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PROPUESTAS E INVESTIGACION:

UN UNIVERSO

EN EL CONOCIMIENTO

uando hablamos de aspectos

juridicos y politicos nos enfren-

tamos, en un amplio porcentaje,

a un mundo de interrogantes vy
diemas frente a los que, en muchas ocasio-
nes, No hay respuesta Unica, sino que por el
contrario, existe la posibiidad de elucidar dife-
rentes teorias v planteamientos que conducen
a dar soluciones diferentes, pero que sin lugar
a duda suelen ser posibles, siempre gue sea
viable conforme a derecho vy a la 16gica del
recto actuar humano.

Es por lo anterior gue la investigacion juega
un papel sumamente relevante a la hora de
aoordar un planteamiento juridico o poalitico

gue tiene repercusiones en la sociedad o se
basa en la observacion del franscurrr de las
comunidades.

En esta ocasion la Revista Dissertum trag
para ustedes el producto de la investigacion
de varios estudiantes, futuros profesionales
en las areas antedichas, en los que pudieron
plasmar diversas concepciones vy analisis de
diferentes problematicas abordadas con la
perspectiva de quienes buscan, ademas de
estudiar a fondo un aunto determinado, brindar
al lector una vision bien soportada sobre la
base de elementos practicos. La investigacion
gue nos da camino para la aplicacion en la
realdad de aguellas herramientas maravillosas



gue el derecho v las ciencias polticas, pero
también, la labor del investigador, aportan a la
sociedad a la hora de enfrentarse a diferentes
situaciones en aspectos gue No han de faltar,

En el momento que atraviesa nuestra
sociedad colombiana no hay que caer en
el nesgo que nos conduce el relativismo y
tampoco el propio del absolutismo respecto
de la vision sobre diferentes asuntos, sino mas
bien buscar, leer, investigar y sacar conclusio-
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nes bien fundadas, 10 que precisamente este
ndmero de Dissertum propone a ofrecer el
desarrollo de variados temas de investigacion
y la postura y conclusiones de autores que,
atraves de un proceso de dedicacion, com-
parten con ustedes en sus valiosos productos.

Recordemos 1o gue nos dice Aloert
Szent-Gyorgyi: “Investigar es ver 1o gue todo
el mundo ha visto, y pensar 1o que nadie mas
na pensado”

Doralba Muinoz Muioz
Estudiante directora

La expresién
de lo justo
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. INTRODUCCION

En el marco de la contratacion admi-
nistrativa, se utiliza de manera frecuente
la figura del contrato de prestacion de
SenVicios como mecanismo para subor-
dinar personal de trabajo. Sin embargo,
sea cual sea la modalidad contractual
utlizada por la administracion, siempre
que se configure un verdadero con-
tfrato de trabajo, deben observarse 10s
principios  fundamentales del Derecho
Laboral,

Teniendo en cuenta el alcance de
la funcion plblica en la administracion,
este imperativo resulta aln mas exigi-
ole, pues el servidor publico, ademas
de erigirse como un limite al desafuero
de la administracion, representa 1os
Intereses generales de la comunidad y
los fines esenciales del Estado. Con o
cual, sus actuaciones se deben gjustar
no sdlo al principio de legalidad sino a
los principios que resulten pertinentes
dependiendo de la rama de derecho
que se vea involucrada. (Diaz Vargas,
2012)

En materia de empleo publico y con-
tratacion, sin lugar a duda, se genera
una simbiosis entre el derecho laboral
y la contratacion estatal, situacion que
ha generado en los Ultimos afos la pre-
ocupacion de las Altas Cortes por la
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refferada vulneracion al principio de pri-
macia de la realidad®, y con este a una
serie de prerrogativas de orden consti-
tucional y legal.

A partir de una linea jurisprudencial
gue tiene como punto de partida la sen-
tencia C-154 de 1997, se pretende en €l
presente trabajo de investigacion revisar
los planteamientos de la Corte Constitu-
cional frente a esta problemética y como
a su juicio se deben armonizar los fines
de la contratacion administrativa con los
principios del Derecho del Trabajo v la
Seguridad Social,

Il. METODOLOGIA

Esta investigacion se  desarrolara
teniendo en cuenta la separacion de los
conceptos que se interrelacionan con €l
objeto de la investigacion, es decir, que
se andlizaran los elementos del contrato
de prestacion de servicios, la modalidad
de contratacion vy los aspectos procesa-
les. Paralelamente se elaborara una linea
jurisprudencial sobre 1os casos en los
cuales las Altas Cortes han reconocido
derechos laborales a los “contratistas”,
haciendo uso del principio de la primacia
de la realidad. Como consecuencia del
punto anterior, se destacaran los aspec-
tos de relevancia para el surgimiento
de una nueva modalidad contractual,

8 Constitucion Politica de Colombia, articulo 53.
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con la finalidad de garantizar los dere-
chos laborales de los contratistas vy 10s
principios  de la contratacion  estatal,
Finalmente, se concluira la investigacion
con la presentacion de sugerencia de
una nueva modalidad contractual.

lll. SOBRE LA
FORMALIDAD DENOMINADA
CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS CON
PERSONA NATURAL

1. Sentencia C-154 de 1997

Con fundamento en el articulo 241
de la Constitucion Poltica’, varios ciu-
dadanos demandaron el numeral 3
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993°
por considerar que éste desconocia
el derecho a la igualdad al promover
gue la administracion publica contra-
tara bajo la modalidad de prestacion de

VIRTUAL N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 20138

SEeNnicios a personas que Claramente
desempenaban una labor de manera
personal bajo las ordenes impartidas
por la administracion 'y que reciblan
COMO contraprestacion una remunera-
cion determinada.

Como consecuencia de o anterior,
se probaba la existencia de una relacion
laboral gue, al no concebirse como tal,
tambien vulneraba los articulos 257 vy
53'° de la Constitucion.

Al desarrolarse tal vulneracion  en
el ambito de la administracion publica,
la disposicion acusada constituia una
vulneracion a los principios constitucio-
nales de la funcion publica consagrados
en los articulos 122, 123 v 125 de la
Carta Pdlitica.

Finalmente, los demandantes refieren
una transgresion a varios de los conve-

"“A'la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos

términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucion, cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su formacion (...)"

8 Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podrén celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente

indispensable.

9 Eltrabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda

persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

10 El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, 1a capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.



nios de la OIT ratificados por Colombia,
asl como a preceptos contenidos en
la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales,

En su andlisis, la Corte destaca la
Importancia de os principios que rigen
la funcion administrativa en el gjercicio
de la facultad de contratacion propia de
la administracion. En ese sentido, seriala
gue "dentro de la autonomia de la volun-
tad que tiene la administracion para
contratar, es necesario precisar que
como funcion administrativa que ejerce,
constituye una funcion reglada, 1o que
significa que debe someterse estric-
tamente a las estipulaciones legales
sobre el particular, para la busqueda del
logro de las finalidades estatales men-
clonadas. Por consiguiente, el grado
de autonomia que tiene la autoridad
administrativa se  ve  ostensiblemente
imitado frente a las reglas del derecho
publico, en materia de contratacion”
(Corte Constitucional. Sentencia C-154
de 1997)

Asl mismo, la Corte efectla un ana-
lisis comparativo entre el contrato de
prestacion de senvicios vy el contrato de
trabajo, significando de manera especial
la exigencia de subordinacion en el con-
trato de tralbajo como principal elemento
diferenciador entre ambas figuras.
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Con base en lo anterior, es dable
inferr que un individuo que es con-
tratado por la administracion para €l
desarrolo de una labor especifiica sin
estar sometido a las ordenes o reque-
rmientos de un jefe directo goza de
plena autonomia y, por o tanto, no tiene
derecho al pago de prestaciones socia-
les toda vez que estas corresponden
a un beneficio exclusivo otorgado por
los empleadores a los trabajadores en
razon de los riesgos 0 necesidades gue
deben asumir con ocasion del contrato
de trabajo. (Corte Suprema de Justicia,
Sala Laboral. Sentencia de julio 18 de
1985)

Si bien la Corte desestima las pre-
tensiones de los demandantes por
fundar sus argumentos en equivocos
gue inducen a asimilar el contrato de
prestacion de servicios con el contrato
de trabajo, a partir de esta sentencia se
sentd un primer precedente jurispruden-
clal sobre la diferencia sustancial entre
ambas modalidades contractuales vy la
preeminencia de la redlidad sobre las
formas frente a cualguier artficio que
pudiera llegar a utlizar la administracion
para eludr los gastos que supone la
satisfaccion de los derechos y garantias
laborales. (Diaz argas, 2011)

2. Sentencia T- 723 de 2016

El principio de primacia de la realidad
resulta enteramente aplicable respecto
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de los eventos en los cuales el Estado,
mediante una practica desviada, disfraza
verdaderas y auténticas relaciones labo-
rales, mediante la figura de los contratos
de prestacion de servicios, practica que
supone el desconocimiento tanto de los
principios que rigen el funcionamiento
de la funcion publica, como de las pres-
taciones sociales que son propias a la
actividad laboral. (Corte Constitucional.
Sentencia T- 723 de 2016)

En definiiva, se ha constatado la
utlizacion del contrato de prestacion
de senvicios, para el disfraz de las rela-
clones laborales, o si se quiere, de los
contratos de trabajo, con la intencion de
evadir, de manera reiterativa, el pago de
las prestaciones sociales, 1o cual consti-
tuye en sl mismo una contradiccion con
la proteccion especial y las garantias
que la misma Constitucion otorga a la
relacion laboral. Menciona textualmente
la Corte Constitucional en la Sentencia
- 723 de 2016 que " (...) las garantias
de los trabgjadores deben ser protegi-
das por los 6rganos competentes, con
independencia de las préacticas vy artilu-
gios estratégicos a los que acudan los
distintos empleadores para evitar vin-
culaciones de tipo laboral y burlar los
derechos laborales constitucionales de
los trabajadores al servicio del Estado,
sobre todo cuando es éste el principal
encargado, a traves de sus entidades,
de garantizar el cumplimiento de la Carta
Folttica.

10

Se dfirma por tanto, que el uso indis-
criminado de contratos de prestacion de
servicios, constituye una transgresion
sistemdtica a la Constitucion, y es por
eso que la jurisprudencia constitucio-
nal, se ha manifestado respecto de los
eventos en los gue se esta frente a una
relacion  laboral,  independientemente
de la denominacion gue el empleador
decida darle al contrato celebrado. Asf
las cosas, la Corte Constitucional en su
sentencia C-629 de 2010, menciond
que las tres caracteristicas esencia-
les de un contrato de trabajo son: (i) la
prestacion personal del servicio, (i) la
subordinacion que imponga el cumpli-
miento de horarios 0 condiciones de
direccion directa sobre el trabajador, vy
(i) la contraprestacion economica por
el senvicio prestado. En contraposicion
lo que caracteriza verdaderamente un
contrato al gue le sea aplicable la ley 80
de 1993 (egimen general de contrata-
cion publica) es: () la prestacion de un
Senicio gue No guarde relacion con el
funcionamiento de la entidad publica, (i)
la inexistencia de la subordinacion, en
la medida en que al contratista le asiste
loertad vy autonomia en el cumplimiento
de su trabajo por el cual fue contratado,

(i) la existencia de un valor por
concepto de contraprestacion por 1os
nonorarios prestados, v (iv) el no desa-
rrollo de la labor contratada por personél
de planta.



Ahora bien, en la sentencia citada en
el acapite anterior, la Corte Constitucio-
nal afirmo que las circunstancias gue
ameritan el empleo de esta modalidad
de contratacion — prestacion de servi-
Clos — deberan revestr una temporalidad
definida, y delberan ser, en la mayoria de
los casos, ocasionales vy extraordinarias,
respecto de las labores realizadas como
objeto del contrato celebrado; o ante-
rior, en razon de que, de contratarse
mediante prestacion de senvicios a una
persona para que en el gercicio de su
actividad desarrolle de manera perma-
nente las mismas actividades gue un
empleado publico, se estarfa desnatu-
ralizando tal tipo de contratacion.

For su parte, el Consejo de Estado
también se ha pronunciado al respecto,
manifestando gue "el contrato de presta-
clon de servicios No puede constituirse
en un instrumento para desconocer
los derechos laborales y conforme a
elo, en aras de hacer triunfar la relacion
laboral sobre las formas que pretendan
ocultarla, es dable acudrr a los princk-
pios constitucionales del articulo 53 de
la C.P gue contempla la primacia de la
redlidad sobre las formalidades estable-
cidas por los sujetos de las relaciones
laborales” (Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Sentencia 1129-2010).

Se debe fener en cuenta entonces,
gue para gue sea procedente la decla-
racion de la existencia de un contrato

DISSERTUM

redidad el juez constitucional delbera
contrastar la  vinculacion  contractual
gue se le ponga de presente con 1os
fres elementos esenciales del contrato
de trabajo, contenidos en el articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, v as,
andlizar la aplicablidad del principio ©
teorfa de la primacia de la realidad, en
aras a establecer la preponderancia gue
merecen 1os hechos sobre las formal-
dades.

Asl pues, €l gercicio de la funcion
puUblica, materializado en las disposicio-
nes de la administracion, que pueden
ser evidenciadas en un campo como
el de la contratacion estatal, y en este
caso, la contratacion de personal para
el desarrollo de las actividades propias
de la administracion de las entidades
publicas, en Ningun caso puede resultar
en desmedro de las garantias labora-
les  constitucionalmente  reconocidas,
mediante la proliferacion de un meca-
nismo de contratacion como lo es el
contrato de prestacion de  servicios,
generando asl dos efectos negativos
para el ordenamiento juridico y consti-
tucional del pais: (i) la desnaturalizacion
del contrato de prestacion de servicios,
causada porla transgresion a su esencia
ocasional, extraordinaria y termporal y (i)
el desconocimiento de la proteccion
a la relacion laboral, enmascarando la
misma mediante una forma contractual
gue dista de la realidad.

11
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Los incidentes  relacionados  con
la primacia de la realidad en contratos
de prestacion de servicios responden
a la necesidad de la administracion de
contratar personal temporal que ejerza
funciones ordinarias, permanentes o
extraordinarias de la entidad contratante
Yy Que Nno represente un gasto exorbi-
tante al presupuesto anual.

Se redlizaran ahora, algunos acer-
camientos doctrinales, respecto de la
aplicacion del principio de primacia de
la realidad, en el marco del contrato
de prestacion de senvicios. De esta
manera, se menciona que, de los tres
elementos esenciales que son Propios
del contrato de trabajo — la prestacion
personal del servicio, la remuneracion
Como contraprestacion del mismo, vy la
subordinacion d trabajador a emplea-
dor — los dos primeros son comunes
a contrato de prestacion de senvicios,
cuando el contratista es una persona
natural. No obstante, la subordinacion
es el elemento diferenciador fundamen-
tal entre una y otra forma de contratacion
(Bonorguez, 2009). For su parte, otra
diferencia esencial, entre uno vy otro
contrato, segdn 1o ha refterado abierta-
mente la jurisprudencia, corresponde a
la temporalidad, en la medida en que, €l
tenor del articulo 32.3 de la Ley 80 de
1993 preceptia que tales contratos de

prestacion de servicios se celebran "por
el tiempo estrictamente necesario’".

Respecto de la subordinacion, que
se erige como el elemento diferenciador
entre uno y otro contrato, la jurisdiccion
administrativa ha mencionado que tal
elemento puede verse probado acu-
diendo a variados indicios como la
existencia de un horario de trabajo, la
asignacion de tumnos en planilas, las
labores supervisadas por un superior,
los memorandos de amonestacion, €l
trato similar dado a los funcionarios que
cumplen las mismas tareas, la obligacion
de reportar a superiores el desarrollo de
la actividad o el reconocimiento de via-
ticos, entre otros (Recomendacion OIT,
2006) . En este punto, vy respecto de
la prueba del elemento mencionado,
se aprecia la verdadera importancia del
principio de primacia de la realidad, y de
la constitucionalizacion del mismo, en el
articulo 53 superior.

For Uitimo, se menciona que, la forma
0 medio de contratacion de la presta-
cion de senvicios, niega expresamente
la relacion laboral, en la medida en que,
como se ha mencionado, aguéla no
cuenta con el elemento esencial de la
subordinacion, caracteristico v esencial
de ésta. Asl, de ninguna manera, se
puede hablar de una coexistencia de
una vy ofra forma de vinculacion, dado

A Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.

12



gue las dos, por razones de su natura-
leza, son excluyentes entre g,

IV. SOBRE EL CONTRATO
DE PRESTACION DE
SERVICIOS

La finalidad de la contratacion estatal
es asegurar el cumplimiento del fin
social pdblico, es por elo gue se faculta
a la administracion para gue por medio
de la suscripcion de contratos se pueda
levar a cabo el cumplimiento de las
necesidades publicas. En consecuen-
cla, el articulo 32 de la ley 80 de 1993
enlista algunos contratos como: i) Con-
trato de obra, i) Contrato de consultoria,
i)y Contrato de Prestacion de servicios,
v) Contrato de concesion v v) Encargos
fiduciarios vy fiducia publica.

De los anteriores, se redlizara un
estudio del contrato de prestacion de
senvicios, el cual el legislador lo ha defi-
nido como:

‘Los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la enticad. Estos
contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando  dichas
activicades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran cono-
cimientos especializados. En ningtin
caso eslos contratos generan rela-
cion laboral ni prestaciones sociales y

DISSERTUM

se celebraran por el termino estricta-
mente indispensable.” (Ley 80, 1995,
art. 32, numeral 3)

Asl mismo, el Consgjo de Estado,
como maximo organo jurisdiccional de
lo contencioso administrativo, tomando
como base el concepto dado por el
Doctor. José Luis Benavides o define
asl.

‘Instrumento de gestion  utilizado
oor la administracion publica para la
giecucion de algunas de sus activi-
dades o incluso para la prestacion de
algunos servicios publicos. For ende,
las caracteristicas de la autonomia del
contratista, especialidad de la gestion
v excepcionalidad del contrato, son
determinantes para la conformacion
de este negocio Juridico.” (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion
C, Exp. AP-2004-00540, 2011)

De la definicion del contrato podemos
determinar como elementos esenciales
del mismo:

) opjeto de la obligacion del con-
trato, i) autonomia e independencia del
contratista, i) temporalidad de la vigen-
cia del contrato,

13
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) OBJETO
CONTRACTUAL

La primera caracteristica consiste
en las actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la
entidad, tales como:

‘Servicios  profesionales,  trabajos
artisticos, desarrolo directo de actr-
vicades  cientificas o tecnologicas,
apoyo a la gestion de la entidad,; solo
procedera el contrato de prestacion
de servicios cuando no haya perso-
nal de planta suficiente o se requieran
conocimientos  especializacdos,  en
caso de que el objeto sea el apoyo
a la gestion de la enticad, procedera
cuando se tengan fines especificos
O el personal de planta sea INsuf-
ciente; el termino de duracion sera el
estrictamente necesario; habra lugar
a contratacion directa y no sera nece-
sario recibir varias ofertas.” (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Exp.
AP-2004-00369, 2007)

La Corte Constitucional, en senten-
cia C-154 de 1997 ha mencionado al
respecto lo siguiente:

‘a. La prestacion de servicios versa
Sobre una obligacion de hacer para
la ejecucion de labores en razon de
la experiencia, capacitacion y forma-
cion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se

14

acuerdan las respectivas labores pro-
fesionales.

El objeto contractual 1o conforma
la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la
enticad respectiva, es deci, relacio-
nadas con el objeto vy finalidad para la
cual fue creada y organizada. FPodra,
por esta razon, el contralo de pres-
tacion de servicios tener tambien por
objeto funciones administrativas en los
lerminos que se establezcan por la ley,
de acuerdo con el mandato constitu-
cional contenido en el INnciso sequndo
ael articulo 210 de la Constitucion Polr-
tica, sequn el cual "..Los particulares
pueden cumplir tunciones administra-
tivas en las condiciones que serfiale la
ley.”

Sobre el opjeto  contractual, cabe
resaltar los esfuerzos redlizados  por
parte del juez contencioso administra-
tvo para delimitarlo, sin embargo, estos
no han sido suficientes; debido a que
las entidades publicas han utiizado
esta modalidad contractual para la con-
tratacion de ‘contratistas’, quienes en
algunos casos gjercen funciones rela-
cionadas con las responsabilidades de
la entidad publica, caso en el cua se
debe crear un empleo publico y se debe
vincular mediante contrato laboral. Este
tibo de actuaciones de las entidades
estatales ha generado el desconoci-
miento de los derechos laborales de los



‘contratistas’, quienes  posteriormente
acuden a la jurisdiccion laboral o cons-
titucional para gue le sean reconocidos
la existencia de una relacion laboral v los
derechos derivados de la misma.

1) AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA DEL
CONTRATISTA

La Corte Constitucional en sentencia
C-614 de 2009 resalta que la autonomia
e independencia del contratista desde
el punto de vista técnico y clentffico, es
un elemento esencial de este contrato.
Es decir, que el contratista dispone de
amplio objeto contractual que debe
desarrollarse dentro del plazo fljado de
acuerdo alas estipulaciones acordadas.

Un aspecto que cabe resaltar, por
motivo de que se genera una excep-
clona a la regla general de que los
empleados publicos vinculados laboral-
mente a las entidades oficiales son los
gue se encargan de prestar la funcion
publica, es en este aspecto que surge la
contratacion por medio del contrato de
prestacion de servicios, debido a gue
surgen casos en los cuales un tercero
gue no tiene un vinculo laboral con la
entidad pdblica quien se encarga de

DISSERTUM ‘gz

prestar un servicio de apoyo en el desa-
rmollo de las funciones de la entidad.

