medidas y previsiones necesarias para evitar la confusién del publi-
co; ii) respetar las normas sobre practicas desleales y promocién de la
competencia y iii) ser inscritos en las oficinas nacionales. Sin embargo,
a pesar de que los titulares limitaron su mercado para no meterse en el
campo de la otra34, se neg6 el registro. La corte afirmé que no se adop-
taron las medidas tendientes a evitar la confusion sobre el origen de los
productos.

En el caso de la marca LUCKY CHARMS cuyo titular es Nestlé, la
SIC negb su registro afirmando la existencia de la marca CHARMS por
lo que su convivencia podria causarle confusion al pablico. E1 Consejo

34. La marca STRADA cuyo titular sea FIAT acogerd productos relacionados para vehiculos y accesorios
para estos comprendidos en la clase 12 de la Clasificacién Internacional. Asimismo, se estipul6 que
cuando el titular de la marca sea la sociedad MATSUSHITA, esta amparara sistemas de navegacién
para vehiculos y cdmaras retrovisoras, productos comprendidos en la clase 9 de la Clasificacién
Internacional (CE, Sala Contenciosa Administrativa, 2013, No. 2016471 11001-03-24-000-2009-00009-
00).
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de Estado negb el registro por falta de adopcién de medidas necesarias
para evitar la confusién entre los consumidores y porque el Acuerdo
de Coexistencia firmado entre los titulares no fue inscrito en la oficina
nacional competente (CE, Sala Contenciosa Administrativa, 2020, No.
11001-03-24-000-2009-00216-00).

El hecho de que el Acuerdo no haya sido inscrito en la oficina
nacional competente, también fue argumento para negar la solicitud
de registro marcario en los casos RENEGADE35 (2020) y ELT ESPECIA-
LIDADES?s (2013); y el argumento “la ausencia de medidas necesarias
que eviten la confusiéon del consumidor” se presentd, ademas de los
citados, en casos como GRANTRECK?? (2015) y SCORPIONS3# (2016).

De aproximadamente 20 sentencias, proferidas por el Consejo de
Estado entre los afios 2003 y 2020 en las que se invocaba un Acuerdo
de Coexistencia Marcaria, solo 2 accedieron a las pretensiones de la
demanda. Los casos en cuestién son los de las marcas GENERAL MO-
TORS®® (2007) y BSCH y BOSCH*0 (2005). Hay que recalcar que en el
altimo caso no se tuvo en cuenta el Acuerdo, sino que la corte se basé
en un cotejo marcario para tomar la decisién. Situacién que indica que
durante mas de 10 anos el Consejo de Estado se ha negado a registrar
a todas las marcas que han solicitado su registro por intermedio de di-
chos contratos.

Si bien en Colombia la celebracion de los Acuerdos de Coexisten-
cia no ha sido efectiva, la SIC ha hecho un esfuerzo para superar el
obstaculo del registro de las marcas acordantes en Colombia. Mediante
la Resolucion 21447 del 2012 se crearon las “Audiencias de Facilita-
cién” con el propésito de resolver los conflictos que se evidencian a

35. Caso que se encuentra en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 26 de junio de 2020, C.P.: Hernando Sanchez Sanchez,
nam. Gnico de radicacién: 11001032400020160002300.

36. Caso que se encuentra en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 4 de abril de 2013, C.P: Guillermo Vargas Ayala, nam.
tnico de radicacién: 11001-03-24-000-2008-00116-00.

37. Caso que se encuentra en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencia del diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015),
C.P: Guillermo Vargas Ayala, nim. tnico de radicacién: 11001-03-24-000-2009-00330-00

38. Caso que se encuentra en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencia del diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016),
C.P: Maria Claudia Rojas Lasso, nim. tinico de radicacién: 11001-03-24-000-2008-00343-00

39. Caso que se encuentra en el pronunciamiento del C.E., Sala Plena, No. 11001-03-24-000-2002-00237-
01, 2007. GENERAL y GENERAL MOTORS.

40. Caso que se encuentra en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, S. Primera, No. 11001-03-24-000-2001-00264-01, 2005. Caso BSCH y BOSCH.
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la hora de registrar marcas que hayan celebrado estos acuerdos. Esta
resolucién le dio la facultad al Director de Signos Distintivos#, ademaés
de hacer el examen de registrabilidad, de avalar acuerdos que superen
las diferencias entre las marcas.

Las Audiencias de Facilitacién procederan en (i) el caso de que no
se hubiesen presentado oposiciones a la marca, pero se necesite de la
participacion del titular de la marca registrada para superar las dife-
rencias y (ii) cuando habiéndose presentado oposiciones, las causales
de irregistrabilidad estén situadas en los articulos 135, 136 y 137 de
la Decisién 486. Se puede realizar una audiencia de este tipo se haya
o no presentado alguna oposicién, sin embargo, se establece que solo
serd viable antes de proferirse una decisién de primera instancia (SIC,
Resolucién 21447, 2012, Art. 1.2.1.13, Lit. i, j y k.).

Las Audiencias de Facilitacién se han convertido en una opcién
viable y acertada para enfrentar los problemas de tener dos marcas si-
milares. Considerando la gran probabilidad de rechazo de los Acuerdos
de Coexistencia marcaria en nuestro pais, estas audiencias se han vuel-
to la oportunidad procesal méas adecuada para tener un acuerdo eficaz
entre las partes.

4. LOS ACUERDOS DE COEXISTENCIA MARCARIA EN EL DERECHO
COMPARADO

En orden a superar los obstaculos de aplicaciéon que han tenido estos
acuerdos es conveniente ver como han sido las distintas aplicaciones
de dichos contratos en otros paises. En esta investigacién se citaran a
Pert, Estados Unidos y China. Pert por cuanto hace parte de la Comu-
nidad Andina y se regula con la misma legislacién de marcas que Co-
lombia; Estados Unidos se hace presente porque en este pais se analiza
los acuerdos a partir del producto que ofrezca la marca y su impacto
en el consumidor; y China por que tiene un desarrollo mas objetivo en
la materia.