De acuerdo con la jurisprudencia de
las altas cortes los casos en los cuales
se puede emplear el contrato de pres-
tacion de servicios con el Estado son:
) para las tareas especiiicas diferentes
a las permanentes de la entidad, i) en
los casos en los cuales la funcion admi-
nistrativa No pueda ser realizada por las
pEersonas que se encuentre vinculadas
laboralmente a la entidad contratante, i)
cuando se requiera de conocimientos
especializados'?,

lll) LA TEMPORALIDAD
DE LA VIGENCIA DEL
CONTRATO

Una caracteristica principal de este
contrato es la temporalidad, es decrr,
gue el contrato tiene un tiempo limitado
para la gjecucion del objeto contractual.
La Corte Constitucional en sentencia
C- 164 de 1997 ha dicho sobre este
elemento o siguiente:

"La vigencia del contrato es tempo-
ral y, por lo tanto, su duracion debe ser
por tiempo limitado v el indispensable
para eecutar el objeto  contractual

12 Asi mismo, la Corte Constitucional, en sentencia C-171 de 2012 establecid limites a la contratacion estatal: “En
cuanto a los limites fijados a la contratacion estatal en pro de la defensa del derecho al trabajo, de los derechos de
los servidores publicos y de los principios que informan la administracion pdblica, la jurisprudencia constitucional
ha establecido que los contratos de prestacion de servicios son validos constitucionalmente, siempre y cuando (a)
no se trate de funciones propias y permanentes de la entidad; (b) no puedan ser realizadas por el personal de planta,

y que (c) requieran de conocimientos especializados.”
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convenido. En el caso de que las activi-
cades con ellos atendicas demanden
una permanencia mayor e indefiniaa,
excediendo su caracter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario
y permanente, sera necesario que la
respectiva entidad adopte las meadidas
v provisiones pertinentes a fin de que
se deé cabal cumplimiento a lo previsto
en el articulo 122 de la Carta FPolr-
tica, sequn el cual se requiere que el
empleo publico quede contermplado
en la respectiva planta vy previstos
sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.”

En consecuencia, surgen prohibicio-
nes para las entidades publicas como;
la vinculacion a personas mediante
contrato de prestacion de senvicios con
la finalidad de que desemperien fun-
clones propias o permanentes de las
entidades publicas.

La prohibicion que se encuentra rela-
clonada con la prestacion de servicios
en funciones de caracter propio de la
entidad, esta directamente relacionada
con el objeto del contrato; de acuerdo
alaley 80 de 1993 este consiste en
el adelantamiento de actividades rela-
clonadas con el funcionamiento vy
administracion de la entidad, de forma
ta que no se trata de una suplencia
de las competencias de la administra-
cion sino de labores que tienen una
conexion o correspondencia con las

16

mismas, es decir, que se le Impide a la
entidad publica la atribucion de funcio-
nes administrativas mediante el empleo
de este instrumento juridico; a razon que
este debe ser utlizado con la finalidad
de la realizacion de labores de apoyo vy
colaboracion en el cumplimiento de las
funciones de la entidad estatal, el desa-
rmollo de estas funciones no implica €l
glercicio de las competencias adminis-
trativas atribuidas por el ordenamiento
juridico a la entidad. Asl mismo, porgue
es unaregla gue se deriva de los articu-
los 25, 53, 122y 125 de la Constitucion
Folitica.

La segunda prohibicion se encuen-
tra referida a las funciones que son de
caracter permanente; para ello la Corte
Constitucional, C- 171, 2012 ha estable-
Cldo los criterios,

(@ funcional, (o) termporal o de habi-
tualidad, (¢) de excepcionalidad, v () de
continuidad.

IV) PROCEDIMIENTO
CONTRACTUAL- CONTRATO
DE PRESTACION DE
SERVICIOS

La celebracion de contrato estatal,
mediante la modalidad de seleccion
contratacion directa da apertura a traves
de acto administrativo motivado que jus-
tifica el por qué del contrato a celebrar.
La excepcion a esta regla es el contrato



de prestacion de servicios con persona
natural o juridica, la ley reconoce la facul-
tad de la entidad publica de no expedir
acto administrativo  de  apertura del
proceso contractual’™,

En este orden de ideas el contrato de
prestacion de servicios empieza con un
estudio previo gque reconoce la nece-
sidad de la entidad de obligarse con
persona natural o juridica, quien prestara
senvicios gjerciendo funciones tempora-
les que exceden el movimiento ordinario
de la entidad, adicionalmente estudiara
los plazos, pdlizas, licencias vy el pre-
supuesto necesario para efectuar el
contrato. Una vez establecidos los estu-
dios previos se procedera a elaborar el
contrato que debera estar en comun
acuerdo con los estudios previos, vy
consecuentemente a convocar al con-
tratista para celelorar el contrato,

Consentido el contrato v debida
notificacion de las partes, se hara su
publicacion en el SECOP, medio que
garantizara la publicidad del acuerdo
([Decreto 1082, 2015).

DISSERTUM ‘gz

V. REFORMA AL
PROCEDIMIENTO DEL
CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS

Como se explicd previamente, la
naturaleza del contrato de prestacion de
servicios responde a la necesidad Unica
de determinada entidad por gjercer acti-
vidades que exceden el giro ordinario
de sus funciones. Bl inconveniente real
y que ha generado una serie de deci-
siones judiciales que vician el normal
comportamiento de este contrato  se
derivaenlos errores de la administracion,
quien celelbra contratos de prestacion
de senvicios que por objeto pretenden
contratar personal que gjerce funciones
ordinarias bajo subordinacion v al cual
no se le reconoce debidamente sus
derechos laborales.

Ante el "inconveniente” de la prima-
cla de la realidad en las relaciones del
Estado y sus administrados, €l legislativo
ha generado una serie de "soluciones’
reconociendo  relaciones  sui generis
que garantizan parciaimente derechos

13Decreto 1082 de 2015, “Articulo 2.2.1.2.1.4.1. Acto administrativo de justificacion de la contratacion directa. La
Entidad Estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo la moda—lidad de contra-

tacion directa, el cual debe contener:

1. Lacausal que invoca para contratar directamente.

2. Elobjeto del contrato.

3. Elpresupuesto para la contratacion y las condiciones que exigird al contratista.
4. El'lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y documentos previos.
Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacion de servicios profesionales y

de apoyo a la gestion, y para los contratos de que tratan los literales (a) y (b) del articulo 2.2.1.2.1.4.3 del presente

decreto.” (Subrayado por fuera del texto).
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propios de una relacion laboral; el claro
glemplo de esta descripcion es la regu-
lacion contemplada para los concejales
en la ley 1651 de 2012, que obliga a
la- administracion a reconocer el pago
de la seguridad social a los concejales
dando claridad en la inexistente relacion
laboral entre las partes.

Aun asl y por las implicaciones gue
tiene el reconocimiento de un contrato
redidad, se considera relevante dife-
renciar los contratos de prestacion de
senvicios  estableciendo  caracteristicas
particulares en su procedimiento y per-
feccionamiento, de otro tipo de contrato
especia que regule relaciones labora-
les entre la administracion y contratistas
subordinados.

Sendo asi se analizd un elemento
que debe ser considerado en la etapa
precontractual para celebrar el contrato
de prestacion de senvicios con perso-
nas naturales, vy responde a los criterios
manifestados por la Corte Constitucio-
nal en su jurisprudencia.

Hl contrato de presentacion de ser-
vicios profesionales  celebrado por la
administracion publica es el mecanismo
para contratar personas naturales o
juridicas para desarrollar funciones oca-
sionales que no tienen relacion con el
giro ordinario de actividad de la entidad
contratante, es un negocio juridico que
pretende contratar personal idoneo gue
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termporaimente gjecute funciones sobre-
vinientes, asl el Decreto 1082 de 2015
del Departamento Nacional de Planea-
Cion, como mecanismo de contratacion
breve |, establece la moddlidad de
seleccion "contratacion directa’” como
el medio precontractual para perfeccio-
nar este contrato, determina ademas,
gue en estos casos la administracion
no debe expedir motivacion previa que
sustente la necesidad de contratar, aun
asl, en sede judicial mediante senten-
cla C-164-1997 la Corte Constitucional
determin® que las caracteristicas que
debe tener en cuenta la administracion
son:

‘a. La prestacion de servicios versa
sobre una obligacion de hacer para la
giecucion de labores en razon de la
experiencia, capacitacion vy formacion
profesional de una persona en detenmi-
nada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.
b. La autonomia e independencia del
contratista desde el punto de vista
tecnico vy cientifico, constituye el ele-
mento esencial de este contrato. ¢.
La vigencia del contrato es temporal y,
oor o tanto, su duracion debe ser por
tiermpo limitado v el indispensable para
glecutar el objeto contractual conve-
nido. For diimo, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas
contractuales y mucho menos con los
elermentos configurativos de la relacion
laboral”



Es deci, de acuerdo con la Corte
Constitucional, la administracion publica
al perfeccionar un contrato de presta-
cion de servicios profesionales debe
considerar todos los criterios que dife-
rencian un contrato de naturaleza civil de
uno laboral,

Es en este punto que la ley debe dar
un giro obligando a la administracion a
motivar la celebracion de contratos de
prestacion de senvicios con personas
naturales, considerando cada uno de
los criterios que la corte ha determinado
SON esenciales en estos contratos,

La debida motivacion se requiere
COMO UN mecanismo de caracter pre-
ventivo a la celebracion de contratos
que puedan constituir relacion laboral vy
representa la obligacion de la entidad,
de Coombia Compra Hiciente v en
general de la poblacion  colombiana
de velar porgue la motivacion del con-
trato cumpla a cabaldad los criterios,
participacion que debera darse desde
la plataforma virtual para contratar en
Colombia.

VI. CONTRATO ESTATAL-
LABORAL

Asl la necesidad de las ent-
dades que no esta resuelta en el

DISSERTUM ‘gz

ordenamiento juridico debe responder
a criterios que garanticen los derechos
laborales minimos 'y que respondan a
una eficiente administracion del erario;
€S POr esta razon que como parametros
minimos de un posible contrato estatal
que especiiique la necesidad suscitada,
encontramaos: I, Versara sobre funciones
ordinarias 0 extraordinarias de la entidad
gue requieran subordinacion de perso-
nal para su gjercicio. . Establecera un
termino fijo o estara lgado a la termi-
nacion de una obra o labor. i, Debera
garantizar los minimos de una relacion
laboral, seguridad social vy prestacio-
nes sociales mas Nno reconoceran las
garantias especiales de los servidores
pUblicos'™.

. Versara sobre funciones ordine-
rias o extraordinarias de la entidad que
requieran subordinacion de  personal
para su gjercicio.

El principal inconveniente que  se
encuentra al generar una nueva figura
contractual que pueda delegar fun-
clones del Estado a un particular es
la  regulacion constitucional sobre  la
funcion publica (Const,, 1991, art122),
gue determina la necesidad de espe-
cificar las funciones a desempefiar en
cabeza del servidor publico. La res-
puesta inmediata a este interrogante

“Decreto Ley 3135 de 1968, “por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”.
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es; que la figura propuesta esta regu-
lada bajo los preceptos de un contrato
estatal, en este orden de ideas la parte
natural del contrato Nno es un servidor
publico, es un contratista del Estado.

Esto no implica que las funciones
del contratista no esten determinadas,
al contrario desde la motivacion que da
apertura al contrato, el objeto contrac-
tual debera ser determinado en todos
SuUs aspectos y condiciones, pues
sera el contratista en el marco de la
subordinacion laboral el encargado de
la gjecucion del objeto contractual, en
este orden de ideas es necesario un
acto administrativo que motive la aper-
tura de la etapa contractual regulando
como minimo el objeto del contrato vy los
elementos del contrato de trabajo que
garanticen el eficiente gjercicio de la rela-
cion de subordinacion,

i Establecera un trmino fio o
estara ligado a la terminacion de una
obra o labor.

La especial naturaleza de la necesk-
dad que motive el contrato estatal sera
el elemento determinante para celelbrar
este contrato, es asi como la precision
sobre la temporalidad del contrato sera
un elemento esencial, esto implica gue
el objeto a contratar no debe ser perma-
nente, vy su ejecucion se debe limitar por
una condicion cierta y futura.,
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De esta manera el contrato a cele-
brar entre el Estado vy el contratista sera
un contrato estatal de naturaleza laboral,
gue establecera por escrito su termina-
Cion a un termino fijlo o por razon de una
obra o labor.

iil. Debera garantizar los minimos
de una relacion laboral, seguridad social
y prestacionses sociales mas no reco-
noceran las garantias especiales de los
servidores publicos.

La figua contractual pretende
generar un medio gue evite contingen-
clas judiciales post- contractuales que, a
diferencia del contrato de prestacion de
Senvicios con personas naturales, que
erronea vy frecuentemente se celebra en
la actualidad pretendiendo la ejecucion
de funciones bajo subordinacion, reco-
nozca la realidad sobre la formalidad, es
decir, que ante todo reconoczca que €l
contrato estatal a celebrar es a su vez
un contrato de trabajo regulado bajo
las normas y principios del derecho de
tralbajo, que la naturaleza temporal de las
funciones que presta el contratista iNde-
pendientemente de si son ordinarias o
no, tienen una terminacion supeditada
al cumplimiento de una obra, labor o un
periodo determinado, situacion que No
congtituye en el contratista un servidor
publico, pues este Uitimo no estaria gje-
cutando funciones permanentes de la
entidad publica o al menos no o estara
haciendo de forma permanente.



VII. CONCLUSION

A partir de o expuesto en apartes
anteriores, se observa como desde la
década de los noventa se manifestalban
las primeras sefiales de la malversacion
del contrato de prestacion de servicios
y sus efectos frente al desmedro en los
derechos y garantias laborales de apa-
rentes contratistas,

La necesidad de encajar en un con-
texto globalizado bajo el cumplimiento
de exigencias internacionales, asi como
la proliferacion de entidades estatales
orientadas a satisfacer los diversos fines
y deberes del Estado, trajo consigo, que
en su afan de prestar senvicios puUbli-
COos Yy atender de manera exclusiva a
las necesidades de los administrados,
el Estado como principal garante de
derechos, desconociera 10s principios
fundamentales gue cobijaban a guienes,
al interior de su macro estructura, des-
empefaban funciones en el marco de
auténticos contratos de trabajo.

S bien las Altas Cortes han coinc-
dido en destacar gue aun cuando se
pacte una modaldad contractual distinta
al contrato de trabgjo, siempre gue se
verffioue la concurrencia de los tres ele-
mentos que configuran dicha relacion
laboral, cualguier estipulacion contraria a
la realidad, carecera de validez, en virtud
del articulo 53 de la Constitucion Nacio-
nal que consagra la prevalencia de la

DISSERTUM iz

redlidad sobre las formas en materia
laboral.

Sin embargo, no deja de ser preo-
cupante que la transgresion a derechos
fundamentales provenga precisamente
de las diferentes entidades que con-
forman la administracion y que pese
a los muitiples pronunciamientos de
la Corte Constitucional, el Consegjo de
Estado v la Corte Suprema de Justicia,
la administracion siga reincidiendo en la
utiizacion del contrato de prestacion de
Senicios como mecanismo para ocultar
la existencia de contratos de tralbajo.

Conviene plantearse entonces s
debe crearse una nueva modalidad
contractual que frene los abusos de la
administracion en materia de contrata-
cion o si por el contrario deben crearse
mas entidades que desempefien fun-
ciones de fiscalizacion e impongan
sanciones gemplares a las entidades
gue insistan en esta practica. Sea cual
sea la solucion mas viable, esta pro-
blematica nos deja varios interrogantes
frente a los deberes y obligaciones que
la- administracion debe asumir no solo
Como contratante siNno como organismo
dispuesto por mandato constitucional al
senvicio de la comunidad.
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BONOS DE CARBONO:
UN NEGOCIO AMBIENTAL

Eliana del Pilar Castillo Zarate

I Sofia Culma Cifuentes
Oscar Felipe Merchan Garcia

Resumen

No es indiferente para la comunidad internacional que nuestro planeta esta atravesando una crisis ambiental de
tal magnitud, que tomar conciencia de nuestras acciones como miembros de una sociedad, es solo parte de
la solucion; se deben adoptar medidas que permitan evitar vy tratar al maximo las consecuencias que ya son
visibles en nuestro planeta. Bl cuidado de la naturaleza, comprendiendo 1os bosgues, paramaos, fuentes hidricas
v especies de nuestros paises', se ha vuelio un refo primordial para los gobernantes de las naciones, Son
varias las medidas gue han sido debdtidas a nivel internacional para solucionar el efecto del cambio climatico;
en especial las relacionadas a la reduccion de los gases de efecto invernadero (GEI). Bl modelo de Bonos de
Carbono, el cual pretendia ser una "solucion” planteada por el Protocolo de Kyolo?, ha generado gran controversia
en relacion a su efectividad frente a la problemética que debia tratar, adn cuando serios compromisos fueron
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asumidos posteriormente con el Acuerdo de Paris. Esto, dio lugar a una pregunta esencial para combatir €l
campbio climatico, gue pone en duda la credibiidad de la figura y de la cual realizaremos un analisis juridico v
practico en el presente articulo: (El mecanismo de descontaminacion impia mediante Bonos de Carbono como
sisterna de compensacion, es suficiente para la reduccion de gases efecto invernadero?

Palabras clave: Economia mediocambiental- Control de la polucion- Adaptacion &l cambio climético- Tratados
Internacionales- Bonos de Carbono- Mercados Verdes

ABSTRACT

It is not indifferent to the international community, that our planet is going through an environmental crisis
of such magnitude, that to be aware of our actions as member of a society is only part of the solution;
measures should be taken to alow avoid and treat to the maximum the conseguences that are aready
visitle in our planet. The care of nature, understanding the forests, moors, water sources and species of our
countries, has become a prime challenge for the rulers of nations. There are several measures that have
been discussed at the international level regarding the effect of cimate change, especialy those related to
the reduction of greenhouse gases (GHG).

The Carbon Credit Model, which purported 1o be a "solution” posed by the Kyoto Protocol, has generated
great controversy over its legal and pragmatic application in front of the problems that it should address; even
though serious commitments were subseguently assumed with the Parls agreement, an essential question
arises respecting the combat of the climate change, which generates douots regarding the credioility of
the figure, and that we will deal with in by conduct a legal and practical analysis in this article: Is the clean
decontamination mechanism using Carbon Bonds as a compensation system sufficient for greenhouse gas
reduction?

Key words: Environmental economics- Poliution control- Climate change adaptation- International Instruments-
Carbon Crediits- Green Market

"“En el caso colombiano, hay un estimado de 56.343 especies sin considerar la enorme diversidad de microorganismos existentes” Alexander
Von Humboldt, Biodiversidad colombiana: nimeros para tener en cuenta. Pg. 45. Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Bogota. (2017).
2 ONU, Hacia un acuerdo sobre el clima. Véase en: https://www.un.org/climatechange/es/hacia-un-acuerdo-sobreel-clima/index.html [Fecha de
Consulta: 03 de febrero de 2018]
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INTRODUCCION

iendo el medio ambiente un ele-

mento esencial para el desarrollo

de la humanidad vy teniendo en

cuenta la grave problematica
de contaminacion actual, es deber tanto
de los Estados como de las personas
adoptar medidas de proteccion ambiental.
Una de las iniciativas que ha tenido auge
en la comunidad internacional para la pro-
teccion del medio ambiente son los Bonos
de Carbonos, creados mediante La Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climético, establecida
por medio de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Ambiente vy el
Desarrollo Sostenible, celebrada en 1992
en Rio de Janeiro en Brasil. Esta conven-
clon fue desarrolada junto con el Convenio
sobre la Diversidad Biologica y la Corven-
cion de Lucha contra la desertificacion.
Los tres acuerdos se encuentran relacio-
nados entre s, pues el cambio climatico
tiene directa afectacion sobre la perdida de
especies animales vy vegetales v las tierras
secas y semiaridas en el mundo perderan
vegetacion y se deterioraran®, La Conven-
cion esta compuesta por 195 paises, esta
reconoce que es un documento marco, el
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cual puede ser enmendado o desarrolado
a lo largo del tiempo para maximizar 1os
esfuerzos frente al calentamiento atmosfé-
rico.

Polticamente, el Protocolo de Kyoto,
en adelante PK, surgid por la preocu-
pacion que motivo a varlos gobiemos a
nivel mundial. Este protocolo tiene como
objetvo establecer metas vinculantes; es
decir, con fuerza de obligatoriedad para
los Estados firmantes en la reduccion de
las emisiones de gases de carbono®; sin
embargo, estas metas no son universales,
SN0 que son particulares para los treinta y
siete paises pioneros de la industrializacion
y principales responsables de los elevados
niveles de gases de efecto invernadero
gue hay actualmente en la atmaosfera."De
esta forma, el protocolo desarrolla un prin-
cipio de ‘'responsablidades comunes
pero diferenciadas” teniendo en cuenta las
caracteristicas de los paises miemboros.

For otro lado, el Acuerdo de Paris es el
desarrolo actual a lo convenido en el Proto-
colo de Kyoto. Este instrumento tiene como
objetivo principal realizar un plan de accion
mundial que pone el mite del calenta-
miento global por debajo de 2 grados
centigrados |, todo esto, logrado mediante

3Ministerio de Ambiente, Colombia, sobre la Convencion Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico CMNUCC. Véase en: http://www.
minambiente.gov.co/index.php/convencion-marco-de-nacionesunidas-para-el-cambio-climatico-cmnucc/convencion-marco-de-naciones-uni-

das#documentos [Fecha de Consulta: 16 de septiembre de 2017]

*Articulo 3, Protocolo de Kyoto. Véase en: https://unfccc.int/resource/docs/convkp/kpspan.pdf [Fecha de Consulta: 16 de septiembre de 2017] 5

Anexo 1, Protocolo de Kyoto.