41. Algunas de sus funciones esenciales son: Decidir las solicitudes que se relacionen con el registro de marcas
y lemas comerciales y adelantar audiencia de facilitacién entre los solicitantes de registros de signos
distintivos y los terceros que hayan presentado oposiciones al registro. (SIC, 2012, Resolucién 21447)
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4.1 Peru

Perti es uno de los paises que resalta por el aporte en la materia dentro
de la Comunidad Andina, por lo cual se explicaran dos aspectos fun-
damentales:

4.1.1 Concepcion frente a los consumidores

Por ser las personas que se buscan proteger al momento de registrar
una nueva marca, los consumidores tienen un papel primordial en la
aplicacién de los Acuerdos de Coexistencia. El Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina los ha clasificado segtin su conocimiento entre
consumidor medio y calificado, entendiendo a este Gltimo como aquel
que tiene un conocimiento més amplio sobre los productos ofrecidos y
mayor posibilidad de distinguir un bien; y al consumidor medio, como
aquel que “hace una lectura superficial de la informacién que se en-
cuentra a simple vista” (Perrilla Granados, 2015, s.p.).

La Comunidad Andina recomienda que al momento de realizar el
analisis sobre la existencia del riesgo de confusién y validar los Acuer-
dos de Coexistencia, se piense en los consumidores de conocimiento
medio. El Indecopi#2, organismo publico auténomo especializado del
Estado peruano, manifiesta que, en caso de algunos productos, como
los de lujo, la interpretacion que deberé aplicarse sera la que es susci-
tada en los consumidores calificados, quienes podran diferenciar con
mayor facilidad si se trata de una marca y no de otra.

Cuando se interpreta la confusién marcaria bajo la éptica del con-
sumidor calificado, la posibilidad de registrar marcas similares aumen-
ta. La razon es que hay menos razones objetivas que demuestren que
los consumidores puedan confundirse por lo que consumen, ya que se
interpreta que estos realizan compras informadas y razonables.

4.1.2 La fijacion de condiciones que deben cumplir los Acuerdos
de Coexistencia

En Per1, el Indecopi precis6 las siguientes condiciones que deben
cumplir los Acuerdos de Coexistencia: i) la informacién sobre los sig-
nos y sus elementos denominativos y figurativos; ii) delimitacién terri-
torial; iii) delimitaciéon en sus productos y servicios; iv) delimitacion
en el uso y presentacién de los signos; v) sefialar las consecuencias en

42. El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (12) 198-231. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

217



Revista Cientifica CODEX

218

Laura Carolina Vela Moncayo

caso de incumplimiento; vi) establecer mecanismos de resolucién de
controversias en caso de presentarse alguna materia litigiosa (Indecopi,
2014, Resolucién No. 4665).

El establecimiento de requisitos més concretos, genera que los ti-
tulares conozcan las expectativas que tienen las autoridades para otor-
garle validez a estos contratos y por tanto elevan la posibilidad de ser
tenidos en cuenta en una solicitud de registro marcario.

4.2 Estados Unidos

“Court’s interpretations vary from validating an agreement based solely
on its terms without considering public interest to invalidating an oth-
erwise legitimate agreement because it violates public policy. The pro-
posed explanation for this difference is that courts consider the type of
products subject to a coexistence agreement”#? (Moss, 2005, s.p).

Las cortes norteamericanas consideran el tipo de productos invo-
lucrados en un Acuerdo de Coexistencia y su impacto en el consumi-
dor. En el caso de articulos de moda, las cortes no estudian la confusién
del publico, incluso si las marcas son bastantes similares, tal es el caso
del Acuerdo de Coexistencia realizado entre las marcas Gucci, Coach
y Chanel, donde a pesar de que sus logos y productos tienen potencia-
lidad para confundir al ptiblico*, estas marcas cuentan con un Acuer-
do de Coexistencia, por lo que pueden convivir pacificamente; caso
contrario se presenta en productos farmacos, en donde la afectacion al
consumidor puede ser mayor y, por lo tanto, las autoridades estudian
con més ahinco el riesgo de confusién entre las marcas.

4.3 China

En China la generalidad es darle validez a los Acuerdos de Coexisten-
cia dentro de una solicitud de registro marcario. Sin embargo, al igual
que en Colombia, este pais considera que estos contratos no pueden
superar al examen que hagan las autoridades sobre el analisis de una
posible confusién. Por lo que su existencia no es razon suficiente para
registrar una marca.

43. [Las interpretaciones de la corte varian desde validar un acuerdo basado tinicamente en sus términos,
sin considerar el interés publico, hasta invalidar un acuerdo legitimo porque viola los intereses
publicos. La explicacion propuesta para esta diferencia es que los tribunales le dan especial relevancia
al tipo de productos sujetos a un Acuerdo de Coexistencia.]

44. Las tres empresas fabrican productos de moda como bolsos, ropa, zapatos y cosméticos.
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Sus autoridades deben considerar los siguientes factores al mo-
mento de tomar una decisién: el Acuerdo de Coexistencia Marcaria,
el grado de similitud entre las marcas, la cercania de sus bienes y ser-
vicios, asi como la popularidad de estos signos (analizan si se trata de
marcas reconocidas, que puedan mitigar el riesgo). Adicionalmente, en
este pais se acostumbra a establecer una cldusula de arbitraje, para que,
en caso de disputa, se ahorren tiempos y costos procesales.