SArticulo 2 (a), Acuerdo de Paris. Véase en: https://unfccc.int/files/meetings/paris _ nov _ 2015/application/pdf/paris _ agreement _ spanish .

pdf [Fecha de Consulta: 03 de febrero de 2018]
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un margen de apreciacion que tienen los
Estados, los cuales presentan sus planes
generales nacionales de accion contra
el cambio climatico® Los Estados estan
obligados a realizar contribuciones determi-
nadas a nivel nacional al objetivo comun,
lo cual representa una progresion en virtud
del principio de responsablidad comdn
pero diferenciada.” El acuerdo de Paris
Inicia su iImplementacion en el ano 2020,
luego de la prorroga establecida al Proto-
colo de Kyoto,

El protocolo se proyectd con el fin de
ser desarrollado en diferentes etapas, las
cuales estan comprendidas en primer lugar,
desde el afo 2008 hasta el ano 2012, en la
gue los Estados Industriaizados del Anexo
|, debian cumplir sus primeras metas indivi-
duales y colectivas de reduccion de gases
por parte de las empresas vy fabricas® La
segunda etapa de compromisos, fue acor-
dado en la Conferencia de las Partes del
acuerdo en Doha, Qatar en 2012, la cual
se encuentra en vigencia durante ocho
arnos hasta el 2020.°

DISSERTUM

SN embargo, el Protocolo de Kyoto
tiene varios adversarios importantes, que
rechazaron la proroga dada al instrumento
internacional en el ano 2012, entre elos,
Estados Unidos de Ameérica, pais que frmo
el acuerdo, pero su ratificacion fue recha-
zada por el congreso estadounidense; por
otro lado, Canada que, en el ano 2011,
se negod a cumplimiento de las metas de
reduccion de emisiones.© Frente a estas
negativas, las metas establecidas para la
reduccion de gases efecto invernadero en
la Conferencia de las partes del acuerdo
en Doha, se vieron afectadas, teniendo en
cuenta que tanto Estados Unidos como
Canada son paises altamente industria-
lzados y sus emisiones de gases efecto
Invernadero representan un gran porcen-
taje dentro de las emisiones globalmente
consideradas.”

Ahora bien, el mecanismo de accion
gue desarola el Protocolo de  Kyoto,
para lograr los objetivos de reduccion, se
encuentra establecido en el articulo 17, que
de una manera amplia determina el modelo

Comision Europea, politica, Paris Agreement. Véase en:

https://ec.europa.eu/clima/policies/international/negotiations/paris _ es [Fecha de Consulta: 04 de febrero de 2018]

“La responsabilidad comun pero diferenciada es un principio del derecho internacional ambiental que consiste en la obligacion conjunta que tienen los
Estados para desarrollar medidas que permitan retroceder los efectos del calentamiento global en virtud de la solidaridad mundial para conservar, proteger
y restablecer la salud e integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente
mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes, pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la
basqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecnologias
y los recursos financieros de que disponen.” Precepto 7, Declaracion de Rio de 1992.

United Nations Framework Convention on Climate Change, resultados primer periodo Protocolo de Kyoto. Véase en https://unfccc.int/files/press/back-
grounders/application/pdf/fact _ sheet the kyoto protocol.pdf [Fecha de Consulta: 10 de marzo de 2018]

Conferencia de la ONU sobre el Cambio Climatico: La Puerta Climatica de Doha. Doha, 8 de diciembre de 2012. Véase en: https://unfccc.int/files/
parties _and _ observers/application/pdf/pr20120812 _ cop18 close _esp.pdf [Fecha de Consulta: 10 de marzo de 2018]

Canada Government, A climate change plan for the purposes of the Kyoto Protocol Implementation Act. 2012. Véase en:
http://www.ec.gc.ca/Publications/default.asp?lang=En&n=EE4F06AE-1&xmlI=EE4F06AE-13EF-453B-B633FCB3BAECEB4F&offset=3&toc=show
[Fecha de Consulta: 16 de septiembre de 2017]

http://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-40126746
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de Bonos de Carbono, estableciendo que:
‘La Conferencia de las Partes determi-
nara principios, modalidades, normas
y directrices pertinentes relacionadas al
comercio de derechos de emision. Las
Partes del Anexo B (paises no desarro-
llados) podran participar en operaciones
de comercio de los derechos de emision
a los efectos de cumplir sus compromi-
S0s dimanantes del articulo 3”.° Tambien,
establece que los Bonos de Carbono
deben ser suplementarios a las medidas
nacionales que se adopten para cumplir
los objetivos de reduccion.

Este modelo ha sido desarrolado por
varios estados, entre ellos Alemania, y con
paso del tiempo ha tenido mayor popula-
ridad en diversos paises, los cuales han
empezado a incursionar en el uso de esta
medida dentro de su industria nacional,
tal es el caso de Boyaca, Colombia.® Sin
embargo, el modelo conforme con la inves-
tigacion realizada y segun organizaciones
como Greenpeace, No ha resultado muy
efectivo, ya que los Bonos de Carbono
COmMoO mecanismo de descontaminacion
Impia no han tenido el efecto deseado
de reducir la concentracion de COZ2 en
la atmosfera, porque después de mas de
una década de proyecto (1997-2009), la
reduccion estimada de emisiones se ha

desplomado en mas de un 90%: de casl
55 milones a 'mas ala” 5.8 milones de
toneladas métricas de CO2* A 12 afios
de operacion, no se ha establecido una
cantidad fija y consistente, como tampoco
na permitido reducir o retardar la subida de
la temperatura.

El presente ensayo investigativo, pre-
tende establecer si hay verdadera eficacia
del modelo de Bonos de Carbono para
cumplir los objetivos de compensacion 'y
efectiva mitigacion de la emision de gases
efecto invernadero consagrados en el Pro-
tocolo de Kyoto; para lo cual, en primer
lugar, se desarrollara dentro del marco
juridico colombiano, el argumento que se
origina en la presunta invalidez proveniente
de comercializar la reduccion de emision
de gases con efecto invernadero en favor
de quienes son agentes contaminantes,
por contravenir el derecho constitucional
de un ambiente sano, posteriormente se
analizaran los resultados que ha tenido
este modelo en Alemania, toda vez gue
es un pals industrializado representativo del
mecanismo de descontaminacion a tratar,
teniendo en cuenta las implementaciones
realizadas por la Union Europea y las redl-
zadas por el ordenamiento juridico aleman,
con la finalidad de determinar la efectividad
de la figura en paises considerados alta-

2Articulo 17. Protocolo de Kyoto.

http://www.corpoboyaca.gov.co/noticias/colombia-vendera-bonos-de-carbono-de-los-paramos-a-paises-industrializados/  [Fecha de Con-

sulta: 10 de marzo de 2018]

“Greenpeace, Informe: La estafa del carbono. Véase en: https://www.greenpeace.org/colombia/Global/colombia/informes/laestafadelcarbonot.

pdf [Fecha de Consulta: 10 de marzo de 2018]
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mente contaminantes, iguamente vy en
razon de lo anterior analizaremos el desa-
mollo e impacto que ha tenido la figura a
nivel nacional vy, por Ulimo, se pretendera
proponer diferentes medidas  alternativas
de proteccion ambiental que tienen un
mayor impacto y mejores resultados para la
reduccion de gases de efecto invernadero.

En Colombia, ¢es
legal promocionar la
comercializacion de bonos
de carbono, cuando existe
el derecho constitucional
fundamental a un ambiente
sano, consagrado en el articulo
79 de la Constitucion Politica?

El derecho a gozar de un ambiente
sano, ha sido considerado como una con-
dicion previa para la redizacion de otros
derechos humanos, incluidos el derecho a
la vida y la salud; esta referencia se encuen-
tra establecida en el derecho a la salud del
Facto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales.” Este derecho

DISSERTUM ‘gz

también ha sido reconocido en una
amplia gama de instrumentos regionales
de derechos humanos como el Protocolo
de San Salvador® vy los mandamientos
especides de la ONU sobre los derechos
numanos y el medio ambiente de 2012,
En Colombia, este derecho se encuentra
plasmado en el articulo 79 de la Constitu-
cion Poltica®, ademas, pronunciamientos
de la Corte Constitucional han establecido
gue el ambiente sano y ecologicamente
equiibrado, es un derecho constitucio-
nal fundamental, pues su violacion atenta
directamente contra la perpetuacion de la
especie humana y, en consecuencia con
el derecho mas fundamental del hombre:
la vida."®

De esta forma, el medio ambiente
tiene una proteccion tanto  internacional
como constitucional, y por tal motivo el
Estado colombiano es responsable de
tomar medidas con el fin de garantizar
este derecho a presentes v futuras gene-
raciones. La estricta relacion y conexion
gue tiene el cuidado del medio ambiente

SArticulo 12, lit. b. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

"6Articulo 11. Protocolo de San Salvador.

"Naciones Unidas, Relator Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente (ex Experto Independiente sobre los derechos humanos y el

medio ambiente). Véase en:

http://www.ohchr.org/SP/Issues/Environment/SREnvironment/Pages/SRenvironmentindex.aspx [Fecha de Consulta: 10 de marzo de 2018] [Fecha

de Consulta: 10 de marzo de 2018]

8Articulo 79. Constitucion Politica de Colombia.
®Corte Constitucional Colombia. Sentencia No. T-536 de 1992.

20EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO: EVOLUCION Y COMPARACION EN EL RECONOCIMIENTO

DE SU CATEGORIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL1 Maria Paola Blanco Cetina2
Universidad Catolica de Colombia http://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/2656/1/articulo%20%20MPB%20%281%29.pdf

1Bovero (2005), p 219
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con la proteccion del derecho a la vida,
nos permite establecer que el derecho al
medio ambiente delbe tomar una categoria
de derecho fundamental.#°

Ahora bien, de acuerdo con la doctring,
los derechos que tienen categoria de fun-
damentales no son objeto de comercio,
No se pueden comprar Ni vender,”! porque
estos derechos subjetivos, corresponden
universaimente a todos 1os seres humanos
por estar dotados del status de personas,
de ciudadanos o de sujetos de derecho.”

For tal motivo, en nuestro concepto, el
modelo de Bonos de Carbono no es una
diternativa valida ni viable constitucional-
mente para la conservacion y preservacion
ambiental, ni mucho menos, puede ser
considerado como un sisterma de preven-
cion y control de los factores de deterioro
del ambiente sano; pues este modelo esta-
blece en la praxis, la comercidizacion del
derecho a contaminar el ambiente por parte
de agentes industrializados por el desarrollo
econdmico. Entonces, es posible comprar
en el mercado los certificados de reduccion
de los gases de efecto invernadero, que
detentan los agentes no contaminantes en
vias de desarrollo o cuyos niveles de conta-
minacion de ambiente son muy reducidos,
en favor de aguellos otros pertenecientes a
paises desarrolados que, por el contrario,
contindan violentando la sanidad y equilibrio
de los ecosisternas naturales, vulnerando
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de esta manera, derechos fundamenta-
les como la proteccion del ambiente sano
en conexidad con la salud v la vida. Este
modelo desconoce abiertamente la obliga-
cion del Estado colombiano de preservar y
proteger la sanidad del medio ambiente, al
igual que se encuentra en abierta contra-
diccion con los derechos fundamentales a
l0s cuales se ha hecho referencia, recono-
cidos internacionamente.

Siguiendo este analisis constitucional,
pretendemos  iguaimente  demostrar  la
ineficacia practica del modelo de Bonos
de Carbono teniendo en cuenta como
glemplo, el sistema ademan; y en la misma
inea conductora, haremos un andlisis de
la presunta futura eficacia que este modelo
tiene en el caso colombiano, teniendo en
cuenta la iniciativa de su desarrdllo surgida
en el Departamento de Boyaca.

DESARROLLO DE
DERECHO COMPARADO:
BONOS DE CARBONO EN
ALEMANIA

Dado que el protocolo de Kyoto no
regula de manera explicita como debe
desarrolarse el mercado de Bonos de
carbono al interior de los Estados v entre
l0S Mismos, estos han optado por llevar a
cabo el comercio de dichos instrumentos

2(ontreras Sebastidn. Ferrajoli y los derechos fundamentales. Universidad de los Andes, p 124.
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de manera diferente. Al estudiar el sisterma
deman de compraventa de Bonos de
Carbono, se percibe con claridad que su
posicion contractual frente al comercio de
Bonos, es mayoritariamente de comprador
O adguirente de los mismos.

Para andlizar €l sisterma aleman, obser-
vamos que Alemania hace parte de la
Union Europea; por lo tanto, su regulacion
inicial parte de las disposiciones generales
del protocolo de Kyoto vy por la regulacion
de los paises que conforman la European
Union Emission Trading Scheme, asocia-
cion conformada en razon del PK gque
se encarga de regular algunos aspectos
del regmen de comercio de Bonos de
Carbono dentro de la Union Europea.

H sisterma de comercio de emisiones
de la Union Europea (European Union
Emission Trading Scheme, o EU ETS, por
SUS siglas en inglés) es un sistema de per-
misos de emision creado en el ano 2005
con el objeto de ganar experiencia para
los palses europeos vy prepararlos para
cumplir con sus ComMPromisos  cuantitati-
VoS de reduccion de emisiones, asumidos
en el marco del Protocolo de Kyoto, Este
sisterma constituye la pieza fundamental de
la politica climéatica de la Union Europea de
cara al Protocolo e incluso mas ala de él,
pues el esquema promete seguir en vigen-
Cla posterior al ano 2012,

DISSERTUM iz

H mercado de carbono europeo es
el mas importante a nivel mundial, clara-
mente porgue la mayoria de sus paises
son industrializados v se encuentran dentro
del Anexo | del Protocolo; ademas porque
determina, en gran medida, la demanda y
los precios en €l resto de los mercados.
Los permisos de emision otorgados en
el marco de este esguema son llamados
'EUAS" (European Union Allowances). E
EU ETS regula las emisiones de mas de
11.000 centrales energéticas vy grandes
instalaciones industridles pertenecientes a
unas 5.000 empresas, que explican alre-
dedor del 40% de las emisiones totales de
la region."#

Los gobiernos de los Estados miem-
pros  debieron presentar a la Comision
Furopea de Planes Nacionales de Asio-
nacion (NAPs, por sus siglas en inglés),
documentos que especifican el listado
de instalaciones que estarian comprendi-
das en el esguema junto con sus topes
absolutos de emisiones. El reparto de per-
Mmisos entre paises fue realizado en funcion
de sus emisiones historicas. Este criterio
ha favorecido especialmente a Alemania,
quien recibio casi un cuarto de los permi-
S0s totales.

Teniendo en cuenta el caso de Alema-
nia, cabe resaltar que el encargado de la
comercidizacion 'y mangjo del mercado

“Finanzas Carbono. (2006). El mercado de carbono europeo (EU ETS). 22 de marzo de 2017, de Plataforma sobre financiamiento climatico para
Latinoamérica y el caribe Véase en: http:/finanzascarbono.org/mercados/acerca/comercio-emisiones/ets/ [Fecha de Consulta: 20 de noviembre

de 2017]
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de Bonos de Carbono es el KFW Bank
Group, considerado como el banco de pro-
mocion de la Republica Federal Alemana
que cuenta con el Fondo de Carbono KF,
H KFW Bank Group se instituyo bajo el
marco del Protocolo de Kyoto, el Acuerdo
de Marrakech, el European Emissions
Trading System vy la Ley alemana sobre
el comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero (GHG). Sus
objetivos son:

1. Funcion de desarrollo de proyectos

2. Desarrolo de un instrumento a con-
diciones financieras

3. Adguisicion de certificados de
reduccion de emisiones de CO2

En el mercado aleman de Bonos de
Carbono "H KFW Bank Group, actia
como comprador en nombre propio (Con-
tfratos de compra venta y por cuenta de
las empresas o instituciones participantes
(Contratos de agencia con participantes)
parala adquisicion de Acuerdos de Compra
de Reduccion de Emisiones." Para llevar
a cabo esto cada uno de los contratos
debe contar con caracteristicas especificas
impuestas por el KFW Bank Group.
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Alemania cuenta con uno de los merca-
dos de Bonos de carbono méas organizado
de todo el mundo, sin embargo, de acuerdo
con varios estudios realizados por el Banco
Mundial, este modelo no le ha servido para
lograr con las metas vinculantes de reduc-
Cion de gases de efecto invernadero; pues,
segun cifras del mismo, las emisiones de
CO2 en 2015 por parte de Alemania han
sido de 777905 kio toneladas™, 1o cual
posiciona a Alemania entre los diez paises
mas contaminantes, ya que su cantidad
de emisiones de dicxido de carbono se
encuentran en €l ranking de paises por
emisiones de CO2, formado por 186
paises, en el que se ordenan los paises de
MEeNos a mas contaminantes.

El mercado de Bonos de Carbono
ha sido uno de los grandes avances del
mundo en su lucha contra la contamina-
cion, especialmente contra el calentamiento
global; una idea sencila y en la teoria, una
idea eficaz, que ha surgido como meca-
nismo para el desarrollo sostenible de
las naciones. En contraste, en la practica
este modelo no es muy eficiente, pues ha
despertado polemica en cuanto a su apli-
cacion, ya que ha obligado a las grandes
empresas a actualizar sus procesos de
produccion y tecnologias, guiandolas hacia
una produccion mas impia 'y amigable con

#0ficina comercial de Prochile en Berlin. (2012). Estudio de Mercado

BonosdeCarbono.22demarzode2017,deProchileSitioweb: http://www.prochile.gob.cl/wpcontent/files — mf/documento 11 21 12125626.

pdf [Fecha de Consulta: 20 de noviembre de 2017]

%@rupo Banco Mundial. (2017). CO2 emissions (metric tons per capita). 14 de septiembre de 2017, de Banco Mundial Sitio web: https://datos.
bancomundial.org/pais/germany [Fecha de Consulta: 20 de noviembre de 2017]
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el planeta; no obstante, segun lo eviden-
clan las cifras, no ha sido el mecanismo
mas idoneo para combatir la emision de
CO2. Lo anterior, en virtud de ciertos ele-
mentos que No se tuvieron en cuenta a la
nora de implementar el sistema de comer-
cio Interacional de derechos de emision
de gases efecto invernadero.

Una de las principales razones por la
gue el mercado de Bonos de Cartbono no
na funcionado en paises como Alemania,
independientemente de las herramientas
creadas para el fortalecimiento v desa-
rrollo adecuado del mercado, es gque, en
general, la compraventa de Bonos de
Carbono es un sistema dificil de auditar y
controlar, las empresas No se responsabi-
lzan con su tarea en el mercado vy No hay
responsabilidad respecto a la certificacion
de las emisiones de CO2, lo cual impo-
sloiita al Estado la buena regulacion del
mercado en miras ala disminucion de emi-
siones 0 compensacion de las mismas.

Por otra parte, el sistema de compra-
venta de Bonos de Carbono no tiene en
cuenta otras fluctuaciones como la crisis
economica; las empresas llegan a obtener
Mas ganancias pagando por el acceso a
mas Bonos de Carbono que les den el
derecho a contaminar que transformando
e invirtiendo en sus fabricas, para hacer su

DISSERTUM iz

produccion mas limpia vy amigable con el
planeta. Asimismo, el mercado ha excluido
a 'sectores minortarios” porgue No los
considera importantes, pero, se olida
gue sectores como la ganaderia, generan
el equivalente al 18% de las emisiones de
CO2 en el mundo anuamente.®® Incluso el
cludadano de a pie genera dos toneladas
de CO2 al ano’, cifras pegquefias pero
gue, multiplicadas por los 7442 mies de
millones de habitantes del mundo, generan
las cifras resultantes del fracaso de los
Bonos de Carbono como mecanismo de
descontaminacion ambiental,

En definitiva, mientras a las grandes
empresas No se les concientice social-
mente, se les imponga  sanciones
economicas por las infracciones contami-
nantes vy se incluya los pequenos sectores,
el mercado de Bonos de Carbono o certi-
ficados de reduccion de emision de gases
de efecto invernadero no va a servir como
na pasado hasta el momento; por tanto,
se debe recordar, como lo establece el
mismo Protocolo de Kyoto, gue el modelo
de bonos de carbono es un mecanismo
suplementario, v gue por s solo, no sera
efectivo para lograr los cbjetivos alos cuales
se comprometieron los Estados miemboros.

Ahora bien, teniendo en cuenta que
Colombia no hace parte del Anexo | del

%Juan Esplandid. (29 de noviembre de 2011). La ONU recuerda que las vacas emiten mas gases de efecto invernadero que el transporte.

Libertad digital, sociedad, 2.

IQrganizacion de estados iberoamericanos. (20141). Cada persona emite dos toneladas de CO2 al afio por alimentarse.

Divulgacion y Cultura Cientifica Iberoamericana, 1.
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Protocolo de Kyoto, no es obligatoria la
implementacion de un mercado de Bonos
de Carbono, ya que, sus obligaciones
son diferentes a las de los paises indus-
trializados vy sus medidas gubermamentales
deben centrarse mas bien, en la proteccion
y preservacion de los recursos naturales y
ecosistemas, pues uno de sus objetivos
primordiales, es el aumento de areas de
proteccion ambiental; sin embargo,  por
iniciativa propia, Colombia pretende imple-
mentar gubermamentalmente a traves de
varias organizaciones el mecanismo de
descontaminacion  mpia de Bonos de
Carbono. Por lo anterior, a continuacion se
hara un andlisis sobre la eficacia de esta
medida en nuestro pals.

El proceso de
implementacion de los Bonos
de Carbono en Colombia

De conformidad con los puntos ante-
riores y con referencia a los indices de
contaminacion  expuestos, el Estado
colombbiano ha sido considerado como un
pals receptor, es decir, que No es un pais
gue genere altos niveles de contaminacion
en periodos prolongados dentro del sector
Industridlizado. La consecuencia directa de
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esta clasficacion es que los parametros
determinados por el Protocolo de Kyoto,
deben tomarse como meros principios
instructivos  para fomentar la regulacion
legislativa interna de la figura, dentro de los
paises miembro; por tal razon, paises en
Vias de desarrolo como Colombia, tienen
practicamente camino liore para generar
politicas publicas sosteniles.

En principio, pareciera gue nuestro pais,
noO pudiera generar altos niveles de con-
taminacion, por considerar que €l impacto
ambiental de los gases efecto invernadero
es un porcentaje menor dentro de la escala
global, pero, si se mira con detenimiento
las cifras, estas no son tan alentadoras.
El 41% del total de las emisiones que se
generan en el pals, coresponden a 8
de las 32 cludades capitales de los res-
pectivos departamentos, causadas por el
uso de combustibles fosiles que generan
material particulado gue se concentra en
la capa atmosférica®®. Bogota, Sabana
de Bogota, Barranqguila, Cali, Medellin
y su area metropadlitana, Bucaramanga,
Pereira y el corredor industrial del Valle
del Sogamoso son las ciudades vy partes
mas contaminantes, gue siendo sectores
centrales dentro de las regiones, compro-

SEL TIEMPO, EL COLOMBIANOQ. De acuerdo con la secretaria de medio ambiente de Bogota.
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-129184 [Fecha de Consulta: 15 de octubre de 2017]

#(Organizacion Mundial de la Salud, 2004.

“\World Health Organization. Country profiles of environmental burden of disease. [On line] Retrieved from:
http://www.who.int/quantifying _ ehimpacts/national/countryprofile/en/index.html;2009 * Valor ajustado para Colombia

(World Bank, 2012). [Fecha de consulta: 17 de agosto de 2017]

$Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Diagndstico Nacional de Salud Ambiental. Colombia, diciembre de 2012.
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meten la mayor parte de recursos hidricos
y reservas naturales.

Ya a niel internacional, comparando
los niveles de calidad de aire en Colombia
respecto de paises de América Latina y el
Caribe, se puede observar que todos, a
excepcion de Venezuela, exceden el valor
guia de la OMS (20 pico gramo por metro
cubico).”? Colombia, se encuentra ubicado
en el puesto N° 13 de 20 dentro del ranking
de contaminacion aérea dentro de América
Latina, con una emision anual de 42 pico
gramo por metro cubico, 1o que a fecha
de 20711 generd una tasa de defunciones
por deficiencias respiratorias relacionadas
con contaminacion agrea y AVAD (Indica-
dor de salud por epidemioclogia) del 0,4%,
ubicando a Colombia en el ranking por
defunciones en el 5to puesto de 20%°,

El potencial incremento del sector indus-
trial, de la mano de la creciente inversion
extranjera para la explotacion de recursos
naturales v materias primas, deja entrever
gue, en relacion con la densidad demo-
gréfica v 1os niveles de concentracion de
particulas  contaminantes, existe un alto
numero de defunciones que se relaciona
con la calidad del aire, razon por la cual se
decidieron tomar medidas para intentar dar
CON una solucion eficaz®’,

De esta necesidad, surgio la figura de
REDD+ dentro del Ministerio de Ambiente,
con la finalidad de dar pronta solucion a
las consecuencias de la contaminacion en
el pais, mediante la creacion de mercados

DISSERTUM iz

voluntarios de iniciativa publico privada gue
prevengan y controlen por mercado bursa-
tl, los rubros de emision,

Para poder entender mas a fondo las
medidas estudiadas, es importante resol-
ver los siguientes  interrogantes, que a
continuacion se plantean:

;/Qué Son las Acciones de
Implementacion Temprana?

Son proyectos o iniciativas  guberma-
mentales 0 no gubemamentales, que
buscan llevar a la practica acciones pioto
para reducir las emisiones de deforesta-
cion y degradacion en areas determinadas,
asl como la conservacion de stocks de
carbono, el manejo forestal sostenible v el
aumento de las reservas de carbono. Asi-
mismo, buscan fortalecer las capacidades,
proporcionar informacion o generar alterna-
tivas productivas.

Este conjunto de acciones debe estar
articulado con los objetivos vy las acciones
para la preparacion de la Estrategia Nacio-
nal REDD+, y se pueden desarrollar como
parte del mercado de carbono (regulado o
voluntario) © como iniciativa independiente-
mente del mercado. Dado gue cada pais
debera reducir sus emisiones de GH en
un nivel que se pactara en un futuro, €l
mercado regulado, plantea que, si genera
una reduccion mayor, se pueda vender
ese "'exceso’ y asl, otros paises, personas,
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empresas, organizaciones o gobiermos
puedan comprario. De esta manera,
pueden asumir sus compromisos  de
mitigacion del cambio climatico, ‘compen-
sando” sus emisiones gque han comprado,
generalmente, en paises en desarrollo.*

¢,Como Funcionan los
Proyectos de Mercado
Voluntario?

Los proyectos del mercado voluntario
deben cumplir una serie de condiciones
gue permitan verificar que las emisiones
reducidas y compensadas son legitimas;
por ello, se han desarrollado algunas cer-
tificaciones, que sirven como garantia de
la veracidad e integridad de los proyec-
tos. Adicionaimente, los proyectos deben
cumplir con las normas nacionales e
Internacionales de derechos de las comu-
nidades, sus territorios y conservacion de
los recursos naturales y se deben desarro-
lar bajo condiciones de negociacion justas.

Los mercados voluntarios se estructu-
ran bajo mecanismos de certificacion, que
garantizan que el proyecto realmente esta
disminuyendo emisiones, esto implica la
presencia de agencias certificadoras que
analizan los productos entregados por los
operadores del proyecto, los cuales pueden

N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

ser ONG, privados o la misma comuni-
dad. Cuando la certificadora aprueba €l
proyecto mediante la emision de bonos
de carbono, estos pueden ser comercia-
lizados en mercados internacionales a los
cuales tienen acceso los compradores
gue estan interesados en la disminucion de
sus emisiones. Una vez realizada la tran-
saccion de carbono el comprador habra
disminuido sus emisiones.

ZQué es el Mercado de
Carbono?

Uno de los mecanismos que se han
definido para la reduccion de los Gases
Efecto Invernadero (GHI) es el mercado de
carbono. En este mercado, la "'moneda’
de canje es el CO2 equivalents, va que es
el GE mas abundante en la atmdsifera vy
facilita los procesos de conteo. Mercado
de carbono se refiere a la compra vy venta
de créeditos que representan la captura o
emision evitada de una tonelada métrica (t)
de dioxido de carbono equivalente (tCO2e).

ZCuales son los Mercados
de Carbono que Existen?

Actualmente  existen dos mercados
principales para el carbono en proyectos

3\World Resources Institute, The Bottom Line on.; answers to frequently asked questions about climate and energy policy. August 2010. Véase
en: http://www.wri.org/sites/default/files/pdf/bottom _ line _ offsets.pdf [Fecha de Consulta: 20 de noviembre de 2017]
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gue se redlicen en los paises en desarrollo.
H primero es el mercado regulado, enmar-
cado en reglas interacionales definidas
en el Protocolo de Kyoto, que ain no se
na desarrollado para proyectos REDD+. El
segundo es el mercado voluntario, que no
se encuentra regulado e Incluye una amplia
variedad de relaciones comerciales vy
estandares voluntarios para los proyectos.

Medidas Alternativas

Como lo establece el articulo 17 del Pro-
tocolo de Kyoto, el modelo de Bonos de
Carbono es un mecanismo suplemen-
tario a2 medidas principales en las cuales
los gobiermnos delben enfocarse, teniendo
en cuenta las caracteristicas especfiicas de
los territorios nacionales.

Por otro lado, el modelo de Bonos de
Carbono no es eficaz para lograr reducir
los niveles de contaminacion en el planeta,
pues este no considera ofros agentes
contaminantes  como  los  ciudadanos
individualmente considerados y las peque-
Aas industrias informales v/o formales, las
cuales no tienen la capacidad econdmica
suficiente para entrar en este negocio.
Tambien es un modelo de dificl control
y auditoria por parte de algin organismo
estatal y es dificil de implementar, pues las

DISSERTUM iz

empresas industrializadas seguran  con-
taminando, ya que el impacto ambiental
presuntamente se considera mitigado, con
la adguisicion onerosa de los certificados
de reduccion de GEI cuyos titulares son
los agentes en vias de desarrollo, lo cual lo
convierte en un mecanismo INseguro para
lograr los objetivos de reduccion de gases.

En palabras de Gabriel Quadri, Direc-
tor de Sistemas Integrales de Gestion
Ambiental (SIGEA), el mercado de bonos
de carbono presenta ventgjas y desventa-
jas. Por un lado, el mercado de bonos de
carbono ha permitido a paises en vias de
desarrollo generar tecnologias mas limpias,
que no podrian costear de otra manera,
como la produccion de energia edlica
0 la construccion de rellenos  sanitarios;
panorama esperanzador, pero el resgo
€S mucho mayor, pues en contraste, en
orimer lugar, el sistema de reduccion de
emisiones no funciona a escala global, ya
gue lo que se deja de emitir en una region,
se emite en otra gue adguiere ese derecho
y, por otro lado, son ineficaces debido a
su alta regulacion, su discrecionalidad y
la falta de certidumbore financiera para los
iNnversionistas, Ademas, sin una respon-
sablidad conjunta con paises atamente
contaminantes como  Estados  Unidos,
China o Canada quienes son escepticos
a la firma del acuerdo no es muy fructifera
esta medida.®®

33Wauillen Fedro Carlos, Revista Pensamiento Libre. Mecanismos de Desarrollo Limpio. Véase en:
http://www.revistapensamientolibre.com/single-post/2013/01/01/Mecanismos-de-Desarrollo-Limpio [Fecha de Consulta: 09 de noviembre de

2017]
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Sin embargo, existen medidas alternas y
soluciones reales vy posibles que benefician
a todo el planeta. Por un lado, la inversion
en nuevas tecnologias como el sistema
agro-almentario tanto en zonas rurales y
urbanas que permiten una reduccion de
desechos de ganaderia y agricultura, una
de las actividades mas contaminantes, de
acuerdo con los uUltimos estudios.

For otro lado, es primordial implemen-
tar una buena educacion ambiental como
paoltica gubemamental, que nos permita
como ciudadanos reflexionar a concien-
Cla sobre la preocupante situacion actual
de contaminacion del planeta en que
VIVIMOS, 'y que conlleve para todos indivi-
duamente, adoptar medidas preventivas y
correctivas contra la escasez de recursos
naturales, la extincion gradual de la flora
y la fauna, la aceleracion de los cambios
climaticos, vy en especial, evitar un mayor
deterioro del medio ambiente. Asl mismo
promover e incentivar proyectos ecologicos
sostenibles para los pequenos, medianos
y Qgrandes empresarios industriales en
medio de la cultura de proteccion y con-
servacion ambiental, a traves, por gemplo,
del reciclaje v la reutilizacion de recursos.
FPor otro lado, la educacion y concerta-
cion de medidas adoptadas para el agro
mediante la labor pedagdgica con campe-
SiNos vy evitar la plantacion de especies en
areas de proteccion ambiental 0 en zonas
Inadecuadas donde se afectarian los eco-
sistemas, con el fin de proteger las fuentes
nidricas vy evitar el desecho de residuos en
0céanos y mares.
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Conforme a lo expuesto, el mercado de
bonos de carbono, esta lejos de ser prio-
ritariamente una medida de proteccion 'y
Mucho mMenos de preservacion ambiental;
pues representa un instrumento que tal vez
pueda mitigar en alguna forma, la desace-
leracion del evidente deterioro ambiental
ocasionado por la contaminacion de la
atmaostera terrestre. Sin embargo, sl lo que
se pretende implementar es una solucion
eficaz a largo plazo y duradera, se debe
empezar por generar programas . pro-
yectos que promuevan Mecanismos de
Desarrolo Limpio (MDL), como la reduccion
en el uso de energias sucias e impulsar la
produccion energias limpias como la edlica,
solar, hidrica etc. Por tanto, es necesaria
la inversion estatal para impulsar el creci-
miento de estos proyectos y permitir una
Implementacion de estas energias en las
empresas industridles vy fabricas. Princi-
pamente, el esfuerzo de nuestros paises
debe Ir enfocado a maodificar conductas
y comportamientos  humanos mediante
el incentivo de programas de educacion
ambiental v responsabilidad social tanto de
cludadanos como de empresas y compa-
fias, con el fin de lograr la supervivencia
sostenible de nosotros como especie y del
planeta en general,

CONCLUSIONES

Los Bonos de Carbono, como
mecanismo de descontaminacion imple-
mentados por el Protocolo de  Kyoto,



es insuficiente para controlar y reducir la
emision de gases de efecto invernadero
(GE) en el mundo, teniendo en cuenta €l
escepticismo de varios paises industrializa-
dos, como EU y Canada en su eficacia v
desaprobando su adherencia a los com-
promisos  internacionales surgidos de su
aceptacion, para los paises que s son
miembros del mismo, como Colombia. Sin
embargo, ha de valorarse el esfuerzo inter-
nacional por incursionar en la creacion de
un mercado de derechos constitucionales
con el fin de ayudar a desacelerar el dete-
rioro del medio ambiente.

Actualmente se reconoce la necesidad
de proteger juridicamente los recursos natu-
rales, lo que ha representado un avance
en general para la proteccion del ambiente
sano y sostenible. jHasta qué punto las
policas gubemamentales que pretenden
un acelerado desarrollo econdmico indus-
trial del pais pueden legar a sacrificar €l
compromiso del Estado en la implementa-
cion de proyectos efectivos v eficientes de
proteccion ambiental, que realmente invo-
lucren la responsabilidad social de todos
los sectores de la economia nacional, tanto
formales como informales, en el compro-
miso de preservacion del medio ambiente
y los ecosistermas naturales”?

De o expuesto anteriormente, se evi-
dencia que el mecanismo suplementario
de los Bonos de Carbono implementado
mediante el PK, ha llegado a convertir el
derecho  constitucional  fundamental  a
gozar de un ambiente sano, en un Negocio
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comercial; a posioilitar la coexistencia del
derecho a contaminar. Lo anterior, al consi-
derar posible vy eventualmente rentable que
las certificaciones por reduccion de emision
de GH, puedan ser comercidizadas a
favor de agentes industriales que priorizan
contaminar el medio ambiente antes que
iImplementar eficientemente, Mecanismos
de Desarrollo Limpio, los cuales proyectan
Optimos resultados a mediano 'y largo plazo
en la proteccion de los ecosisternas natu-
rales.

Mitigar el des-aceleramiento del dete-
rioro ambiental, gue conclumos es €l
objetivo final del mercado de carbbono, no
puede ser considerado como una medida
de proteccion y conservacion ecologica.
Las estadisticas expuestas, nos dan a
conocer que la implementacion de los
ponos de carbono, es insuficiente v palia-
tva, pues no ha logrado evidenciar una
reduccion considerable en la emision de
gases de efecto invernadero, ni mucho
menos, ha conseguido concientizar a las
empresas de sectores industriales, v a
empresarios informales, que incorporen en
SUS programas econdmicos la adopcion
de mecanismo de produccion amigable
con el medio ambiente.

En la declaracion final de la Primera
Conferencia Mundial de los Pueblos sobre
Cambio Climatico de Derechos de laMadre
Tierra "Acuerdo de los Pueblos’, establece
gue todos como humanidad tenemos una
'Deuda Climatica” la cual es una obligacion
de resarcimiento que se genera a partir

39

Universidad de

i La Sabana



EDICION VIRTUAL N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

del dano causado a la Madre Tierra por la
emision irracional de gases efecto inver-
nadero. Los principales responsables de
estas emisiones iracionales son los paises
lamados ‘desarrolados” donde habita tan
solo el 20% de la poblacion mundial, v
quienes emitieron el 75% de las emisiones
nistdricas de gases de efecto invernadero’,
Un acuerdo justo de reduccion de gases
de efecto invernadero habra de tener en
cuenta esta deuda climatica.
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Resumen

El Plan de Ordenamiento Territorial (POT) es un conjunto de normas vy directrices que posibilitan un
desarrollo ordenado y sostenitle en un determinado municipio o distrito. Sin embargo, no en todos
los casos se cumple con este proposito, llegando incluso a ser contrario al optimo desarrollo fisico
del territorio. A partr del andlisis de una serie de factores como el crecimiento histérico, la poblacion
vy las licencias que son expedidas, se pueden evidenciar os falos oue se presentan en el POT del
municipio de Chia. En el presente articulo, se pretende exponer como, ante la realidad de un crecimiento
desorganizado, se hace necesaria una gestion adecuada para poder consumar el objetivo de la poltica
de ocupacion del territorio, elemento muy importante para el desarrolo del municipio. Se formulan
también, dos posibles soluciones que no son excluyentes, siendo la primera, una propuesta a corto y
mediano plazo; como 1o es un control sobre la cantidad desbordada de licencias que son expedidas,
mientras que la segunda, esta enfocada en ofrecer medidas que a largo plazo eviten la problematica
expuesta. Lo anterior, mediante la posible implementacion de drganos que ejerzan un control posterior
alas construcciones levadas a cabo dentro del municipio.

Palabras clave: Zona urbana, &rea rural, investigacion aplicada, planificacion urbana, aumento demografico,
planificacion del desarrallo.,

ABSTRACT

The Territorial Ordering Flan (POT) is a set of rues and guidelines that enable an orderly and sustainable
development in a given municipality or district, but not in all cases is met with this purpose, even being
contrary to the optimal physical development of the territory. From the analysis of a series of factors such
as the historical growth, the population and the licenses that are issued, it can be evidenced the failures
that appear in the POT of the municipality of Chia. In this article we try 1o show how, in the face of the
reality of a disorganized growth, an adequate management is necessary to e able to fulfil the objective
of the occupation paolicy of the territory, very iImpaortant element for the development of the municipality.
There are two possible salutions as well, that are not exclusive. The first being a proposal in the short
and medium term, as it is a control over the overflow of licenses that are issued; while the second is
focused on offering long-term measures to avoid the problems exposed, this through the possible
creation of entities that exert a posterior control to the constructions carried out within the municipality.

Key words: Urban area, rural area, Applied research, urban planning, population increase, development
planning.
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2. PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA

nte la expansion iregular del

Municipio de Chia, por la expe-

icion excesiva de licencias

urbanisticas, ¢qué medidas correctivas

podria implementar el gobierno municipal,

para evitar las consecuencias de un creci-
miento municipal desorganizadd?

Ante la expansion iregular del Muni-
cipio de Chia, por la expedicion excesiva
de licencias urbanisticas, ;qué medidas
correctivas podria implementar el gobierno
municipal, para evitar las consecuencias de
un crecimiento municipal desorganizado?

3. DESARROLLO

El presente ensayo tiene por objeto hacer
un estudio y andlisis del Plan de Ordene-
miento Territorial del municipio de Chia,
teniendo en cuenta su ubicacion geogra-
fica, la evolucion historica del crecimiento
urbano del municipio; a partir de estadisti-
cas y graficos que contemplan el nimero
de licencias de construccion concedidas,
la poblacion censada vy la ocupacion del
terrftorio; y finalmente, la presentacion del
estudio en el impacto gue ocasionan las
falencias del sistema de planeacion en el
municipio de Chia. Trabgjo  investigativo,
gue finamente tiene por objeto servir de
precedente en un estudio de sistemas de
planeacion en derecho comparado, con el
fin de formular una propuesta de solucion
pertinente v viable a la problemética pre-
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sentada y que a continuacion, se procede
a exponer.

MUNICIPIO DE CHIA

Chia es un municipio ubicado estratégi-
camente debido a que su territorio integra
tanto recursos naturales como hidricos (Rio
Bogota y Rio Frio), v de planimetria (62,4%
tierras planas); ademas cuenta con recur-
S0s historicos, crecimiento econdmico y
poblacional, desarrollandose dentro de él
iNdustrias, empresas, institutos educativos
y establecimientos de comercio reconoci-
dos a nivel nacional e internacional.

Respecto al modelo de ocupacion del
territorio, la categoria con una mayor exten-
sion es la corespondiente a las areas
de conservacion y proteccion ambiental,
abarcando un 48% del municipio; estas
areas se ven representadas en humeda-
les, reservas hidricas vy reservas forestales.
Esta es seguida por las areas de produc-
cion agricola, ganaderia y explotacion de
recursos naturales, las cuales representan
un 28,3% del municipio. Lo cual demues-
fra gue, a pesar de un alt o porcentaje de
explotacion de recursos, es superior la
cantidad de territorio destinado a la protec-
cion ambiental,

El desarrolo restringido del municipio
se dwvide en zonas suburbanas, centros
poblados y vivienda campestre, represen-
tando un 8,76%. Por otro lado, las areas
urbanas y de expansion urbana ocupan
930 hectareas del municipio. Este porcen-



tgje es bajo en comparacion a las demas
areas, sin embargo, teniendo en cuenta
las condiciones ambientales y la posioi-
idad de explotar recursos ganaderos, es
una destinacion razonable que permitira
una adecuada ordenacion territorial en sus
aspectos fisicos, econdmicos y sociales.

Finamente, se puede alirmar que Chia
tiene previsto expandir su perimetro urbano

DISSERTUM  Loreser

principal hacia los alrededores de las zonas
mas pobladas, permitiendo gue a medida
gue el municipio crezca, el territorio que
en un futuro se va a ocupar sea el de las
zonas de explotacion ganadera y no las
areas de proteccion ambiental,
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Fuente: Cartografia general proporcionado por la alcaldia
de Chia en Marzo de 2017.
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3.2 EVOLUCION HISTORICA
DEL MUNICIPIO DE CHIA

Este andlisis trata la evolucion histérica espacios; estudiando a su vez las reglas
del municipio de Chia, respecto de las creadas con el fin de una adecuada dis-
construcciones gue se han redlizado a lo triobucion territorial. Es necesario tener en
largo del tiempo, 1o cual dara cuenta de la cuenta que el crecimiento poblacional del
forma como el municipio ha ocupado sus territorio es la guia para el disefio del POT.