In 2016, more than 80 trademarks were approved for registration by courts
of first or second instance based on the acceptance of trademark coexis-
tence agreements. In 2017, more than 90 trademarks were approved by
the courts based on trademark coexistence agreements#. (Xie, 2019, s.p.)

Una de las razones por las que en China ha aumentado la acogida
de estos acuerdos, es que las autoridades no se apegan a la existencia
de un riesgo de confusién incierto. Desde el Caso Google y Shimano
(2016) el Tribunal Supremo Popular, amplié la perspectiva, manifes-
tando que de no existir pruebas objetivas de que el registro de la marca
solicitada perjudique el interés ptublico, no es apropiado apoyarse en
la existencia de un “riesgo de confusién” para rechazar un Acuerdo de
Coexistencia.

5. DISCUSION

Se evidencié que en Colombia las autoridades judiciales se han
basado principalmente en dos argumentos para negar la validez de los
Acuerdos de Coexistencia: i) Que el acuerdo entre las partes es mues-
tra evidente del inminente riesgo de confusion entre las marcas; y ii)
La falta de medidas suficientes tomadas por el acuerdo para proteger
al publico. El punto de partida de la interpretacién de las autoridades
es que la norma tiene como objeto proteger al consumidor, motivo por
el cual, si se evidencia que pueda haber cualquier tipo de riesgo, su
registro sera rechazado.

Debido a lo anterior “La aceptacion de estos acuerdos debe pasar
por un proceso de modificacién a la norma comunitaria (CAN, 2000,
Decision 486) con el fin de adaptar la legislacién a las nuevas realida-
des de la subregion”. (Londono y Lamus, 2015, p. 191), esto debido a

45. [En 2016, mas de 80 marcas fueron aprobadas para su registro por tribunales de primera o segunda
instancia con base en la aceptaciéon de Acuerdos de Coexistencia de Marcas. En 2017, los tribunales
aprobaron méas de 90 marcas en base a Acuerdos de Coexistencia de Marcas.]
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que: i) la proteccion del ptblico consumidor es el argumento para des-
conocer la autonomia de la voluntad privada y ii) la ausencia normati-
va no permite darle viabilidad a los Acuerdos de Coexistencia.

5.1 La Proteccion del Pablico Consumidor

A través de la casuistica, se observa que las autoridades realizan una
interpretacion restrictiva de la norma tendiente a rechazar estos con-
tratos. Presumen mala fe por parte de las empresas cuando realizan
Acuerdos de Coexistencia y temen que los derechos de los consumi-
dores puedan ser afectados. En la actualidad, el estudio que hacen las
autoridades se suele basar en un cotejo marcario mas que en un ana-
lisis del acuerdo. Lo que, a consideracion de los titulares marcarios,
constituye una “restricciéon a sus libertades comerciales porque limita
sus posibilidades de expansiéon” (Londofno y Lamus, 2015, p. 181).

Esto se da debido a que aceptar el registro de marcas idénticas o
similares podria generar confusién entre los consumidores. Sin embar-
go, esta razon es el precepto base para realizar estos acuerdos, pues los
titulares se sienten motivados a crearlos cuando identifican que existe
confusion entre sus marcas.

Un fallo del TPI - Indecopi, Tribunal Administrativo de Pert (como
se cit6 en Mujica San Martin, 2010, s.p.) concluyé “Se determina que
es posible su coexistencia en el mercado sin riesgo de inducir a confu-
sién al publico consumidor; més atin si se tiene en cuenta que existe un
Acuerdo de Coexistencia celebrado entre los titulares de los signos”4s.
Posicién que se contrapone al analisis que, de los mismos, ha hecho
Colombia, considerdandolos un riesgo per se dé su existencia y no como
senal de que se han tomado medidas para prevenir que se caiga en
confusion?.

Al acordar que dos marcas coexistan en un mismo mercado, no se
pretende eliminar su capacidad distintiva o confundir a los consumi-
dores, por el contrario, se desea salvaguardar y hacer subsistir la iden-
tidad marcaria que cada marca posee, pues a causa de que las marcas

46. Esta posicion también fue tomada en la Resolucién 4665, TPI - Indecopi, 2014.

47. Los acuerdos de coexistencia no se celebran a la ligera. Por el contrario, como sostuvo la Corte de
Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito Federal en el caso In re Four Season Hotel Limited
“..en ausencia de evidencia en contrario, un acuerdo de coexistencia en si mismo puede constituir
evidencia de que no existe riesgo de confusion...” (Rodriguez Garcia, 2012, s.p.).
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van adquiriendo posicionamiento al pasar del tiempo, a los titulares no
les conviene que su identificaciéon no sea clara.

Si bien no se deben desconocer los derechos del ptblico, el anali-
sis de un Acuerdo de Coexistencia debe trascender el paternalismo y
ser mas objetivo, buscando amparar al consumidor sin desconocer la
voluntad privada. Los Acuerdos de Coexistencia no buscan perjudicar
los derechos de los consumidores o perpetuar actos de competencia
desleal, sino que son herramientas que usan los titulares de marcas
similares para buscar soluciones que permitan su coexistencia en el
mercado. Como dijo la Corte de apelaciones de los Estados Unidos, en
el caso Bongrain International (American) Corporation Vs Delice de
France Inc. (Como se cité en Rodriguez, 2014):

(...) en casos de marcas involucrando acuerdos que reflejan la visién de
las partes sobre la posibilidad de confusién en el mercado, los empresa-
rios estan en mucho mejor posicién de conocer la situacion de la vida
real que los burdcratas o jueces y, por tanto, tales acuerdos pueden, de
acuerdo a las circunstancias, tener un gran peso (...) (s.p.).

Se propone tener en cuenta la posicién que ha tomado el Tribunal
de Justicia de la CAN en casos tales como Proceso 58 IP - 2011 y Pro-
ceso 37 IP - 2013, donde se afirma que la causal de irregistrabilidad
marcaria debe ser tomada como relativa y no como absoluta, ya que el
articulo 136 de la Decision 486, en su literal f) admite el registro de un
signo cuando media el consentimiento del titular que tiene registrada
una marca similar#. Tal como lo expone Yira Lopez Castro (2011):

Indicar que la autonomia privada permite el registro simultdneo de sig-
nos distintivos sittia a los Acuerdos de Coexistencia en el ambito de irre-
gistrabilidad relativa y no en el de la causal de irregistrabilidad absoluta
por falta de distintividad, ubicacién que cambia sustancialmente la pers-
pectiva del anélisis (s.p.).

5.2 La Ausencia Normativa
5.2.1 Una Necesidad de Fijar Parametros Claros de Realizacion

La norma no dispone de una férmula clara para permitir la viabili-
dad de los Acuerdos de Coexistencia, lo que genera, por un lado, des-

48. De conformidad con el articulo 136: “No podran registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en
el comercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando: (...) f) consistan en
un signo que infrinja el derecho de propiedad industrial o el derecho de autor de un tercero, salvo que
medie el consentimiento de éste”. (CAN, 2000, Decisién 486)
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conocimiento por parte de los titulares para realizar contratos que se
ajusten a las exigencias de las autoridades y, por el otro, un apego por
parte de las autoridades hacia el riesgo de confusién entre las marcas.

La falta de regulacion conlleva a que los titulares elaboren de for-
ma escueta los acuerdos, ya que no toman las previsiones necesarias
para que sus marcas sean distinguibles, por tanto, no suplen las medi-
das esperadas por las autoridades. Como se evidenci6 en la jurispru-
dencia, algunos de los errores tipicos se suelen dar por no inscribir el
acuerdo en las oficinas nacionales competentes, no adjuntar el acuerdo
en la demanda o no tomar las suficientes medidas para mitigar el ries-
go. Actuar que se sustenta en i) el desconocimiento de estos contratos
atipicos y ii) en la ausencia propositiva de los empresarios y sus repre-
sentantes legales.

El Consejo de Estado ha venido argumentando sus fallos en que el
acuerdo “carece de las medidas necesarias para evitar que los consumi-
dores caigan en confusién” sin embargo, no se sabe cuéles son dichas
medidas. Por lo que, si bien a cada caso se le debe hacer un analisis
particular, tener unas medidas determinadas serviria como guia para
aumentar las probabilidades de que estos contratos sean validos y faci-
litar la coexistencia entre marcas.

5.2.2 No se tuvo en cuenta otros paises

La norma actual limita la convivencia a la existencia de dos marcas
existentes en la subregion. La CAN hace esta aclaracion con la finali-
dad de impulsar la comercializacién entre sus paises miembros, pero
no contempla la posibilidad de que marcas extranjeras que no hayan
nacido en alguno de los 4 paises de la subregién quieran entrar al pais
o que dos marcas connacionales, siendo similares, traten de solucionar
sus diferencias por medio de esta figura. Situaciones frecuentes que
también necesitan regulacion.

5.3 Otras recomendaciones
5.3.1 Las Warning Labels

Estos acuerdos deben buscar disminuir el riesgo de confusién median-
te la imposicién de previsiones que otorguen la suficiente informacion
sobre el origen de los productos y/o servicios. Beltran, A. y Daza, A.
(2020) han recomendado la aplicacion de Warning Labels. Etiquetas que
reafirman el origen empresarial de los productos sometidos a Acuerdos
de Coexistencia. Una sefializacién en el empaque, le otorga al consu-
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midor seguridad para elegir los productos y facilidad para superar los
riesgos que se puedan presentar por marcas similares. Esta es una opi-
nién compartida, pues diferentes investigaciones* han arrojado que
la inclusion de etiquetas en los productos ayuda a los consumidores a
tomar decisiones mas conscientes a la hora de elegir un bien o servicio.
Se puede citar el caso de las etiquetas en empaques de tabaco o las in-
cluidas en productos alimenticios que se hacen en diferentes paisess®
para controlar la obesidad y la salud de los ciudadanos. Etiquetas que
indican, de forma clara y de facil percepcion, si el producto es alto en
azucares, en grasas saturadas, en calorias o en sodio (Figura 1).

CONTIENE
GRASAS ALTO EN
TRANS AZUCAR

Figura 1. Tomado de Nuevo etiquetado de alimentos en México, de los mejores del
mundo: Unicef, por Cédigogro, 2020.

Esta informacién ha ayudado en gran medida a la eleccién cons-
ciente al momento de hacer una compra. Por lo cual, hacer una inclu-
sién de este tipo de categorias, adaptadas al caso en concreto de los
Acuerdos de Coexistencia, ayudaria a los consumidores a hacer una
eleccion acertada.

5.3.2 La Escala Mavil

In evaluating the validity of coexistence agreements, courts should con-
sider public interest based on a sliding scale. The more vital the public

49. Investigaciones tales como: Morais Sato P, Mais LA, Khandpur N, Ulian MD, Bortoletto Martins AP,
Garcia MT, et al. (2019) Consumers’ opinions on warning labels on food packages: A qualitative study
in Brazil. PLoS ONE 14(6): e0218813. https://doi.org/10.1371/journal.pone.0218813 - VanEpps EM,
Roberto CA. (2016). The Influence of Sugar-Sweetened Beverage Warnings: A Randomized Trial of
Adolescents’ Choices and Beliefs. American Journal of preventive medicine, volume (51), 664-672.
doi: 10.1016/j.amepre.2016.07.010. 61)

50. Tal es el caso de Ecuador, Chile o México, donde los alimentos advierten sobre su peligro.
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interest implicated by the agreement (such as public health) the more
strictly should the court scrutinize it?! (Moss, 2005, s.p.).