Censos Poblacionales

CENSO 1951 CENSO 1964 CENSO 1973 CENSO 1985 CENSO 1993 CENSO 2005

N° de habitantes registados en cada censo

Periodos censales

Grafico 1. Censos Poblacionales. Fuente DANE - Censos

Fuente: Departamento administrativo de Planeacion. (2015). Caracterizacion
Demografica del Municipio de Chia. 10/03/2018, de Alcaldia del
Municipio de Chia Sitio web: http://chiacundinamarca.gov.co/planeacion/
AnalisisdemografiaChia2015.pdf.
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La primera cbservacion que surge de la
interpretacion del grafico es el crecimiento
exponencial de la poblacion en el muni-
cipio desde el ano 1993 hasta el censo
practicado en 2005: la expansion fue de tal
magnitud que se doblo el nimero de hab-
tantes censados en 1993, Chia recibe un
gran ndmero de migrantes de la Sabana,
en razon de su localizacion estratégica y su

DISSERTUM

cercania con el Distrito Capital. Segun el
andlisis demografico de Chia, la poblacion
certificada para el ano 2015 es de 126.647
habitantes, mostrando  un  crecimiento
anual del 2,59% respecto de los 97.896 de
20056, El crecimiento poblacional tambien
ha arrojado la estadistica del crecimiento de
las distintas areas del municipio a traves del
tiermpo:

Potflzsgmles Total Urbana
Censo 1951 9514 2698
Censo 1964 15,793 5,655
Censo 1973 20,602 9,355
Censo 1985 38,852 24709
Censo 1993 45 696 41,632
Censo 2005 97,907 73,852

ol TR
intercensales
6,816
10,138 1951 - 1964 66,00%
11,247 1964 - 1973 30,45%
14,143 1973 - 1985 88,58%
4,064 1985 - 1993 17,62%
24 055 1993 - 2005 113,24%

Fuente: DANE-Censos. Construccion de Contreras, Y. (2017). Estado de la
vivienda y el espacio publico en el municipio de Chia. Bogota, Colombia.

Universidad Nacional de Colombia.

Esta tabla consolida el proceso de urba-
nizacion gue se presenta en el municipio
histéricamente, en virtud de los datos con-
tenidos en la tabla se puede inferir que se
na presentado una especie de éxodo de
la zona rural a la zona urbana. Lo cual con-
diciona el Flan de Ordenamiento Territorial
a proveer una organizacion adecuada del

crecimiento exponencial del cual ha sido
objeto el municipio de Chia.

Ahora bien, resulta importante analizar
la construccion de vivienda en este muni-
cipio, lo cual nos permitira determinar los
Ineamientos establecidos en el POT para
el desarrollo territorial del mismo.
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Fuente: Contreras, Y. (2017). Estado de la vivienda y el espacio publico en el
municipio de Chia. Bogota, Colombia. Universidad Nacional de Colombia.

Los graficos denotan que el proceso de
urbanizacion se ha extendido a lo largo de
todo el territorio que comprende el muni-
cipio de Chia. La tabla que se mostrara a
continuacion: llegando a lugares que eran
considerados rurales, 1o cual evidencia que
la urbanizacion crece exponenciamente
abarcando la extension de los territorios
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municipales, 480.638 m2 han sido licencia-
dos para construccion habitacional siendo
el conjunto de licencias con mayor metraje
aprobado a 1o largo del tiempo; pues tri-
plica las licencias con destino agropecuario
de la actividad agricola y agropecuaria pro-
venian 1os recursos del mismo.
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Bk st N e s il d‘mﬂ"c;ﬁ""*"
Agropecuario 584 165603
Comercial 35 M.127
Cultural i 12.405
Educativo 34 25.127
Habitacional 2 568 4180.658
Indusirial 1 446
Institucionales 11 16298
Laote no urbanizable 2 -
Laote urbanizahle 216 31.084
Lote urbanizado no construido 13 758
Recreacional 146 32 404
Religioso 349 49.641
Servicios especiales L -
Uso piblico 21 589

Fuente: Construccion de Contreras, Y. (2017). Estado de la vivienda y el
espacio publico en el municipio de Chia. Bogota, Colombia. Universidad

Nacional de Colombia.

En un andlisis del Instituto de Estudios
Urbanos, denominado "Bl problema de la
politica publica de vivienda en Chia" |, se
encuentra esta grafica que contiene una
representacion de las licencias habitacio-
nales concedidas en el municipio, creada a
partr de la informacion proporcionada por
el Departamento de Planeacion Municipal,
en razon de la cual se puede identificar el
exponencial crecimiento a nivel habitacional
gue abarca a municipio en su totalidad. La

unica vereda que se mantiene casi intacta
es la de Fagua, gue se conserva como un
territorio en el cual se desarrollan activida-
des agricolas y agropecuarias.

Este crecimiento se debe, en gan
medida, a la alta demanda de los predios
del municipio de Chia que por su ambiente
amable y pacifico, ademas de su cercania
con la ciudad de Bogota es considerado

La expresién
de lo justo

'Contreras, Y. (2017). Estado de la vivienda y el espacio ptblico en el municipio de Chia. Bogotd, Colombia.

Universidad Nacional de Colombia. Pag 111
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Afio de las licencias
Sin dato
B 2000-2003
¥ 2004-2006
" 2007-2008
Il 2009:2011
B 20122015
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Fuente: Construccion de Contreras, Y. (2017). Estado de la vivienda y el
espacio publico en el municipio de Chia. Bogota, Colombia. Universidad

Nacional de Colombia.

COmoO un lugar estratégico para la cons-
truccion,

3.3 PLAN DE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL DE CHiA

Para exponer la problematica que se
deriva del Acuerdo 100 de 2016, que com-
prende el Plan de Ordenamiento Territorial
del Municipio de Chia, es necesario hacer
un andlisis del marco estratégico del POT
y SU VISION para encontrar 10s lineamientos
gue lo orientan,
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Asl pues, los principios rectores  del
Acuerdo 100 de 2016, materializan la
funcion social de la propiedad, la prevalen-
cla del bien general sobre el particular, v
el derecho a la vivienda, acceso vy disfrute
de espacios publicos dptimos; que orien-
tan la planificacion territorial para hacer un
uso racional del suelo teniendo en cuenta
la importancia del componente ambiental
del municipio.

Once pdlticas guian el desarrolo de
este POT, siendo las mas importantes: ()
la Politica de Integracion Regional, que pre-
tende proteger os sistermas ambientales



regionales, consolidar una solida infrags-
tructura vial capaz de faclitar el desarrollo
de actividades econdomicas encaminadas
a favorecer la competitividad regional; (i) la
Polica de Ocupacion del Territorio, que
pretende a su vez gue cada licencia urba-
nistica otorgada este encaminada a elevar
el nivel de vida de la poblacion, procurando
conservar la biodiversidad, ecosistermas y
paisajes; (i) la Politica de Desarrollo Econo-
MICO, que busca propiciar un aumento en
la oferta de tralbajo para la poblacion, o cual
derivara en el mejoramiento de la calidad
de vida; (v) la Politica de Espacio Pdblico,
que busca reducir la segregacion y exclu-
sion a traves de la creacion de escenarios
para el encuentro ciudadano; (v) la Politica
de Egquipamientos, que pretende mantener
y proveer equipamientos respecto de fines
como el mejoramiento de 1os componen-
tes social, cultural, recreacion y deporte del
municipio; (Vi) la Politica de Moviidad, que
es un pllar fundamental de la planeacion
del municipio, en virtud de la cual se facilita-
ran los desplazamientos tanto de personas
como de bienes y servicios, con €l fin de
favorecer la competitividad regional; (vi) la
Folitica de Gestion Administrativa, que esta
encaminada a fortalecer los 6rganos muni-
Clpales para cumplir a cabalidad el Plan de
Ordenamiento Territorial; (vii) la Poltica de
Patrimonio Urbanistico v cultural, que esta
encaminada a reforzar la identidad cuttural
mediante la proteccion del patrimonio histo-
rico del municipio, vy finalments, (i) la Politica
de Gestion financiera, la cual pretende la
utiizacion adecuada de los recursos del
municipio para dar cumplimiento del POT.

DISSERTUM iz

Se infiere a partr de la "vision" que
plantea el Acuerdo 100 de 2016 del muni-
cipio de Chia, gue dichas politicas estan
drigidas a consolidar a municipio para €l
2030, como un territorio educador, turis-
tico v cutural, basado en un desarrolo
competitivo, sustentable y sostenible, bus-
cando la generacion de espacios verdes
y condiciones ambientales optimas  para
su desarrollo, expresado en los mejores
niveles de calidad de vida para sus habitan-
tes, desde lo ambiental, Chia sera impulsor
de politicas de preservacion, reforestacion
y recuperacion de areas protegidas, en
miras de recuperar la estructura ecologica
principal.

3.4 PROBLEMA-
TICA DEL MUNICIPIO

IMPACTO DEL CRECIMIENTO HABITA-
CIONAL EN EL MUNICIPIO DE CHIA

El impacto del crecimiento habitacional
en Chia ha generado diversas problemati-
cas, pero para los efectos de este escrito
se hara énfasis en lo atafie a las licencias
urbanisticas expedidas en Chia, tomando
como referencia los planteamientos vy datos
aportados por la autora Contreras Ortiz
(2017) en su estudio sobre el estado de la
vivienda y del espacio publico en el muni-
cipio.

E municipio de Chia ha experimentado
un boom demografico por la inmigracion de
las personas que, buscando una mejoria
en su calidad de vida, se desplazan a este
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PO de municipios atraidas por sus ventajas
gue pueden ofrecer este tipo de munick-
pios frente a las cludades como Bogota, Y
tal desbordamiento de la poblacion, debe
originar un nuevo modelo territorial,

En cuanto a las licencias de vivienda
expedidas en Chia, se trata pues, de una
dinamica inmaobiliaria muy singular teniendo
en cuenta que el municipio es concebido
como dormitorio de la ciudad de Bogota,
debido a gue se ha presentado un éxodo
de habitantes de esta ciudad a los munick-
pios aledanos en busgueda de una mejor
calidad de vida, pero manteniendo lazos
estrechos con el Distrito Capital tales como
relaciones laborales v educativas, entre
otras ventajas gue la ciudad puede ofrecer.

El municipio de Chia, como se ha
expuesto  anteriormente,  se  encuen-
fra ubicado en la Sabana de Bogota,
una zona geografiica en via de desarrollo
econdmico o que ha propiciado un cre-
cimiento inmobiliario sdlido frente a otros
municipios. Sin embargo, este crecimiento
iInmobiliario ha sido descuidado, puesto
gue No se tuvo en cuenta el impacto que
tendria sobre la infraestructura vial la mag-
nitud de la moviizacion de las personas
al interior del municipio. Por otra parte, €l
municipio tampoco considerd relevante la
capacidad gque tiene Chia para proveer ser-
Vvicios publicos domiciliarios al momento de
otorgar licencias urbanisticas, situacion que
deberia mejorarse conforme al aumento de
la poblacion.
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Es posible conclur, como  hecho
notorio, que las ventajas gque ofrece Chia
se estan viendo rezagadas debido al cre-
cimiento habitacional desaforado, teniendo
en cuenta que la infrasstructura urbana
municipal es deficiente para la poblacion y
sus futuros habitantes.

4. SOLUCION

En otros apartados de este ensayo se
analizo la problemadtica del Plan de Orde-
namiento territorial del municipio de Chig,
Cundinamarca. Esta parte final del escrito
tiene por objeto presentar una solucion que
surge como una propuesta de caracter
académico. Y que parte del cuestiona-
miento de por qué hasta la fecha no se ha
iImplementado la figura del curador urbano
en el municipio como control previo espe-
Clalizado para la concesion de las licencias
urbanisticas; y consecuenciamente, pre-
sentar una posible solucion que implicaria
el fortalecimiento de las instituciones de
planeacion actuales y el establecimiento de
un control posterior. Lo anterior estudiando
sistemas de planeacion de otros Estados
gue son considerados efectivos y propo-
niendo una aplicacion de estos al sistema
colombiano.

4.1. Expedicion de licencias urba-
nisticas por parte de la curaduria o
entidad respectiva.

La subdireccion de planeacion de la
alcaldia es la entidad actual gue tiene como
funcion principal impulsar estratégicamente



el desarrollo de programas y proyectos
enfocados en la formacion vy cambio
del municipio de manera ordenada vy
progresiva, en campos poblacionales,
sectoridles,  urbanisticos 'y ambienta-
les, ademas de conceder lcencias de
construccion.

Sin embargo, 'y conforme a un
documento elaborado por CAMACOL,
gremio que representa los  intereses
del sector constructor  colombiano,
se establecio que "La creacion de las
curadurias urbanas como mecanismo
de verificacion del cumplimiento de
las nommas urbanisticas por medio del
otorgamiento de las licencias respec-
livas, responde a las necesidades de
la administracion de descongestionar
Vv mejorar la planeacion urbana local,
permitiendo que las autoricades  tradl-
cionales cumplan su funcion eminente
de desarrolo y planeacion local, bajo
un esquema de gjercicio coordinado y
coherente de las funciones publicas de
planificacion’”®

Esta institucion que faculta a un par-
ticular de clertas calidades especiales a
glercer funciones publicas es resultado
de la necesidad de descongestionar los
despachos administrativos de  planea-

DISSERTUM iz

cion de cada municipio o distrito, para
optimizar v especializar el tramite de la
expedicion de licencias, e incentivar el
desarrollo de la economia.

En el Concepto 1624 del 3 de febrero
de 2005, el Consejo de Estado acerca
de la naturaleza jurdica del curador
expuso que 'Los curadores cumplen
una funcion publica que se rige por 10s
principios de la funcion administrativa de
que trata el articulo 209 Superior, y que
SuS actos, relacionados con el otorga-
miento de licencias de urbanizacion y
de construccion, son actos administra-
livos sometidos a las disposiciones del
Codigo Contencioso Administrativo, en
Io no previsio en nommas especiales.””

El Decreto 2160 de 1995 en su
articulo 49 contempla gue "los munick-
pios y distritos con poblacion superior
a 100,000 habitantes deberan encar-
gar la expedicion de las licencias de
urbanizacion y construccion a curado-
res urbanos’. Sin embargo, la entidad
encargada en la actualidad de las licen-
clas urbanisticas es la Subdireccion de
Flaneacion de la Alcaldia Municipal de
Chia. Segdn el andlisis gue se encuen-
tra en el Diagnodstico del Municipio,
FPlan de Desarrolo 2016-2019° reali-

2CAMACOL. (2009/04/14). LICENCIAS Y CURADURIAS URBANAS de CAMACOL Sitio web: https://www.camacol.co/sites/default/
files/secciones _ internas/COB020090414021952.pdf.. Consultada el 10/03/2018

*CONCEPTO 1624 (CONSEJO DE ESTADO 2005 de FEBRERO de 03).

“Departamento Administrativo de Planeacion. (2016). Diagnostico Municipio de Chia. Plan de Desarrollo 2016
- 2019. Consultado el 2/05/2018, de Alcaldia Municipal Sitio web: http://chia-
cundinamarca.gov.co/PDM2016/Diagn%C3%B3stico%20PDM%202016%202019%20Ch%C3%ADa%202705

5 pdf qué paso aqui?

55

Universidad de

. La Sabana



EDICION VIRTUAL N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

zado durante el goblerno del alcalde
Leonardo Donoso, la poblacion  del
municipio "proyectada vy certificada para
el municipio al afo 2015 es de 126.647
nabitantes, con un  comportamiento
creciente del 2,59% sobre los 97.896
nabitantes censados en el ano 2005!"
Fartiendo de las dos premisas anterio-
res, Chia deberfa contar actuamente
con laimplementacion de las curadurias
urbanas, v posiblemente, esta seria una
solucion viable para poder prevenir la
expedicion de licencias urbanisticas con
mayor rigor, organizacion y especialidad:;
ya que la concesion indiscriminada de
dichos permisos, esta afectando osten-
slblemente la calidad de vida de sus
nabitantes v el medio ambiente en &l
cual se vive,

4.2. Tramite y naturaleza de las
licencias

El curador urbano segun el Colegio
de Curadores Urbanos es ‘un parti-
cular que sjerce la funcion publica de
estudiar, tramitar y expedir licencias
urbanisticas a peticion del interesado
en adelantar esos proyectos.”® En con-
secuencia es necesario explicar cual
es la naturdleza juridica de la licencia
urbanistica, la cual se define como ‘el
acto administrativo de caracter par-

ticular vy concreto, expedido por el
curador urbano © la autoridad munici-
pal o distrital competente, por medio
del cual se autoriza especiicamente a
adelantar obras de urbanizacion y par-
celacion de predios, de construccion,
ampliacion, modificacion, adecuacion,
reforzamiento  estructural, restauracion,
reconstruccion, cerramiento 'y demoli-
cion de edlificaciones, de intervencion y
ocupacion del espacio publico, v realizar
el loteo o subdivision de predios.”

4.3. Crecimiento desorganizado

Sin embargo, el curador urbano no
tiene como funcion, ejercer un control
posterior de la licencia que expide, esta
conclusion en wvirtud del articulo 671
del Decreto 2150 de 1995 que reza
‘Corresponde a los alcaldes  distrita-
les o0 municipales directamente o por
conducto de sus agentes, gjercer Ia Vigi-
lancia y control, durante la ejecucion de
las obras, con el fin de asegurar el cum-
plimiento de la licencia de urbanismo o
de construccion y de las demas nonmmas
v especificaciones tecnicas conteniaas
en el plan de ordenamiento fisico, sin
perjuicio de las facultades atribuidas a
los funcionarios del Ministerio Pablico y
de las veedurias en defensa tanio del
orden juricico, del ambiente y del patri-

6 COLEGIO DE CURADORES URBANOS. (2018). ABC DEL CURADOR URBANO de COLEGIO DE CURADORES

URBANQS Sitio web: http://www.curadoresurbanos.org/abc-del-curador-urbano/ Consultada el 10/03/2018.

"CURADURIA URBANA 2. (2018). DEFINICION Y CLASES DE LICENCIAS URBANISTICAS. 10/03/2018, de

CURADURIA URBANA 2 Sitio web: http://curaduria2bogota.com.co/servicios/licencias/definicion-y-clases-de-licenciasurbanisticas/.

Consultada el 10/03/2018
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monio 'y espacios publicos, como de los
intereses de la sociedad en general vy
los intereses colectivos” Lo cual implica
que el control posterior, solo depende
de la denuncia gue realice algdn ciuda-
dano cuando la construccion al cabo
del iermpo presenta falencias evidentes;
pues No existe comprobacion eficaz
alguna del impacto que genera la cora
construida tan pronto sea terminada. En
el municipio de Chia, es evidente que se
presenta el fendmeno en la expedicion
indiscriminada de licencias urbanisticas,
con relacion a la insuficiente capaci-
dad de la malla vial, o la capacidad
redl de las empresas para proveer 1os
senvicios publicos domicliarios a 1os
proyectos  inmobliarios, al  momento
de estudiar juiciosamente la viabiidad
de la construccion. Chia actualmente
esta colapsada vial y ambientalmente,
situacion atribuible a la falta de espe-
Clalidad en la planeacion v la emdnea
glecucion de la misma plasmada en el
POT, durante el proceso de tramitacion
y expedicion de licencias.

4.4. Solucién a mediano plazo

Resulta entonces necesaria, laimple-
mentacion a mediano plazo de una
propuesta gue tenga como finalidad el
crecimiento organizado para mejorar la
calidad de vida de los habitantes del
municipio, La solucion que se plantea
desde el estudio académico de la pro-
bleméatica presentada, requiere voluntad
palttica para su implementacion.

DISSERTUM

Se trata de crear un control poste-
rior, efectivo vy eficiente en la expedicion
de las licencias urbanisticas, en cabeza
de un drgano colegiado y especializado
de gobierno municipal, cuyo gjercicio No
dependa Unicamente de la denuncia
en el tempo por la presunta violacion
de normas urbanisticas, sino que sea
un requisito de procediblidad para rea-
lzar formalmente la entrega material de
los nuevos proyectos inmobiliarios a la
copropiedad gue se conforma, por la
preventa de 1os mismos sobre planos.
Lo anterior, porque el adguirente de
iInmMmuebles promedio, No es experto en
construccion vy no puede constatar si
el proyecto finalizado ha cumplido con
las especificaciones de construccion
autorizados para obtener la licencia. En
la actudlidad, el inversionista promedio
considera la presuncion de legalidad,
cuando se suscribe a su favor, el titulo
de propiedad por parte de la sociedad
constructora y/o la entidad fiduciaria, que
se surte en la mayoria de los casos, con
el otorgamiento de la escritura plblica
de transferencia de dominio, junto con
la tradicion como modo de adaguirr,
mediante el registro iInmaobilliario de titulo
ante la Oficina de Registro de Instru-
mentos PUblicos competente.

No obstante, de la investigacion
desarrollada se colige, que es nece-
sario implementar un control posterior
mas eficiente, para garantizar la correcta
glecucion de las autorizaciones previas
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que se establecen en cumplimiento
de las normas urbanisticas vigentes
en desarrollo del POT v del Pan de
Desarrollo, mediante las licencias urba-
nisticas concedidas. Adicionalmente, un
punto esencial para evitar el crecimiento
desorganizado del municipio es imple-
mentar la incorporacion especializada
de las Curadurias Urbanas en Chia vy
ser mas exigente en el cumplimiento de
los requisitos para la cbtencion de las
licencias urbanisticas que expiden las
entidades encargadas. Estas, al gestio-
nar un estudio previo, JUicioso y experto
de las normas urbanisticas, pueden
prevenir las inconsistencias de los pro-
yectos inmobiliarios futuros que no se
adecten a la realidad actual del orde-
namiento territorial v sus caracteristicas
propias con planeacion 'y proteccion
ambiental.