Las autoridades tienen la obligaciéon de estudiar estos contratos,
sin embargo, su rigurosidad no puede ser la misma para toda clase de
productos. Se recomienda que, a mayor interés del publico, las auto-
ridades le den menos peso a la iniciativa de la voluntad privada, y a
menor peso del interés del publico mayor peso a la voluntad privada.
Esto traeria como consecuencia una mayor aceptacion de los Acuerdos
de Coexistencia y, por lo tanto, un aumento en el registro de aquellas
marcas similares que buscan entrar al mercado.

Se debe buscar que la generalidad sea que los Acuerdos de Coexis-
tencia tengan validez. El hecho de otorgarle peso a estos contratos, no
significaria que en un futuro el registro de la marca pueda ser cance-
lado si se demuestra que ha causado perjuicio a los consumidores. Por
lo que las autoridades deberan brindar herramientas juridicas para que
los consumidores puedan solicitar la cancelacién del registro, en caso
dado de que la coexistencia marcaria esté afectando el interés general
del publico consumidor.

Por otro lado, debe haber mas rigurosidad en el anélisis en los ca-
sos donde las marcas involucradas distinguen productos que puedan
afectar derechos fundamentales como la salud de los consumidores. El
camino para un registro de marca en estos casos es mas estrecho, pues
se dispone de un interés vital del publico, por lo que las autoridades
deben evaluar con mayor riguridad estos contratos.

CONCLUSIONES

Los Acuerdos de Coexistencia Marcaria nacen de una necesidad del
mercado y son instrumentos disefiados con el propésito de evitar la
infraccion a derechos marcarios. El lenguaje tiene limitaciones, lo que
conduce a las marcas a elegir nombres similares, los Acuerdos de Co-
existencia se presentan como solucién donde normalmente existiria
conflicto. Pragmaticamente, sirven para restringir el uso de las marcas,
mejorar su identificacién y, por lo tanto, afianzar la comercializacién
en diferentes mercados.

51. [Al evaluar la validez de los acuerdos de convivencia, los tribunales deben considerar el interés piblico
con base en una escala mévil. Cuanto maés vital sea el interés piblico implicado por el acuerdo (como
la salud publica), més estrictamente deberia examinarlo el tribunal.]
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Los Acuerdos de Coexistencia deben procurar disminuir el riesgo de
confusion por lo que su creacién no es motivo suficiente para ser acep-
tados o convivir en un mercado, pues, “aunque son actos que nacen de
la voluntad privada tienen requisitos de orden ptblico de los cuales
depende su eficacia” (Tribunal de Justicia de la CAN, 2011, Proceso 58
IP).

En el caso de Colombia, los Acuerdos de Coexistencia han sido vis-
tos como una conducta tendiente a afectar al consumidor. En algunas
ocasiones han llegado a ser entendidos como un indicio indiscutible
del riesgo y se ha pensado que su concesién estd destinada a confun-
dir al publico. En otros momentos, han sido ignorados al momento de
hacer el anélisis correspondiente y en la actualidad, a pesar de que
son tenidos en cuenta al momento del estudio, su interpretacion atenta
contra los derechos de empresa por no llegar a ser efectivos, pues tanto
los titulares, como los consumidores y el mercado suelen tener venta-
jas en la realizacion de estos contratos.

Se argumenta la prohibicién del registro de dos marcas similares o
iguales, no obstante, no se considera que esta causal debe ser tomada
como relativa y no como absoluta. De acuerdo al Tribunal de Justicia de
la CAN en su articulo 136 literal f), los Acuerdos de Coexistencia son
una manera idénea para expresar el consentimiento del titular que ya
tenga una marca registrada en el mercado.

En el articulo se identific6 que las dos razones principales por las
cuales las autoridades rechazan estos acuerdos son: i) Que el acuerdo
entre las partes es muestra evidente del inminente riesgo de confusién
entre las marcas; y ii) La falta de medidas suficientes tomadas por el
acuerdo para proteger al publico. Los obstaculos que hacen que su re-
gistro no sea vélido parten de que la norma comunitaria tiene como
proposito salvaguardar los derechos de los consumidores y se conso-
lidan en i) Una ausencia normativa y ii) La prevalencia del interés ge-
neral.

La ausencia de una fuente normativa clara, se fundamenta en que
no existe un articulo en la Decisién 486, o en norma posterior, que re-
gule expresamente los Acuerdos de Coexistencia. La falta de prevision
del legislador ha generado que los particulares no tengan seguridad a la
hora de realizar estos acuerdos. Algunos contratos carecen de medidas
para prevenir el riesgo de confusion que pueda afectar a los consumi-
dores y otros tantos, aunque con buena previsién, no tienen forma de
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exigir su registro ante las autoridades debido a la ausencia de regula-
cion.

Se requiere que Colombia precise unas condiciones normativas es-
pecificas que permitan hacer posible la aplicacién de estos acuerdoss2.
Requisitos que deben remitirse a las previsiones necesarias para evitar
la confusién de los consumidores, tales como: la delimitacién del uso
de la marca en el territorio, en los productos y en la forma de los signos.

Es necesario que la Comunidad Andina, modifique la Decisién 486
del 2000 en relacion a los Acuerdos de Coexistencia Marcaria y esta-
blezca pardmetros claros para su validez. Debido a que la norma comu-
nitaria presenta un vacio, al tiempo que no responde a las necesidades
de la subregion.

La prevalencia del interés general sobre el particular ha tenido
gran impacto. A diferencia de Estados Unidos, donde prima la autono-
mia de la voluntad privada, en nuestro pais se le ha dado prioridad a
la proteccion de los consumidores. Haciendo que las autoridades ana-
licen los acuerdos regidos por esta regla general, sin considerar que
los Acuerdos de Coexistencia son una excepcién a la prohibicién de
registrar marcas idénticas o similares. Al respecto, la solucién que han
dado las cortes en China es buscar que la confusién se base en pruebas
objetivas y no en un posible riesgo de confusién, hecho que ha genera-
do un aumento en el registro de marcas que se soportan en Acuerdos
de Coexistencia, por lo que se recomienda analizar esta posibilidad en
el caso colombiano. Se precisa, que no se busca eliminar el examen de
confusiéon marcario o disminuir la importancia de que el consumidor
caiga en confusion, sino de hacer un adecuado anélisis de pondera-
cién, que no desconozca los derechos de libertad empresarial.

El hecho de que se suscriba un Acuerdo no genera una obligacién
para ser registrado, pero tampoco debe significar que los mismos no
tengan alguna validez. El estado no debe tomar como pretexto el hecho
de la proteccién al derecho del piblico para olvidar la iniciativa priva-
da, que permite el desarrollo de actividades econ6micas y que respon-
de a fines constitucionales.

Las autoridades deberan analizar estos acuerdos basandose en una
escala movil, donde a mayor el interés del consumidor, mas fuerte de-

52. Mientras la norma comunitaria lo regula con mayor precision.
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beré ser el estudio y menor el peso de la voluntad privada y cuando
menor sea el interés del consumidor, mayor sera el peso que se le debe
dar a estos acuerdos.

Debido a las necesidades de comercializacién, el derecho de mar-
cas esta en constante evolucion y la figura de los Acuerdos de Coe-
xistencia responde a una practica muy utilizada a nivel mundial que
responde a una voluntad razonable: el coexistir en un mismo mercado
sin buscar afectar a terceros. Por lo que “Atin mas, en esta institucién
que protege el ingenio se puede constatar cémo sociedad y derecho son
causa y efecto, y como los cambios en la humanidad exigen, y normal-
mente logran, cambios juridicos” (Llinares, 2007, s.p.).
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y Derecho de la Competencia. Docente de pregrado de la Facultad de
Administracién; profesor de pregrado médulo Derecho de la Compe-
tencia en la Facultad de Derecho, y profesor de Derecho de la Compe-
tencia en la especializacién y maestria de Derecho Comercial. Se ha
desempenado como abogado en Chemaéas Roldan, Machado & Asocia-
dos y Sotomonte & Sotomonte Abogados, y en el Departamento Legal
de British American Tobacco Colombia. Abogado de la Delegatura de
Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

LAURA CATHERINE IBARRA

Abogada de la Universidad de Narino. Especialista en Derecho de la
Competencia y Proteccion al Consumidor de la Universidad Sergio Ar-
boleda. Magister en Derecho de la Universidad Nacional de Colombia.
Contratista del Grupo de Trabajo de Defensa del Consumidor adscrito a
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la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

JORGE LUIS SANCHEZ MEZA

Universidad del Rosario, Magister en Derecho de la Empresa y de los
Negocios y candidato a doctor en Derecho y Ciencia Politica de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. Director del Con-
sultorio Juridico y Centro de Conciliacién San Juan de Capistrano y do-
cente de pregrado del componente académico de Derecho Privado de la
Universidad Cesmag; docente investigador de la Maestria en Derecho
de la Universidad Mariana y abogado asociado de la empresa Sanchez
Firma de Abogados S.A.S., ubicada en la ciudad de Pasto.

JUAN PABLO ROSERO GOMAJOA

Abogado litigante, Magister en Gerencia Social y Licenciado en Cien-
cias Sociales de la Universidad de Narino.

LORENZO-MATEO BUJOSA VADELL

Catedratico (Full Professor) de Derecho Procesal de la Universidad de
Salamanca. Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal. Investigador Principal del Grupo de Investigacién “Iudicium:
Grupo de Estudios Procesales de la Universidad de Salamanca”. Coor-
dinador del Programa de Doctorado de la Universidad de Salamanca
“Administraciéon, Hacienda y Justicia en el Estado Social”.

JORGE OVIEDO ALBAN

Doctor en Derecho y Magister en Derecho Privado por la Universidad
de los Andes de Santiago de Chile. Abogado y Especialista en Dere-
cho Comercial por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd). Jefe
del departamento de Derecho Privado de la Universidad de La Sabana.
Conjuez de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia.
Arbitro.

EDGAR IVAN LEON ROBAYO

Abogado de la Universidad del Rosario. Tiene un posgrado en Derecho
Civil de la Universidad de Salamanca (Espana. Especialista en Derecho
Comercial de la Universidad Javeriana. Es Magister en Derecho Co-
mercial de la Universidad Externado de Colombia. Doctor en Derecho
Summa Cum Laude de la Universidad Alfonso X El Sabio (Espana). Fue
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abogado del Departamento Legal de la Cdmara de Comercio de Bogota
y redactor de Legis. Fue miembro de la Comisién Redactora de la Ley
527 de 1999 “por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y
uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas
digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras
disposiciones”. Arbitro de la Superintendencia de Sociedades. Repre-
sentante por Colombia en el 31er periodo de sesiones de Uncitral. Es
miembro del Comité de Costumbre y Presidente del Subcomité de Prac-
ticas Mercantiles de la CAmara de Comercio de Bogota. Es miembro del
Colegio de Abogados Comercialistas de Bogota. Integro el Task Force de
Franquicia Maestra de la Camara de Comercio Internacional. Socio de
KMJ Legal & Tax. Ha sido profesor de las universidades del Rosario, la
Sabana, Santo Tomas, Medellin y de los Andes. Actualmente es profe-
sor de la Universidad Sergio Arboleda y director de la Especializacién
en Derecho Privado de la misma institucion.