De otra parte, seria conveniente la
Implementacion  consecuencial de la
lamada Direccion de Control Urbano
gue, aungue ya ha sido instaurada en
dgunas de las grandes ciudades del
pals, deberia replicarse en otros peque-
Aos entes territoriales, como el Municipio
de Chia. Aunque segun Heéctor Anaya,
director de Control Urbano en Carta-
gena: (2017 "el control urbano nos
compete a todos porgue cuando un

VEeCiNoO ve que la construccion puede
ser llegal y no dice nada, es permi-
SO Y corresponsable, v por eso habra
acciones fuertes’. Se considera agui un
principio constitucional muy importante
y es el de la participacion ciudadana
contenido en el articuo 270 de la
Constitucion Poltica de 1991° que es
la intervencion activa y responsable ciu-
dadana en el desarrollo y mejoramiento
de las condiciones de vida, no solo
mediante  actuaciones poaliticas,  sino
también ciudadanas como esta, pues,
no se ve afectada la administracion de
la ciudad sino tambien cada una de las
personas vy sobre todos os vecinos del
sector.

4.5. Solucidn a largo plazo

A partr de un andlisis de derecho
comparado, contenido en el trabajo de
Investigacion en derecho administrativo
redlizado por Zico Antonioo Suarez, se
puede plantear una solucion a largo
plazo que permita un mejor funciona-
miento de las entidades territoriales. E
autor mencionado comienza por realizar
un estudio del sistema francés, italiano,
esparol y con especial detale el nor-
teamericano; por la practicidad que
ofrece su planeacion al interior de su

8 Tomado de opinion. FLOREZ DECHAMPS, T. El universal, 8 de septiembre de 2017,:
http://www.eluniversal.com.co/cartagena/control-urbano-deberia-ser-una-secretaria-261551

%Articulo 270. La ley organizara las formas y los sistemas de participacion ciudadana que permitan vigilar la gestion publica que se
cumpla en los diversos niveles administrativos y sus resultados. Constitucion Politica Colombiana, afio 1991
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territorio, especificamente en el Estado
de Oregon.

La particuaridad del Estado de
Oregdn se debe a que dentro sus Esta-
tutos, conforme a su autonomia como
territorio federado, "prevéen gue puedan
existir ofras entidades de nivel inter-
medio, entre las autoridades Estatales
y los Condados, las cuales reciben el
nombre de Distritos de Servicio Metro-
politano” (Suarez, 2009)°

‘Haciendo uso de esta potestad,
en noviembre de 1992 el pueblo del
Area de Portland, decidi¢ establecer un
gobiermo regional que trabaje coope-
rativamente con los gobiermnos locales,
el cual se encargue de proveer a nivel
regional los servicios requeridos por los
cludadanos, de una manera eficiente vy
efectiva, estableciendo como servicio
mas importante la planeacion v la adop-
cion de polticas tendientes a preservar
e incrementar la calidad de vida vy el
medio ambiente de presentes vy futuras
generaciones’ (Como se cita en Suarez,
2009)"

DISSERTUM iz

Ahora bien, la razon por la gue es de
estimar este desarrollo como relevante
para la problematica expuesta, se debe
a las funciones que le han sido atribui-
das a la entidad de gobiermo regional
METRO. Esta tiene como principal obje-
tivo la definicion de una vision de futuro
alargo plazo, teniendo en cuenta desde
los niveles de poblacion vy desarrollo
hasta los recursos v las condiciones
particulares de la region. Este diseno
estaria a cargo de una comision inte-
grada por miemtbros del sector publico y
privado, junto al apoyo de la comunidad
académica regional.”

La Carta del Distrito de Servicio
Metropalitano de Portland  determina
gue se debera expedr un plan de
trabajo regional, similar a los Planes de
Ordenamiento que se emiten a nivel
municipal en Colombia. Sin embargo,
una diferencia fundamental con el orde-
namiento colombiano es la posibiidad
de exigr a las autoridades locales el
cumplimiento de las polticas y planes
que se han emitido a nivel regional ®

10Sudrez, Z, (2009). Hacia una nueva organizacion territorial en Colombia (Tesis de maestria) Colegio Mayor de Nuestra Sefora del
Rosario, Bogota D.C. Colombia. P-113. basado en: The Oregon Revised Status. Volume 7.

Capitulo 268. Metropolitan Service Districts. 2005

"Sudrez, Z, (2009). Hacia una nueva organizacion territorial en Colombia (Tesis de maestria) Colegio Mayor de

Nuestra Senora del Rosario, Bogota D.C. Colombia. P-113.The Charter of the Metropolitan Service District of Portland (METRO), Adop-
tada en 1992 y Enmendada en Diciembre de 2000. Preambulo. Portland, Oregon. 2000.

12Sudrez, Z, (2009). Hacia una nueva organizacion territorial en Colombia (Tesis de maestria) Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del

Rosario, Bogota D.C. Colombia. P-114.

8Sudrez, Z, (2009). Hacia una nueva organizacion territorial en Colombia (Tesis de maestria) Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario, Bogota D.C. Colombia. P-114
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El ordenamiento juridico actudl, sibien
ha permitido que haya un desarrollo par-
clalmente organizado, no logra satisfacer
completamente los objetivos en materia
de planeacion territorial. La falta de un
control posterior efectivo v responsable,
permite que se presenten situaciones
como las gque han sido desarroladas
en el presente texto, Por estas razones,
la propuesta a exponer adicionalmente
a las anteriores, consiste en replantear
la forma en gue los municipios llevan a
cabo un seguimiento de los Planes de
Ordenamiento Territorial, al observar que
la verificacion de la Alcaldia Municipal de
Chia no es efectiva en el control poste-
rior que le asiste legalmente.

Tomando como egjemplo las entida-
des creadas para el mismo proposito en
el Estado de Oregon, uno de los aspec-
tos que se debe tener en cuenta seria la
ampliacion de las facultades que tienen
las curadurias, pues al ser responsables
de la emision de las licencias, deberian
iguaimente controlar de forma posterior
la construccion vy los efectos que estas
tienen en los municipios. En el mismo
sentido se deberia exigr como requi-
sito, la participacion colaborativa entre
municipios, pues ante &l crecimiento
demogréfico se hace necesaria una pla-
neacion conjunta gue tenga en cuenta

la comunicacion vial y distribucion de
territorios con fines comerciales y de
vivienda entre ambas circunscripciones.

También en la ciudad de Kingston
en Canada se hace obligatoria para la
expedicion de una licencia de cons-
fruccion, una Inspeccion previa para
hablar de la estructura v bases de la
construccion, con el fin de avalarlas o
reprobarlas; vy otra a findlizar la cons-
tfruccion para una posterior revision,
siempre llevada a cabo por un inspec-
tor de edificios. (Law Number 2009140,
Kingston)', Haciendo importante el uso
de varios controles vy de un solo agente
encargado de revisar cada uno de los
aspectos relacionados con la concesion
de licencias para construir, modificar,
ampliar, urbanizar, efc. ..

En Nashvile, la capital de Tenesee
en los Estados Unidos, se hace impor-
tante el papel de "Zoning Examiner’’® o
examinador de zona, quien se encarga
principaimente de llevar a cabo todo el
proceso de inscripcion de solicitud de la
licencia, de su verificacion y aprobacion.
Es una sola persona encargada del
proceso, o gue lo hace mas eficaz e
individualizado, y ademas lo convierte en
SuU consejero; de modo que si necesita
una aprobacion de otros departamen-

14 Law Number 2009-140, City of Kingston — Ontario, October 20, 2009

'5Pagina del gobierno: Metropolitan Government of Nashville and Davidson County, Tennessee http://www.nashville.gov/Codes-Ad-
ministration/Construction-and-Permits/Building-PermitProcess/Residential-Building-Permits.aspx. Recuperada en: 11 de marzo de

2018.
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tos taes como el de alcantarilado,
aguas o luz, le otorgara informacion y
documentos necesarios para obtener
dichos permisos, son mecanismos de
otros Estados que también se pueden
Implementar.

5. CONCLUSION

La planeacion del desarrollo de un
MUNICIIO &S un instrumento normativo
y funcional que consolida un modelo
territorial descentralizado a largo plazo,
orientado en verficar un  crecimiento
organizado en el desarrollo municipal. En
el caso de Chig, se ha notado un creci-
miento poblacional desde hace mucho
tiempo, que ha desestabllizado el equi-
liorio demogréafico vy territorial; 1o que ha
tfraldo una serie de problemas que se
evidencian como el cambio del uso de
los suelos, el crecimiento urbano en un
municipio de tradicion agricultor y sobre
todo el déficit en la dotacion de servicios
publicos domicliarios, déficit en el creci-
miento vial con respecto del crecimiento
urbano, junto con la contaminacion
ambiental que genera la polucion vy los
gases de carbono que conlleva entre
otros, el incremento del trafico vehicu-
lar. Por razones sociales vy laborales,
Chia se ha convertido en un municipio
dormitorio, es decir, sus habitantes nor-
malmente trabajan en otros municipios
dledanos o incluso en la ciudad capital,
aungue viven en el municipio.

DISSERTUM

La Alcaldia Municipal de Chia, prin-
Cipal encargada de la administracion vy
las politicas publicas, presenta falencias
gierciendo el debido control en el munici-
pIo, ya que se evidencia una saturacion
en la expedicion indiscriminada  de
llcencias urbanisticas otorgadas por la
Subdireccion de Planeacion, pues con-
sideramos que por el disefioy diversidad
del municipio, se requiere un desarrolio
mas organizado y acorde a la idiosincra-
sla cuttural de la region; implementando
la figura del curador urbano. Se requiere
una prevision especializada a mediano y
a largo plazo, para solucionar varios de
los problemas gue aguejan actualmente
a Chia; principaimente en la planeacion
en la circulacion vehicular, generando
Vias de acceso alternas para su movi-
ldad, y el crecimiento organizado del
desarrollo  urbanistico en los distintos
sectores del municipio.

For consiguiente, se han propuesto
tres posibles soluciones frente a la pro-
blematica expuesta, a saber: la primera,
a mediano plazo, consistente en imple-
mentar la institucion del curador urbano
en el municipio de Chia, teniendo en
cuenta gue segun el ndmero de habi-
tantes certificado para el ano 2015, Chia
estaenmoradeincorporar las curadurias
urbanas para el gercicio especializado
y profesional para expedir con rigor las
licencias urbanisticas que se soliciten
por su conducto. La segunda, empo-
derando a los drganos de gobiemno
municipal, de una posible Subdireccion
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de Control Urbanistico que se encar-
gue de realizar el seguimiento paso
a paso en las obras de gecucion de
cada licencia expedida, y que otorgue
una certificacion final que sea acorde
con la realizacion del proyecto urbanis-
tico, como requisito de procedibilidad
para la entrega del proyecto nuevo a la
copropiedad conformada. Y la tercera
propuesta, para implementar a largo
plazo, es aquella gue tiene como obje-
tivo designar una comision integrada por
miembros del sector publico, privado y
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LA OFERTA:

EL ADAN DEL CONTRATO

I Sahara Ximena Bejarano



| consentimiento se define

como ‘la manifestacion de

voluntad  directa vy reflexi-

vamente  encaminada  a
proaucir efectos juridicos” (Ospina Fer-
nandez y Ospina Acosta1983) que
supone una concurrencia de  volun-
tades, por esto entendemos que €l
consentimiento es fundamental al hablar
de un negocio juridico pluriateral. H
Codigo de Comercio en su articulo 864
expresa que 'se entendera celebrado
el contrato en el momento en gue el
proponente reciba la aceptacion de la
propuesta’ dando a entender que para
gue un contrato exista antes debe haber
un proceso de formacion, el contrato es
el producto de la oferta y de la acepta-
cion. A traves del presente ensayo se
pretende ahondar en el significado v la
iImportancia indiscutible de la oferta en
los negocios juridicos, demostrar gue la
oferta tiene un caracter de obligatorie-
dad en el regmen juridico colombiano,
exponer sus elementos esenciales, dis-
cutir y concluir a qué tipo de sujetos es
valido diigir la oferta. Para entender el
concepto y sus alcances se tendran en
cuenta el Codigo de Comercio Colom-
biano vy la percepcion de distinguidos
doctrinantes.

En la doctrina del derecho civil existen
diferentes teorias acerca del valor de la
oferta. En primer lugar, para la teorfa
clasica la oferta no tiene fuerza obliga-
toria antes de que se dé su aceptacion,

DISSERTUM

fundamentado en que no se acepta
que una persona pueda obligarse por
su propia voluntad, ya que solamente
cuando concurren las dos voluntades
nacen las obligaciones. Para esta teoria
el termino de obligacion recae exclusiva-
mente en el consentimiento. De acuerdo
con esta hipdtesis el oferente puede
retractarse sin ninguna responsabilidad
siempre y cuando todavia no se haya
expresado la aceptacion. Ademas, la
obligacion caduca cuando al oferente
le sobreviene aguna incapacidad o
muerte. Los mayores exponentes de
esta teoria son los franceses quienes en
su codigo (Le Code Civil) consagran el
contrato casi como una estructura estéa-
tica sin tener en cuenta el proceso de
formacion de esta.

Le Code ne sinteresse nullement a
un quelconque processus de formation
au contrat, ce dermier entant envisage
comme un édifice statique, bati instan-
tanément sur la réeunion de quelques
elements essentiels, au sommet des-
quels trone le consenterment (...) Four la
majoriie” des auteurs, le consenterment
est au coeur de la formation du contrat.
Selon Domat, « le consenterment 1ait la
convention » De méme, pour Fothier,
lessence de la convention consiste
dans e consentement.” (Montero, £, &
Demoulin, M, ND)

FPor otro lado, 1a teoria moderna esta-
blece que la oferta obliga al oferente adn
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antes de que la oferta sea aceptada
pese a gue la aceptacion del destinata-
rio es indispensable para el gercicio del
derecho, no o es para su nacimiento,
en consecuencia para la teoria moderna
la oferta es imevocable, no caduca ni
por muerte, incapacidad o insolvencia,
ademas debe tener un plazo, es decrr,
una duracion imitada. Esta doctrina tuvo
origen en Alemania cuyo ¢codigo cvil
(Burgerliches Gesetzbuch BGB)
en la seccion 145 dicta: "Wer einem
anderen die SchlieBung eines Vertrags
antragt, ist an den Antrag gebunden,
es sel denn, dass er die Gebundenheit
ausgeschlossen hat” (Cualauier persona
gque ofrezca a otra firmar un contrato es
imitada por la oferta, a menos que €l
haya excluido la limitacion por ella) y en
su seccion 146 "Der Antrag erlischt,
wenn er dem Antragenden gegentiber
abgelehnt oder wenn er nicht diesem
gegenuber nach den §§ 147 bis 149
rechtzeitig angenommen wird ” (Una
oferta expira si una denegacion se hace
al contratista, 0 si N0 se hace ninguna
aceptacion a esta persona en tiempo
nabil de acuerdo con las secciones 147
a 149)

En medio de estas dos teorias
se encuentra la teoria eclética la cual
implica que la oferta no aceptada no
iImpone  ninguna  obligacion  empero
existen algunas excepciones. En las
cuales no nos detendremos  puesto

66

gue muy pocos estados han adoptado
dicha postura.

Para el Codigo Civil colombiano en su
articulo 1494 ‘Las obligaciones nacen,
va del concurso real de las volunta-
des de dos © mas personas, como
en los contratos o convenciones (...)
. Aunque este codigo guarda silencio
sobre la oferta y su caracter obligatorio,
pese a esto podemos afirmar que el
regimen juridico colombiano a traves de
su Codigo de Comercio ha aceptado la
leoria modema de la oferta. As, vermos
coOmo en su articulo 846 se le designa a
la oferta un caracter imperativo al expre-
sar que:

La propuesta sera irevocable. De
consiguiente, una vez comunicada, no
podra retractarse el proponente, SO
pena de indemnizar 1os peruicios que
Con su revocacion cause al destinatario,

La propuesta conserva su fuerza
obligatoria aunque el proponente muera
0 llegue a ser incapaz en el tiempo
medio entre la expedicion de la oferta
V Su aceptacion, salvo que de la natu-
raleza de la oferta o de la voluntad del
proponente se deduzca la intencion
contrara’

Para el Codigo de Comercio en su
articulo 845 "La oferta o propuesta, es
el proyecto de negocio juridico que una
persona formule a otra (...)) . Vemos



como la norma se refiere al caracter
unilateral de la oferta, es decir a la vin-
culacion gue ésta tiene para una de las
partes. Sin embargo, se ha generado
una controversia en la doctrina pues
el legislador expresa que "es un pro-
yecto de negocio juridico” y no expresa
que es un negocio juridico de carac-
ter unilateral, por 1o que es entonces
determinante comprender la intencion
del legislador a generar la norma. Sila
norma se entiende semanticamente se
deduce que la oferta no es un negocio
juridico sino un mero proyecto de este,
pero esta interpretacion es errdnea ya
gue la oferta efectivamente consiste en
un negocio juridico unilateral, pues el
oferente se obliga en primera instancia
a dar, hacer 0 No hacer aunque esta
obligacion aun no sea exigible pues
carece de aceptante. Por gemplo, si
un comerciante ofrece en su puesto
obleas, al legar un comprador el ven-
dedor no puede retractarse y no darle el
producto, pues al realizar el ofrecimiento
se obligaba frente a guienes aceptan.
En nuestra concepcion el legislador
nace referencia a la vocacion gue tiene
la oferta de volverse pluriateral. Enton-
ces de este fragmento del articulo debe
decirse que la oferta es un negocio
juridico unilateral con vocacion de ser
plurlateral en el momento en que una
persona la formula a otra.

Sigue el articulo 845 del CCo 7..)
debera contener los elementos esen-

DISSERTUM

ciales del negocio y ser comunicada
al destinatario (..). Este fragmento del
articulo refuerza el planteamiento ante-
rior, Imaginemos por un momento que
la oferta no contenga el elemento esen-
clal del negocio juridico, entonces ésta
oferta no seria la propia de ese negocio
juridico; ahora bien, imaginemos gque
la oferta contiene todos los elementos
del negocio juridico pero que No es un
negocio juridico, esto suena absurdo
pues conteniendo todos los elemen-
tos esenciales de un negocio juridico
especiiico no queda mas remedio que
admitir que la oferta es un negocio jurl-
dico unilateral. Al decir que la oferta tiene
los elementos esencidles del negocio
juridico pero que la oferta no es un
Negocio juridico se negaria el caracter
sustancial de los elementos esenciales.

Por ofro lado, la norma exige que
la oferta sea comunicada al destina-
tario. Entendiendo que la oferta tiene
una vocacion de volverse plurilateral es
evidente que debe ser comunicada a
alguien mas, adicionalmente rememora-
mMos que nadie esta cbligado a 1o que
no conoce.

Finaliza el articulo diciendo que “Se
entendera que la propuesta ha sido
comunicada cuando se  utiice cual-
qQuier meadio adecuado para hacerla
conocer del destinatario”. Es un medio
adecuado aguel gue le permita al des-
tinatario conocer acerca de la oferta. Si
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el vendedor de dbleas solo murmura la
Oferta al pasar por al lado de las per-
sonas haciendo la oferta inaudible, se
entendera que no ha cumplido con
comunicar al destinatario de modo
idoneo.

Para Valencia Zea y Ortiz Monsalve
la oferta se define como: “un negocio
Juridico — univoluntario, de  contenido
patrimonial que contiene todos 10s ele-
mentos del contrato, de manera que
una vez comunicada, Solo requiere para
que se perfeccione la aceptacion de la
otra parte, © el cumplimiento de las for-
malidades legales (..,) o la entrega si es
un contrato real’. Alessandri en cambio
la define de un modo sencilo como: ‘el
acto por el cual una persona propone a
Otra la celebracion de un determinado
contrato”, pero No cualguier propuesta
de celebracion de un negocio juridico
podria considerarse como una oferta. a
diferencia de o que plantea en la defini-
cion citada anteriormente el Codigo de
Comercio colombiano exige que esta
contenga los elementos esenciales del
Negocio juridico y que sea comunicada
al destinatario.

De acuerdo con lLedesma Gil la
oferta debe ser:

1. Seria

2. Exteriorizada
3. Completa

4. Voluntaria

68

VIRTUAL N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

La serledad consiste en gue la oferta
se dé con la intencion de producir un
vinculo juridico, ya que no cualquier
expresion de la voluntad repercute en
el ambito juridico. Sihoy me levanto y
le escribo un correo a la stper modelo
Kendall Jenner diciendo gue la guiero
conocer he expresado  efectivamente
mi voluntad, sin embargo esta expre-
sion Nno genera ninguna  obligacion
dado gque es un smpe deseo que No
obliga a nadie. Diferente es cuando una
emisora genera un sorteo para conocer
a la stper modelo Kendall Jenner pues
esta expresion de voluntad si genera
una obligacion. Del mismo modo, se
espera que se dleje la posibiidad de la
retractacion o del desconocimiento de
la propuesta hecha y que suponga para
el destinatario 0 aceptante la idea de
expresar si acepta o rechaza 0 genera
una Nueva oferta 0 contrapropuesta, v
asl, hasta formar el consentimiento.

Como ya se menciond  anterior-
mente, la oferta debe ser comunicada,
sin embargo el régimen juridico deja a
discrecionalidad del ofertante el modo
en el que desea comunicar su oOferta,
en consecuencia es valido admitir que
existe la posibiidad de ofertar de un
modo tacito que no es equivalente
a slencio, pues el modo tacito exige
aguna gjecucion de manera expresa
verbal o escrita. La irrelevancia de la
modalidad de la comunicacion recae
en que lo importante de ella no es el



modo en el que se comunigue Sino
que sea hecha de tal forma que, para el
nacimiento del contrato baste con gue
el destinatario exprese su aceptacion.
Se permite cualguier modo de comu-
nicacion siempre y cuando permita el
adecuado entendimiento de la oferta.

Una oferta completa es aquella que
contiene los elementos esenciales vy
las solemnidades requeridas, de ser el
caso. Por Utimo, la voluntad se predica
de una oferta que se expresa lioremente.

Dado que la oferta es un negocio
unilateral con vocacion a volverse plurk-
lateral es necesario aludir al destinatario,
pues al momento de realizarse la oferta
el destinatario no contrae ninguna obli-
gacion, Sin embargo, de éste depende
que la oferta se transforme en un
negocio juridico plurlateral o no.