ELIZABETH RAMIREZ LLERENA

Abogada. Especialista en Docencia Universitaria. Especialista en Teo-
ria, Métodos y Técnicas de Investigacién Social. Doctora en Sociologia
Juridica e Instituciones Politicas.

MIEMBROS INTERNOS

OMAR ALFONSO CARDENAS CAYCEDO

Abogado Universidad de Narino. Magister en Derecho Comercial y Es-
pecialista en Derecho Procesal Civil de la Universidad Externado de Co-
lombia. Docente de pregrado y postgrado de la Universidad de Narifio.

JIMI BENAVIDES CORRALES

Abogado. Especialista en Docencia Universitaria. Magister en Derecho
Administrativo. Docente Universidad de Narifio, Universidad Cesmag,
Colegio Nacional de Abogados seccional Narifio, conciliador en Dere-
cho, integrante fundador del capitulo Narifio del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal. Se ha desempeniado en diferentes cargos admi-
nistrativos como jefe de Control Interno, jefe de la oficina Juridica, jefe
de almacén, jefe de archivo y secretario general de la Universidad de
Narifo, jefe de contratacion establecimiento de sanidad militar BASPC
26, asesor de municipios, personero municipal La Llanada, Narifio.
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La revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas de la Universidad de Narifio, es un medio de divulgacion del
conocimiento, la investigacién, la proyeccién social y el saber juridico
y socio juridico. Su objetivo esencial es la publicaciéon de resultados
de investigacion, generando espacios de debate con un enfoque critico
social sobre temas de relevancia juridica.

La Revista Cientifica CODEX esta dirigida a abogados, investigadores,
litigantes, funcionarios de la rama judicial, legislativa y ejecutiva, estu-
diantes de derecho de pregrado y postgrado y, en general, a las perso-
nas 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, publico, social (laboral, fami-
lia, agrario, medio ambiental, multiculturalidad), penal, internacional
y area 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 recepcion de articulos cientificos, bajo los siguien-
tes parametros:

1. TIPO DE ARTICULOS

La revista cientifica CODEX publicara articulos resultados de investi-
gacion adelantados a nivel nacional e internacional, que cumplan con
los requerimientos de Colciencias 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 investigacion. La estructura generalmente
utilizada contiene cuatro apartes importantes: introduccién, meto-
dologia, resultados y conclusiones.
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* Articulo de reflexion: El documento debera presentar resultados de
investigacion terminada desde una perspectiva analitica, interpreta-
tiva o critica del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuen-
tes originales. Estructura: Introduccion, planteamiento de problema,
desarrollo y conclusiones.

* Articulo de revisién: El documento debera presentar el resultado de
una investigacién terminada donde se analizan, sistematizan e inte-
gran los resultados de investigaciones publicadas o no publicadas,
con el fin de dar cuenta de los avances y las tendencias de desarro-
llo. Se caracteriza por presentar una cuidadosa y amplia revision bi-
bliografica de por lo menos 50 referencias. Estructura: Introduccion,
planteamiento de la temética, recuperacion bibliografica, tendencias
en el campo del conocimiento, y conclusiones.

2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcion de un articulo por parte de la Revista Cientifica CODEX
no implica su aprobacién, ni el compromiso de publicacién. El autor
sera informado oportunamente de los resultados del proceso de eva-
luacién 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 derechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual auto-
riza expresamente a la revista a copiar, reproducir, distribuir, publicar,
y comercializar el articulo presentado, a través de medios digital o elec-
trénico, fisico, reprografico y en general a través de cualquier medio de
comunicaciéon académicamente aceptado.

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

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

3. REQUISITOS DE LOS ARTICULOS

Los articulos presentados a la revista Codex, deben cumplir con los
siguientes requisitos:
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3.1. ORIGINALIDAD: El articulo debe ser original y de autoria de
quien lo presenta.

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

3.3. IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en espa-
nol. Sin embargo, la revista también publica articulos que se pre-
senten en inglés o francés.

3.4. NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o auto-
res del articulo, y a pie de pagina senalar: Pertenencia institucio-
nal, titulos académicos, grupo de investigacion al cual pertene-
ce, correo electronico, direccién postal.

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

3.6. PALABRAS CLAVES: Son las palabras que identifican los con-
ceptos basicos utilizados en el articulo, maximo 5 palabras cla-
ve. Debe presentar en espanol e inglés. La revista recomienda
consultar el Thesaurus de Unesco: http:databases.unesco.org/
thessp/.

3.7. EXTENSION: El articulo debera tener una extensién minima de
10 péaginas y maxima de 20 paginas, contando desde el titulo
hasta las referencias. Tipo de pagina: carta (letter) papel 21.59cm
X 27.94cm (8 2" x 117)

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

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

3.11. ESTRUCTURA: El articulo deberda contener una introduccién
subcapitulos enumerados (1,2,3....), conclusiones o recomenda-
ciones, y lista de referencias.

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

3.13. PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cursiva.
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3.14. AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que ha-
yan recibido los autores se debe colocar al final del articulo, des-
pués de la bibliografia.

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

3.16. NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utili-
zar las establecidas por la Asociacién Americana de Psicologia
(Normas APA) en la sexta edicién. Al final de esta convocatoria
encontrara una breve guia de citas.

4. FORMA DE ENVIO

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

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

* (arta de cesién de derechos diligenciada y firmada por todos los auto-
res, debidamente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y
en rcodex.udenar.edu.co)

e Formato de presentacién del articulo. (Disponible en: derecho.ude-
nar.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 utilizara el sistema de doble ciego
para la evaluacién de los articulos presentados. En consecuencia, los
autores no conoceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo,
éstos no conoceran el nombre de aquellos. La evaluacion sera remitida
por los pares evaluadores mencionando tnicamente el titulo del arti-
culo.

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

* Cumplimiento de los requisitos formales, como extensién, forma
de citas, referencias, etc., y existencia de la carta de cesi6on de
derechos.
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* Pertinencia 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
descartaran aquellos articulos publicados en otros medios.

Los articulos que hayan pasado el primer filtro, seran enviados a dos
(2) arbitros, expertos en el area, 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 evalia la validez juridica y cien-
tifica de las conclusiones a partir de la metodologia y argumentos
expuestos en el articulo.

Estado del arte: Se evalia los referentes teéricos y conceptuales
expuestos en el articulo.

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

Los arbitros brindaran la siguiente calificacién:

No publicable. El articulo no se publicara.

Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a fase
de publicacion

Publicable con correcciones: En este caso se informaran las co-
rrecciones al autor para que las realice en un término no mayor a
diez dias habiles. El comité editorial revisaré 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 informaran a los autores.

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

* La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Narifno realiza el proceso de arbitraje con arbitros de
reconocida idoneidad, preferiblemente con titulo de maestria y doc-
torado, y miembros de prestigiosas instituciones universitarias.

* El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un for-
mato electréonico que impida o dificulte su modificacién, y que ga-
rantice la protecciéon a los derechos de autor. Asi mismo los arbitros
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7.

aceptaran conservar la confidencialidad del articulo y los resultados
y conclusiones que en él se plasmen, asi como a garantizar y prote-
ger los derechos de autor.

La revista pretende cumplir con los estandares de calidad requeridos
para lograr su indexacién a nivel nacional e internacional.

La revista realizard 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, comu-
nicara 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 es-
tar en proceso de evaluacién en otra publicacién.

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 directrices fijadas en la 2nd World Conference
on Research Integrity realizada en Singapur, en julio de 2010. En con-
secuencia, recomienda a los autores su revision. Las directrices pueden
consultarse en: http:/publicationethics.org/files/International%20stan-
dard editors for%20website 11 Nov_2011.pdf

8.

RECIPROCIDAD

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

9.

DATOS DE CONTACTO
Péagina web: derecho.udenar.edu.co

Direccién Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de Na-
rino, bloque D, Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Narino, Co-
lombia.

Correo electronico: rcodex@udenar.edu.co
Teléfono: 57 (602) 7315438
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Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las
normas APA sexta edicién, que pueden consultarse en las paginas:

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

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

1. CITAS

1.1. Cita textual de menos de 40 palabras

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

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

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Una aproximacion al concepto de argumentacion juridica expuesto por
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Munoz (2007) permite concluir que “la argumentacién es una de las la-
bores que generalmente 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 argumenta-
cion juridica como una auténtica herramienta de trabajo.

1.2. Cita textual de mas de 40 palabras

La cita textual de mas de 40 palabras debera escribirse aparte del texto,
con sangria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafno menor
(11 puntos), y a espacio sencillo. El punto se coloca antes de la referen-
cia, 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 juridi-
ca. Asi la doctrina ha expuesto:

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

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

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacién
juridica”, no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta tltima
es solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica. El
campo que abarca el concepto es en realidad més amplio y si bien es cier-
to 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 mencionar el nimero de pagina.
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La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
La labor cotidiana del abogado incluye elementos de argumentacién, y
especificamente de la argumentacién juridica. (Munoz, 2007)

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

1.4. Citas de textos con varios autores

13 ”»

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.
Muinoz y Coral (2005) consideran que....

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

Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los apelli-
dos de todos, posteriormente sé6lo el primero, y se agrega “et al” seguido
de punto.

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

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

Seis 0 mas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al.,
desde la primera citacion.

1.5. Cita de textos de autor corporativo

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

Los programas ofrecidos por la Universidad de Narino (Udenar, 2012)....,
siendo asi la politica de la educacién publica en Colombia requiere ajus-
tes (Universidad de Narino [Udenar], 2012).
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1.6. Cita de textos an6nimos

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

1.7. Cita de cita

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

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

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliacién del tema, ejem-
plos, o puntualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.

1.9. Sentencias

Entre paréntesis se indicara el nombre de la corporacion, seguida de
coma, y el namero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92).

(Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Civil, Sentencia del 15 de agos-
to de 2014).

1.10. Leyes

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

(Colombia, Cédigo Civil).

2. REFERENCIAS

Las referencias se realizaran enlistando en orden alfabético inicamen-
te 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

Narvéez Garcia J.I., Narvdez Bonnet J. E. & Narvaez Bonnet O.S (2008).
Derecho de la empresa. Bogota: Legis Editores.

2.3 Libro con editor (los capitulos son escritos por varios autores)

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

2.4 Libro en version electronica

Apellido, A.A. (afo). 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
la Revista, volumen (o nimero), pp-pp.

Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Romano. Re-
vista 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. Recu-
perado de http://www.xxx.xxx
2.8. Autor corporativo - informe gubernamental

Nombre de la organizacion. (Ano). Titulo del informe. Recuperado de:
http:/www.xxx.xxx
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2.9. Tesis y trabajos de grado

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

2.10. Sentencias

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

2.11. Leyes

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

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

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

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Puede suscribirse a la versién 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
continuacion y enviandolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Univer-
sidad de Narino, Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad
de Derecho, de la ciudad de San Juan de Pasto, Departamento de Na-
rino, Reptuiblica 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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Suscripcion

REVISTA CIENTIFICA CODEX
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Nombre y/o Institucién:

Cédula/NIT/DNI

Direccion:

Ciudad:

Depto/Estado: Pais:

A.A. Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional:
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