La oferta puede destinarse a un
sueto determinado del cual predica la
Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional en su art, 14:

"1- Una propuesta de celebrar un
contrato dirigida a una o varias perso-
nas determinadas constituye una orerta
Si es suficienternente precisa y si refleja
la voluntad de su autor de obligarse en
caso de aceptacion. Una propuesta es
suficienternente precisa cuando indica
las mercancias y, expresa o implicita-
mente, fia la canticad y el precio o da

DISSERTUM

1as indicaciones que permitan determi-
narios”

Asl por elemplo, cuando nos llaman
a ofrecermnos un plan telefonico fiando el
precio y las condiciones estamos ante
una oferta determinada pues por mas
gue la empresa lame a varios usuarios
esta lamandolos  especificamente  a
ellos,

Sin embargo, la doctrina entra en
conflicto sobre la validez de realizar la
oferta a un sueto indeterminado. La
Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional en el segundo INciso
del articuo mencionado con anterio-
ridad establece que ‘una propuesta
drigica a personas indeterminadas
SOlo se considera como una invitacion
a ofertar, a menos que quien formule
la propuesta expresa claramente o
contrario’, es decrr que la propuesta
de un negocio juridico a una persona
Indeterminada solo es un negocio juri-
dico cuando el oferente asl lo expresa.
Esta condicion nos parece innecesa-
rla dado que bajo nuestro regimen ‘las
Ofertas hechas al publico, o, en general
a personas indeterminadas, realzada
la oferta y conocida por los destinata-
r0s, el oferente queda obligado, sin que
se sepa Inicialmente quien asumira &l
papel de acreedor” (Valencia Zeay Ortiz
Monsalve, 2010) como ocurre con el
servicio de transporte publico. Mientras
este circula, No es necesario gue leve
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un cartel 0 a una persona anunciando
que se obliga a llevar a quien se monte
por determinado precio a determinado
destino sino que basta con gue circule
dando a conocer el precio de su ser-
Vvicio vy los destinos a los que se dirige
para entender gue se esta obligando
ante cualquier publico mientras dicho
publico necesite el senvicio.

La sintesis de esta materia la expresa
de modo breve el Doctor Diez-Picazo &l
afirmar que 'Es requisito esencial de la
promesa su caracter publico o la divul-
gacion dada a la misma. Es sin embargo
Indiferente que se dirja a la generalidad
0 SOlo a una determinada categoria de
personas.”

Es necesario en este punto dife-
renciar entre la oferta publica y la
publicidad, pues aungue ambas recaen
sobre un sujeto indeterminado el pro-
pdsito de cada una es diferente. La
publicidad pretende atraer a los clientes
a un producto recalcando sus virtudes,
en cambio la oferta no sdlo enuncia la
existencia del producto. Un gemplo de
la publicidad puede ser un comercial de
alguna fragancia de Carclina Herrera, La
publicidad centra su atencion en hacer
atractivo el producto para el publico, por
otro lado, podemos pensar en las revis-
tas de marcas como Avon en las cuales
no sOlo se publicita el producto sino gue
se expresa el precio del mismo.
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En su "Manual de Derecho Cwi
Llambias, Raffo y Sassot caracterizan la
propuesta publica con cuatro elemen-
tos: el primero un sujeto determinado
gue se ofrece como deudor, es decir
el oferente sobre el cual en primera ins-
tancia recae la obligacion a ejecutar.
Segundo, un sujeto no identificado que
se reputa futuro acreedor de la refe-
rida prestacion si cumple la condicion
anunciada, si acepta de modo claro vy
univoco la oferta, es importante recalcar
que la oferta debe ser aceptada de este
Modo pues de no serto incurrifamos en
el ambito de una contra oferta; tercero
la prevision de un hecho futuro, cuya
realizacion se subordina al nacimiento
de la obligacion, por ditimo, el anuncio
publico de la promesa por un medio de
comunicacion masiva, pues es evidente
que sl se espera que €l receptor sea
el publico en general no sera idéneo
comunicar la oferta de un modo mode-
rado.

En conclusion, pese que el Codigo
Civil colombiano no contermpla la oferta
podemos ratificar gue el régimen juridico
colombiano es partidario de la teoria
modemna de la oferta, segun la cual es
un negocio juridico unilateral, que debe
contener los  elementos  esenciales
del negocio juridico y ser comunicada
segun el Codigo de Comercio. La
oferta es de una negable importancia
para este sistema dado que la existen-
cla del contrato depende de ésta, la



oferta es como el Adan del contrato ya
que genera su inicio. Adicionamente el
régimen juridico a diferencia de la Con-
vencion de Viena sobre Compraventa
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EL CONTRATO
DE ADHESION:

UN BLANCO DE CRITICAS

I Maria Camila Zambrano Parra



a evolucion juridica ha traido

consigo la creacion de nuevas

figuras, cuyos elementos ponen

en tela de juicio aspectos del
derecho que se consideraban casi
Inmutables. Una de las figuras mas
Importantes de los negocios juridicos
es el contrato; el acuerdo de voluntades
destinado a crear oblgaciones entre
quienes 1o celebran’. Sin perjuicio de
ello, desde el afio 1901, fue acunado
por la doctrina francesa, por primera
vez, el termino "contratos de adhesion™
O SuU sinbnimo ‘contratos de condicio-
nes predispuestas’. La existencia de
los contratos de adhesion (en adelante
CA) tiene justificacion en la necesi-
dad de algunos empresarios que, al
encontrarse ante numerosas relaciones
juridicas, en su mayoria similares, ela-
ooran previeamente los contratos 'y solo
guedan a la espera de gue la otra parte
lo acepte o rechace en su totalidad.

En este orden de ideas, muchas crfti-
cas han grado en tormno a esta nueva
figura. En especial, son dos criticas las
gue abrazan a los denominados con-
tfratos de adnesion; la primera de ellas
obedece a la pregunta ¢,son verdaderos
contratos”?, la segunda, apunta a que
los CA en la practica e incluso antes
de su perfeccionamiento contienen un
desequillibrio que va contra el princi-

DISSERTUM ‘gz

pio del equilibrio contractual. Este texto
pusca sostener que, a pesar de las
criicas mencionadas con anterioridad,
los contratos de adhesion en efecto son
contratos, 'y que, aun cuando puedan
generar un  desequlibrio - contractual,
existen mecanismos tuitivos gue buscan
el restablecimiento del equilibrio en este
tipo de contratos.

1. ¢SON VERDADEROS
CONTRATOS LOS “CONTRA-
TOS DE ADHESION”?

Para desarrollar esta critica nos servire-
mos del siguiente orden: () El contrato:
El consentimiento como uno de sus
elementos. (i) Bl contrato de adhesion
(i) Discusion doctrinal; Teorias anti-con-
tractual y contractual.

1. El contrato: El consentimiento
como uno de sus elementos.

El Caodigo Civil Colombiano define en
su articulo 1495 el termino contrato
como: "‘Contrato o convencion es un
acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer 0 No hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser
de una o de muchas personas.”
De manera paraela, el Codigo de
Comercio en su articulo 864 men-
ciona: "Bl contrato es un acuerdo

" MENDOZA, Alvaro. Lectura Contratos. pp. 1

2 POSADA, Camilo. El equilibrio contractual en los contratos de adhesion. EDITORIAL IBANEZ, pp. 96
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de dos 0 mas partes para constitur,
regular o extinguir entre ellas una rela-
cion juridica patrimonial (.. .)". Permiten
estos dos conceptos, llegar a afirmar,
que el contrato es un Negocio juridico
multlateral (en el entendido de que
se obligan las dos partes 0 mas) y en
el que existe un gquerer de quienes
contratan, dirigido a generar unos
efectos juridicos.

Ademas de lo anterior, es posiole
predicar del contrato otros  aspec-
fos tdes como: la voluntariedad,
la patrimonididad vy el vinculo®, La
voluntariedad, es un factor de la for-
macion clasica del contrato, es decr,
se basa todavia en la voluntad de
los contratantes®. Se asume, por
tanto, que debe existr un consen-
timiento, que resulta de la union de
las manifestaciones de voluntad, en
el que las partes, en desarrollo de su
autonomia de la voluntad (entendida
Como la capacidad que se tiene de
obligarse de decidir el momento, las
personas y la clase de vinculos juridi-
COS gue gueremos tener) manifiesten
el deseo de contratar con alguien
para una findlidad. La patrimonial-
dad es un elemento gue contermpla
la posibiidad de valorar econdmica-
mente el ocbjeto de obligacion vy de
esta forma poder hacer exigible la

misma (v.gr. cuando el pago extin-
gue la obligacion). Respecto al ditimo
de los elementos, el vinculo, hace
referencia a que las partes forman
un lazo que debe ser siempre jur-
dico, es decrr, que la intension de
obligarse debe recaer en el campo
del derecho vy a su vez derivar en un
COmpPromiso que pueda ser exigible.

Ahora bien, con relacion al elemento
del consentimiento, como el encuen-
tro de voluntades, como la union de
las diferentes manifestaciones de
voluntad, v del cual algo se tratd en €l
parrafo anterior; sibien este es uno de
los requisitos del negocio juridico® o
al menos asl 1o establece la ley segdn
la lectura del Art. 1502 del Codigo
civil, cabe aclarar que algunos doctri-
nantes discrepan en cuanto a qué se
denomine al consentimiento como
requisito del negocio juridico, pues
en lugar de él se deberia hablar de
manifestacion de la voluntad en tér-
miNos generales; en razon a gue, &l
incluir el concepto de consentimiento
s0lo se hace referencia al contrato v
se excluyen a aguellos negocios jurf-
dicos unilaterales.

Sin perjuicio de ello, el solo hecho de
que el contrato es un tipo de negocio
Juridico multilateral, v ademas de gue

3 MENDOZA, Alvaro, Contratos. Pg. 2

4 MAZEAUD, Henri, Ledny Jean, “ Lecciones de Derecho Civil”, Buenos Aires 1.960, parte Il, Vol. Y, pag. 129.

5 MENDOZA, Alvaro. Requisitos del negocio juridico, pp. 1y ss
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en su significado se hable de acuerdo
de voluntades, se entiende que es el
consentimiento, un elemento propio
de todo tipo de contrato, pues la
ausencia de este deriva en una
inexistencia del contrato, si sclo hay
manifestacion de una de las partes,
no se hablara entonces de contrato
(como negocio multiiateral) sino gue,
se puede hablar de un negocio uni-
lateral, en el entendido de que no ha
nabido el encuentro de voluntades
que caracteriza al contrato.

En conclusion, el contrato s un
negocio juridico multilateral (genera
obligaciones para varias o todas las
partes), que se constituye por €l
acuerdo de wvoluntades  (consent-
miento), en el que una © Mas partes
se oblgan a determinadas preste-
clones (dar, hacer o no hacer) vy gue
produce efectos en el campo del
derecho.

2. El contrato de adhesion.

En relacion con los CA, como se
dio anteriormente, tienen su origen
en lo gue se conoce como la mask-
ficacion y la prestacion en serie de
bienes y servicios. No es posible
encontrar una definicion de este tipo
de contratos en el Codigo Cwmil ni

DISSERTUM iz

en el del Comercio, solo existe una
definicion, y es la que contempla el
articulo 5, numeral 4, de la ley 1480
de 2011 (Estatuto del consumidor,
en adelante EC) que define al CA
como: ‘Aquel en el que las clausu-
las son dispuestas por el productor
0 proveedor, de manera gue el con-
sumidor no puede modificarlas, ni
puede hacer otra cosa que aceptar-
las o rechazarlas.”. De manera simiar
en la doctrina, autores como Sergio
Le Pera® afirman que "en el contrato
de adnesion una de las partes esta
en la necesidad de hecho de adnerir
a un contrato cuyo contenido ha sido
redactado vy predispuesto por la otra
parte que evidencia una posicion de
superioridad respecto de la otra’.

En este orden de deas, las caracte-
risticas de un CA a grandes rasgos
serfan:

1. Caracter de predisposi-
cion: Es decir, que el contenido
es elaborado e impuesto por solo
una de las partes.

2. Superioridad contractual
de una de las partes: Cene-
ralmente, la ostenta quien elabora
el contrato; esta  superioridad

S5LE PERA, Sergio. Cuestiones del derecho comercial, pp. 269-271
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puede ser juridica, econdmica o
de informacion.

3. Necesidad de una de las
partes: | & parie considerada
como "débil" es la gue se ve en la
necesidad de contratar.

4. No discusion, ni modi-
ficacion del contenido del
contrato: Dcbido ague en esios
contratos las partes no pudieron
discutir previamente, la parte depil
Solo puede aceptar o rechazar la
totalidad del contrato.

3. Discusion doctrinal: Teorias
anti-contractual y contractual

Concretamente  sobre  la primera
crtica, de si son verdaderos contra-
tos los denominados ‘Contratos de
adhesion” v una vez vistos los con-
ceptos basicos de contrato y CA,
conviene entonces, revisar lo que la
doctrina ha mencionado al respecto.
A grandes rasgos, son dos postu-
ras las que se pronuncian sobre el
terma; en primer lugar, estan quienes
afirman que los CA no son verda-
deros y en segundo lugar, quienes
opinan lo contrario. Para desarrollar
mejor este punto, acudiremos a las

N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

dos teorias anti-contractual y con-
tractual.

En la teorla  anti-contractual  se
encuentran  adtores tales como
Raymond Salelles, un jurista francés
gue afirma en su obra "De la Décla-
ration de \olonte” que el contrato
de adnesion de contrato no tiene
sino el nombore”’. Esta teoria tambien
lamada como teoria unilateral, sos-
tiene que los CA no son contratos
porgue No existe un consentimiento
SiNO una "yuxtaposicion de volunta-
des’, lo que sucede con los CA es
que son actos unilaterales que pro-
duciran efectos a favor o en contra
de aguellos que toman la atternativa
de adnerirse a o previeamente esti-
pulado por otro individuo de manera
unilateral®. Apoyando esta teoria, hay
guienes afirman que ante la existen-
Cla de la necesidad que provoca
vincularse con este tipo de contratos,
Nno se podra predicar un consen-
timiento, sino la simple  vinculacion
a causa de una necesidad, pues
el consentimiento no es libre si no
puedo escoger del todo con quien
celebrar el contrato pues pesa mas
la necesidad que se busca satisfa-
cer.

" ALEILLES, Raymond, De la Déclaration de Volonté, Parfs, 1.901, Namero 89, pag. 229.
8 BONIVENTO CORREA, Pedro Felipe. LA AUTONOMIA PRIVADA DE LA VOLUNTAD FRENTE A LOS CONTRATOS DE DERECHO

PRIVADO, pp. 213
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Esta teoria ha sido criticada fuerte-
mente en dos sentidos; el primero
de ellos menciona que ‘la volun-
tad de un particular, en este caso,
del predisponente, jamas podia ser
considerada como un poder regla-
mentario porgue solamente la ley
podia obligar a sus destinatarios sin
que ellos tuviesen que adherir a ella™.
Es deci, que la adhesion implica la
manifestacion de la voluntad de una
persona para hacer parte de un con-
trato, solo tiene efectos juridicos el
contrato de adnesion cuando hay
la manifestacion de querer contra-
tar de ambas partes, porgue una
vez se da esta manifestacion, se
produce entonces el consentimiento,
el encuentro de voluntades. El otro
sentido manifiesta que, "basado en la
igualdad juridica, en ningun caso un
particular puede imponer su voluntad
sobre el ofro y mucho menos podia
ser considerado como legislador uni-
lateral de las relaciones juridicas que
estableciera con otros particulares'”,

La teorla contractual, por otro lado,
sostiene gue la adnesion es una
forma de aceptacion idonea. Los
CA no son actos unilaterales, por el
contrario, “las condiciones generales

DISSERTUM iz

gue en elos hay, son de obligatorio
cumplimiento cuando el adnerente
consiente en ellas mediante la adhe-
sion'™. Ademas de lo anterior, esta
teorfa contempla un aspecto adi-
cional v es que los CA 'deben ser
INnterpretados con base en criterios
gue protejan los intereses de la parte
debil=’ Apoyando esta teoria, €l
doctrinante Ripert al respecto dice:
‘Poco importa que la voluntad esté
sueta si ela es consciente v libre. Sin
duda los concesionarios priviegia-
dos, transportadores, aseguradores,
patrones, todos aguellos que gozan
de un monopolio de derecho o, de
hecho, fian anticipadamente vy de
modo rigido su inmutable voluntad.
Pero, juridicamente, los usuarios,
vigeros, cargadores,  asegurados,
obreros, dan un consentimiento que
tiene un valor igual. Para la forma-
cion del contrato, la ley exige dos
consentimientos; ella no mide en €l
dinamometro la fuerza de las volun-
tades"”,

A pesar de lo anterior, a nuestro
juicio, no son del todo suficien-
tes estas teorias sl se quiere dar
una explicacion desde el ordene-
miento  colombiano,  pues  faltan

9POSADA, Camilo. El equilibrio contractual en los contratos de adhesién. EDITORIAL IBANEZ, pp. 97
1"POSADA, Camilo. El equilibrio contractual en los contratos de adhesién. EDITORIAL IBANEZ, pp.98
1"POSADA, Camilo. El equilibrio contractual en los contratos de adhesién. EDITORIAL IBANEZ, pp.98

12| ARROUMET, Christian. Teoria general del contrato, volumen |, pp. 93

BRIPERT: La régle Morale Dans les Obligations Civile, Paris, Cuarta Edicion, 1.949, Nimero 55, pag. 100.
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aspectos importantes tales como la
concepcion legal, la libre discusion y
la necesidad de los CA; es por €llo
gue, con apoyo de algunos otros
doctrinantes vy haciendo uso de la
ley v la jurisprudencia, consideramos
que:

En primer lugar, los contratos de
adhesion son contratos, en virtud del
caracter que les ha sido asignado
a los mismos por parte del legisle-
dor, tal como se ve en el art. 5 del
estatuto del consumidor. Sin perjul-
clo de lo anterior, es evidente que el
consentimiento en ellos, segun se
ha considerado en el ordenamiento
colombiano, y como o ha llegado
a sostener la Corte Suprema de
Justicia”, si bien es bastante redu-
cido en comparacion con el que
gue normamente se evidencia en
ofros contratos, No deja de ser con
todo un consentimiento. Este punto
Claramente acarrea problemas por
cuanto, si bien lo que motiva a la
celebracion de un negocio  viene
siendo en Ulimas la necesidad, hay
contratos de adhesion que versan
sobre necesidades de tal magnitud
(agua, luz, gas, en terminos genera-

VIRTUAL

N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

les, servicios publicos domiciliarios)
gue no cabe ni siquiera la posibilidad
de gue las personas puedan acudir
a ofras empresas, sino que por €l
contrario, se ven obligadas a celebrar
el contrato, con esto se pone en tela
de juicio el consentimiento, pues S
en situaciones relativamente norma-
les, al menos el adherente puede ir
a escoger lioremente otra empresa
gue presta el mismo servicio, en
aspectos como los mencionados,
ante la existencia de una sola pres-
tadora de servicios, no queda mas
opcion que adherirse.,

En segundo lugar, es preciso resaltar
que si bien lo ideal del contrato es
que este se someta a una discusion
previa antes de su  perfecciona-
miento y ejecucion; la liore discusion,
como es normalmente llamada, no
es un requisito para celebrar un con-
trato o Incluso cualguier otro tipo de
negocio juridico. En dltimo lugar, y
COMO ya se ha mencionado varias
veces, los CA son producto de una
necesidad social y obedecen a una
realidad del desarrolo econdmico: la
masificacion de la prestacion
en serie de bienes y servicios.

"“En una sentencia del 15 de diciembre de 1970 la Corte Suprema de Justicia (CSJ) manifiesta que “Si la adhesion basta para formar
el contrato “todas las cldusulas del mismo se deben tener como queridas y aceptadas por el adherente”, asi sean abusivas, porque es
al legislador, y no al juez, al que le corresponde “evitar la insercion de clausulas leoninas”. En otra sentencia del 29 de agosto de 1980,
afirma que “por el hecho de que el contrato conste en formatos pre impresos no puede desconocerse a esa clase de convencion su natu-
raleza contractual, pues mientras el cliente pueda rechazar la oferta su voluntad actua a tal punto que al acogerla presta voluntariamente
su consentimiento.” (BONIVENTO CORREA, Pedro Felipe. LA AUTONOMIA PRIVADA DE LA VOLUNTAD FRENTE A LOS CONTRATOS DE

DERECHO PRIVADO, pp. 204)
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Esta actvidad, le exige a mundo
juridico la creacion de figuras como
son los CAcon el fin de hacer mas
agil el mundo juridico y que este no
estanque la economia, por lo tanto,
sl se desconociera la existencia de
los contratos de adhesion, su efecto
recaeria sobre la economia, frenan-
dola de una manera significativa.

Para resumir, los contratos de adhe-
sion, son verdaderos contratos por
cuanto la ley asl lo ha considerado
(@un cuando su consentimiento, Si
se puede decir que aplica en €llos,
es minimo) y por cuanto, obedecen
a una realidad social que hace uso
de los mismos de manera cada vez
mas constante.

EL DESEQUILIBRIO EN
EL CONTRATO DE ADHESION

Y EL ESTATUTO DEL CONSU-
MIDOR

De la misma manera como se proyecto
el orden del punto anterior, en este
aparte se desarrollara el siguiente: () El
desequiibrio en los CA (i) El estatuto del
consumidor como sistema tuitivo.

1. El desequilibrio en el
contrato de adhesion

DISSERTUM ‘gz

El otro blanco de crtica tratado por
la doctrina es el desequiibrio que
se puede legar a generar antes del
perfeccionamiento e incluso en la
practica de un contrato de adhesion,
Este aspecto de alguna manera es
aceptado en el Estatuto del Con-
sumidor (EC), pues este sisterna,
reconoce un caracter asimeétrico res-
pecto al poder que el predisponente
tiene sobre el contrato, bien sea de
informacion, econdmico o juridico.
Esto se entiende mejor, en el hecho
de que una de las caracteristicas del
contrato de adhesion sea la supe-
rioridad contractual de una de las
partes, aspecto que per se genera
ya una concepcion de desequilliorio
0 de asimetria.

Lo anterior resultaria siendo violatorio
del principio del equilibrio contractual
que tiene su fundamento en articu-
los del Codigo de Comercio como
del Codigo Cwvi™, pues aun cuando
no se tenga un concepto clara-
mente estipulado en la legislacion
este principio es transversal a todo
el ordenamiento. Un manejo doc-
trinal ha sido considerado en este
aspecto, definiendo el principio del
equiliorio contractual como "un instru-
mento por medio del cual las partes

Véase: Art. 1496, 1497,1498,1601,1947,1949 y 2060, del C.C. Vease: Art. 830,867,868 y 872 del C. de Co.
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contratantes  armonizan sus  intere-
ses indviduales contrapuestos para
satisfacerlos mediante la suncion de
obligaciones  reciprocas,  Proporcio-
nales y equivalentes entre si',

Sin perjuicio de o anterior, se ha
reconocido gue no todos los contra-
tos de adhesion son desequilibrados
y, por tanto, No vulnerarian el principio
del equilibrio contractual, pues per-
fectamente pueden existir aguellos
CA que aun cuando la adhesion del
adherente sea casi que obligada, €l
equiliorio se mantiene vy se respeta o
acordado.

Ademas, ndtese, que en nuestro
ordenamiento No se han prohibido
dichos contratos siendo el riesgo
de generarse un desequilibrio con-
tractual en ellos mas elevado que en
otros. Lo que nuestro ordenamiento
ha decidido es regular los CA. Hoy
en dia se imponen unos limites para
evitar los abusos que de estos se
puedan dervar, esto obedece mas
gue a una razon juridica a una razon
social, pues es de aceptar que los
CA son producto también de una
necesidad de la sociedad en aras a
procurar ir al ritmo en el que el desa-
rmollo econdmico es cada vez mas

N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

agl. De frenarse los CA se generaria
un efecto negativo para la economia.

Con relacion a dichos limites, estos
se encuentran en sistemas tutvos o
protectores que imponen deberes a
los predisponentes (quienes elaboran
el contrato de adhesion) tales como
el deber de informacion y el deber
de actuar de buena fe, entre otros,
gue no son genos a la legislacion,
pues el Ulimo de ellos esta contem-
plado en la legislacion civil en su Art,
1603, vy en la legislacion comercial en
su Art. 871. De igual manera, estos
sistemas  protectores  establecen
controles para evitar lo gue se deno-
minan clausulas abusivas, tema, que
No es objeto de nuestro ensayo pero
que es mencionado en la legislacion
comercial y civil, y que adicional a ello
la doctrina 1o ha tomado como una
de las posiblidades de generar des-
equilibrio contractual en este tipo de
contratos.

Amanera de conclusion, y como bien
lo sostiene el doctrinante Rezzonico'®:
'la desigualdad de las partes en los
contratos de adhesion no excluye de
ninguna manera su caracter de ver-
daderos contratos. Aquella sdlo da
lugar a requerir medidas de protec-

16REZZONICO, Juan Carlos. Contratos con cldusulas predispuestas, condiciones negociales generales, pp.312.
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Cion especiales en favor del individuo
gue adniere” . Por lo tanto, es posible
predicar el equilibrio contractual enlos
CA v de los posibles desequiliorios
gue se puedan generar en ellos, es
necesaria la intervencion del Estado,
concretamente del legislador, en aras
a proteger a las partes consideradas
como débles y mantener vigente el
principio del equiliorio contractual.

2. El estatuto del consumidor
como sistema tuitivo.

Como se advirtid con anterioridad,
Nay una Clara necesidad de proteger
a la parte debil en los contratos de
adnesion, siendo el mejor gemplo
de elo el estatuto del consumidor,
gue es el que regula las relaciones
juridicas de consumo, en donde los
contratos que de ali emanan son
en su gran mayoria de adhesion. s
l6gico reconocer que los contratos
de consumo, y mas adn el derecho
de consumo, son el mejor gemplo
de como funcionan los contratos de
adnesion, como se protege la parte
debil y como se busca el equilibrio
contractual,

DISSERTUM

El objeto del EC es "regular los dere-
chosy las obligaciones surgidas entre
los productores, proveedores y con-
sumidores vy las responsablidades
de los productores vy proveedores'”.
De la lectura de los articulos del EC,
es posible no solo afirmar que reco-
noce expresamente los contratos de
adhesion'®, sino que ademas acepta,
como bien lo afirman doctrinantes
como Stiightz'® o Mendoza Ramirez?°
gue hay un desequllibrio, una des-
igualdad © una asimetria entre los
contratantes, gque bien puede existrr
a tempo del perfeccionamiento ©
durante su ejecucion. Esto nos lleva
a afirmar gue el EC surge como un
mecanismo gue busca mantener el
equilibrio en los contratos de adhe-
sion, concretamente en aquelos de
CONSUMO.

Ademas de lo anterior, el EC tambien
busca mantener la 'liore decision de
los consumidores que les permita
emitir su consentimiento liore™’, Esto
no solo significa que sl son verda-
deros contratos,sino que  ademas
tienen una garantia para que, en aras
a celebrar un contrato de adhesion,

'7Art. 2. Ley 1480 del 2011.
BArt. 5, numeral 4 de la ley 1480 del 2011

9STIGLITZ, Rubén S. Contratacion privada y proteccion al consumidor, pp. 186 y 187

20MENDOZA, Alvaro. Autonomia de fa voluntad.

2 DOMONT-NAERT, Frangoise. Las tendencias actuales del derecho de contratos con respecto a la reglamentacion de las cldusulas

abusivas. Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1994, pp. 212y 213.
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se pueda llegar a satisfacer la nece-
sidad que se buscaba desde el inicio
en este 1ipo de contratos, sin excluir
la  imposicion de quien elabora €l
contrato, pues a este Ultimo, gracias
a EC, también se le exigen deberes
para con quien contrata, como
actuar de buena fe, no incluir clausu-
las abusivas™ e incluso proporcionar
informacion.

Sin embargo, es lamentable que el
Estatuto del Consumidor no consi-
dere que, en las relaciones juridicas
de consumo, la parte mas debil
puede ser diferente al consumidor,
pues en algunas incluso aguellos
gue son considerados como 'la parte
fuerte’ pasa a ser la débl y muchas
VeCes No son protegidas. Ademas
de elo, también es triste que el EC,
Cuyo objeto de estudio son propia-
mente 1os contratos de consumo,
Su aplicacion, muchas veces se res-
trinja a este campo; es por elo, gue
agunos doctrinantes manifiestan la
necesidad de que asl sea por via de
analogia o con la creacion de nuevos
sistemas paraelos, se acoja, en su
totalidad y en todos los campos en
donde los CA jueguen papel aguno,
la blusgueda de la proteccion de la
parte debil v la preservacion el equili-
orio contractual.

N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

En conclusion, se dice gue el EC es
un sistema tuitivo porgue es protec-
tor de la parte mas debil, y esto es
porgue reconoce el desequibrio de
los contratos de adhesion y busca
a través de sus normas mantener
el equilibrio contractual para el buen
funcionamiento de una figura juridica
gue hoy en dia es necesaria para la
sociedad.

CONCLUSIONES.

- Los CA nacen debido a la
necesidad gue se tiene de facllitar la
contratacion masiva, y no retrasar el
desarrolo econdmico.

- A pesar de la crfica de que los
CA no son verdaderos contratos, el
ordenamiento juridico colombiano y
la jurisprudencia han sostenido que
la adhesion es una forma de mani-
festar la voluntad de la parte mas
debil y que con elo se llega al con-
sentimiento, propio de los contratos.

- Es clerto que la libre discusion,
previa a la celebracion del con-
tfrato, garantiza que el mismo se
pueda celebrar v gecutar de una
mejor forma. Sin perjuicio de €llo, la

2Art. 43. Ley 1480 de 2011.
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llore discusion no es un elemento
Imperioso a momento de contra-
tar, bien pueden las partes celebrar
el negocio, a pesar de que no se
hayan pronunciado sobre el mismo
con anterioridad.

Conrelacion a la segunda critica,
es claro que los CA son mayormente
propensos a generar desequiliorios.
Sin perjuicio de €ello, es posible predi-
car un equilibrio contractual, cuando
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aa el lustre Ramundo

Emilani La oblgacion civi

es un vinculo juridico entre

ados personas (0 mas) en
virtud de la cual una de ellas, lamaca
deudor, esta constrenica a dar alguna
cosa, a hacer o no hacer algo, a favor
de otra llamada acreedor, el cual tiene el
poder de compeler al deudor al pago”
(Emiliani, 2001) pero ;qué pasaria si un
acreedor no pudiera compeler contra el
deudor? squé pasaria si el deudor no
estuviera constrenido ante el acreedor?
En otras palabras, ¢puede existir una
obligacion juridica que carezca de la
coaccion civil que permite hacerla exi-
gible”? Por medio del presente texto se
estudiaran las denominadas “obligacio-
nes naturales’ analizando la historia de
esta figura, como se percibe la misma
desde el derecho comprado, cual ha
sido el tratamiento de este concepto en
el ordenamiento juridico colombiano v la
postura al respecto de algunos desta-
cados doctrinantes.

Las oblgaciones naturales  son
aquelas desprovistas de sancion, esto
significa que el acreedor no puede com-
peler al deudor dejando el cumplimiento
de la obligacion a merced de la discre-
clondlidad, conciencia o voluntad del
deudor. Esta figura nacio en el derecho
romano, ‘remontan (...) de un texto de
Séneca, a la época de Neron (..) La
leoria de las obligaciones naturales ha
nacido con motivo de los contratos
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concluidos por los esclavos” (Colin y
Capitant, 2002) poco después la figura
se amplid un poco y fue utlizada por los
Jurisconsultos en casos excepcionales
tales como cuando un impuoer contra-
taba sin la auctoritas de su curador o en
Casos en las que las obligaciones con-
fraldas por un menor emancipado se
convertia en ineficaz por una restitutio in
Integrum. LLas obligaciones naturales en
el derecho romano eran una particulari-
dady una excepcion, No es para menos
atendiendo la definicion de obligacion
que nos regala Justiniano "la obligacion
es un vinculo juridico gue nos impone
la necesidad de pagar a otro una cosa,
segun nuestro derecho civil” (Ortolan,
1884) de o cud se puede vislumbrar
como €l elemento de imposicion ha
sido parte esencial de la obligacion civil
desde sus inicios.

La figura fue rescatada por los doctr-
nantes Domat y Pothier, para este ulimo
Le terme dobligation a deux significa-
tions: dans une signification étendue,
l|to sensu, il est synonyme au terme
de devoir et il comprend les obligations
Imparfaites, aussibien que les obligations
partaites, (.. ) le terme d'obligation dans
un sens plus propre et moins étenau ne
comprend que les obligations parfaites,
quon appelle aussi engagements per-
sonnels, qui donnent a celui envers qui
nous les avons contractes le droit den
exiger de nous laccomplissement (.
les jurisconsultes définissent ces obl-



gations ou engagements personnels un
llen de droit qui nous astreint envers un
autre a lui donner quelque chose, ou a
faire ou a ne pas faire quelque chose |(..)
ne conviennent qua lobligation civie
fobligation naturelle.... est aussi, quoique
dans un sens moins propre, une obl-
gation parfaite, car elle donne, sinon
adans le for extérieur, au moins dans e
for de la conscience, a celui envers qui
ele est contractée, le droit den exiger
laccomplissement ; au lieu que lobliga-
tion impartaite ne donne pas ce aroit’
(Pothier, 2011),

De lo anterior se puede concluir que
para Pothier la obligacion natural es
una obligacion perfecta que se diferen-
cla de un deber de conciencia dado
que las obligaciones naturales pueden
legar a tener efectos, tales como gque
se entienda valido el pago cuando se
realiza de modo voluntario de una obli-
gacion natural y la imposibiidad de la
repeticion del mismo.

El codigo francés no enumero las
posibles  situaciones facticas por las
cuales entrariamos a terreno de las
obligaciones naturales, sin - embargo,
se entiende la adopcion de esta teoria
a partir del articulo 1235 del Code Civil
expresando:. “Jout palement Suppose
une dette; ce qui a éte paye sans
gtre dl, est sujet a repétition. La reps-
fiion nest pas admise a légard des
oblgations naturelles qui ont été volon-

DISSERTUM

tairement acquittees” (Code Civil, 1804)
pese a esto el 10 de febrero del 2016
por medio de L Ordonnance n°2016-
131 en su articulo segundo se derogo
la existencia de las obligaciones natura-
les. De esta manera el pais gue impulso
la teoria en la modemidad se retracta
de reconocer en el ordenamiento un
compromiso que carece de exigibiidad
Juridica.

Se podria entonces  afirmar  que
Francia. mediante esta reforma  se
acerco a la doctrina de los paises que
se rigen con €l sistema de "Common
Law" quienes no consideran que los
deberes morales generen obligaciones
juridicas que justifiquen el pago, como
se establecio en el memorable caso
"Schnell vs Nell” de la Corte Suprema
de Indiana en el cual la corte resol-
VIO que la existencia de una obligacion
moral (moral cbligation) no era suficiente
para generar una obligacion civil, porgue
para que existiera la obligacion ¢l
debe entre otros factores existir una "not
moral consideration’, en este sentido
los deberes morales no son una razon
legalmente valida para exigir un cumpl-
miento. Iguamente, en el caso "Thomas
vs Thomas' la corte a cargo del Lord
Denman considerd que "Motive is not
the same thing with consideration. Con-
Sideration means something which is of
some value in the eye of the law” afir-
mando que las razones que justifiquen
el cumplimiento de una obligacion son

87

La expresién
de lo justo

Universidad de

| La Sabana



EDICION VIRTUAL N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

aquellas que tienen algdn significado
juridico, cuando estas razones carecen
dicha relevancia carecen asmismo de
exigibilidad juridica, entonces no es 1o
mismo una mera razon moral a una
consideracion,

For otro lado, en paises como Ale-
mania se desconoce la existencia de
las obligaciones naturales, en cambio
se refieren a los deberes morales.
Esto dicta en el articulo § 814 del BGB
Das zum Awvecke der Erfillung einer
Verbindlichkeit  Geleistete  kann  nicht
zurtckgefordert werden, wenn der Leis-
tende gewusst hat, dass er zur Leistung
nicht verpflichtet war, oder wenn die
Leistung einer sittichen Pflicht oder einer
auf den Anstand zu nehmenden Rlic-
ksicht entsprach” por ende, segdn la
postura demana las obligaciones natu-
rales no existen, vy los deberes morales
No pueden ser reclamados.

Simiar posicion asume el ordena-
miento juridico baoliviano el gue adiciona
a deber moral el deber social, por 1o
demas el tratamiento que el articulo 964
del codigo civil concede es el mismo
gue se vio con anterioridad en el caso
aeman.

En ltala las obligaciones natura-
les existen sin diferenciarse de  los
deberes mordles ni los sociales, “Non
e ammessa la ripetizione di quanto e
Stato spontaneamente prestato in ese-

88

cuzione ai doveri morali o0 social, salo
che la prestazione Sia Stata esequita da
un incapace” articulo 2034 del Codice
Civile, es curioso como en este orde-
namiento la obligacion natural ya no
depende Unicamente de la sensatez 0
moral del deudor también depende de
la moral colectiva "La dottrina prevalente,
pero in linea con la giurisprudenza, ha
affermato che il dovere che sia soltanto
morale oppure sia solo individuale non
basta per configurare unobbligazione
naturale: occorre, infatti, che tale dovere,
oltreché morale, sia anche sociale, cioe
sentito come tale dalla collettivita e con-
aiviso dalla maggioranza di essa” aunque
este elemento de obligacion social es
exdtico puede entenderse como  un
método coercitivo, asl el deudor puede
recibir un rechazo social por desconocer
la obligacion, dicho lo anterior es impor-
tante notar que la obligacion natural no
se encuentra en el plano juridico sino en
el plano moral y social a consecuencia
de que el acreedor, inclusive cuando
existe dicha presion social, sigue sin
contar con una herramienta legal gue le
permita compeler efectivamente contra
el deudor.

Es innegable la influencia que tuvo
el codigo chileno a momento de la
redaccion del Codigo Civil en Colom-
Dia tanto asl que al comparar las dos
normas la Unica diferencia existente es
que en el Codigo G chileno estas se
encuentran en el articulo 1470 mientras



que el Codigo Civil colombiano con-
templa las obligaciones naturales en el
articulo 1627 en el cual legislador inicia
enunciado la existencia de este tipo
de obligaciones ‘Las obligaciones son
civiles 0 meramente naturales.”

Continua el legislador en el mismo
articulo definiendo lo que se debe
entender por cada una de ellas esta-
bleciendo que las obligaciones “Civiles
son agquelas que dan derecho para
exigr su cumplimiento. Naturales las
gue no confieren derecho para exigr
su cumplimiento, pero gque cumplidas
autorizan para retener 1o que se ha dado
0 pagado, en razon de elas” Es decrr,
en Colombia se considera obligacion
natural un vinculo entre personas gue
carece de un método coercitvo para
exigir el cumplimiento, parece absurdo
tratar el asunto en el ambito juridico
pues una caracteristica del derecho es
Su capacidad de compeler al deudor de
una obligacion al pago de la misma, por
ende s una obligacion carece de este
elemento No es negable que sea una
obligacion 1o que es totalmente refuta-
ble es que sea una obligacion juridica,
sl como o expresa Pothier, en una cita
expuesta con anterioridad, las obligacio-
nes naturales existen por la fuerza de
la conciencia del deudor quien decide
gecutar 0 no la obligacion dejando
impedido al acreedor de exigir el pago.

DISSERTUM iz

Bl legislador colombiano se da a la
tarea de enlistar aguellas situaciones
facticas en las que se estara ante una
obligacion natural:

“1. Las contraidas por per-
sonas que, teniendo suficiente
juicio y discernimiento, son, sin
embargo, incapaces de obli-
garse segun las leyes, como los
menores adultos no habilitados
de edad”, cs claro que s el artl-
culo 1802 del Codigo Civil exige la
capacidad de los sujetos para poder
contraer obligaciones en el ambito
Juridico al carecer de esta capacidad
no existe una obligacion juridica, sin
embargo, la norma hace referencia
a una de las causales de anulabili-
dad contempladas por el Codigo de
Comercio en el articulo 900,

“2. Las obligaciones civiles
extinguidasporlaprescripcion.”
Entendiendo gue la prescripcion tiene
por fin privar al acreedor de exigir judi-
claimente un derecho a causa de su
Inaccion en el plazo gue determina la
ley es una incoherencia que el legis-
lador entienda vigente una obligacion
extinta.

“3. Las que proceden de actos
a que faltan las solemnidades gue la
ley exige para que produzca efectos
civiles; como la de pagar un legado,
Impuesto por testamento, que no
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se ha otorgado en la forma debida.”
De nuevo el legislador se recae en
una incoherencia porgue en este
numeral se refiere a una obligacion
gue no existente en el ambito juridico
como o expresa el articulo 1500
del Cdodigo Civil y lo ratifica el articulo
898 del Codigo de Comercio "Sera
inexistente el negocio juridico cuando
se haya celebrado sin las solemnida-
des sustanciales que la ley exja para
su formacion”,

“4. |_.as gue no han sido recono-
cidas en juicio, por fatta de prueba.”
Evocando el antiguo principio romano
“Da mihi factum, dabo tibi ius”
([dame el hecho o prueba y te dare el
derecho) que adn en nuestros dias
sigue siendo un principio del derecho
probatorio conocido como la neces-
dad de la prueba, el cual estipula gue
el juez debe fallar teniendo en cuenta
las pruebas en conjunto de Modo
regular y oportuno vy al principio de la
carga de la prueba, que recae sobre
la parte que genera una afirmacion,
de lo contrario se entiende como
Infundado sus reclamos.

De lo anterior es posible destacar
que el legislador hace un esfuerzo por
imitar v aclarar la institucion, esto es
entendidle puesto que de otro modo
podria prestarse para malos usos, por
elemplo al momento en que un deudor
considere que esta ante una obligacion

90

natural cuando realmente se encuentra
en el campo de las obligaciones civies,
sin embargo, como se especificd en
cada uno de los numerales las obliga-
clones gue el legislador menciona como
naturales son obligaciones inexistentes
0 nulas en el ambito juridico, es decrr,
las obligaciones naturdles se hacen
cargo de situaciones extrajuridicas por
lo tanto, es un absurdo que €l legislador
se haya tomado el tiempo de incluiras
en el codigo, v que seguidamente se
presente un listado taxativo de obliga-
clones que no pertenecen a la esfera
juridica pero que por estar en el codigo
se entiende que si lo hacen.

Para Ospina Femandez recono-
cer las obligaciones naturales en el
mundo del derecho no es mas gue un
absurdo, pues la coercibiload es ele-
mento esencial de toda norma juridica
(..) Si el deudor no cumple su obl-
gacion en la forma y tiempo debidos,
el acreedor puede impetrar el auxiio
del Estado para que |(..,) se salisiaga
Su derecho coaccionando al deudor
renuente” y precisamente este es el ele-
mento que carece la obligacion natural,
El doctrinante entiende las obligaciones
naturales como aguellas que obligacio-
nes morales que ascienden a la vida
civil, lo cual no parece un concepto
apropiado pues no se puede predicar
la superioridad de ninguno de los dos
ordenamientos, sin embargo, de su
afirmacion se puede entender que las



obligaciones naturales son propias de
un ordenamiento moral que por algun
motivo entraron al ordenamiento  civil,
visto de este modo la afirmacion es
\Ggica.

Ademas de Ospina Fernandez son
varios los autores que se han enlistado
en la tendencia doctrinal que niega la juri-
dicidad de las obligaciones naturales, asi
Barassi afirma que "proclamar la existen-
cla de una norma juridica, ni sustentada
por una responsabiidad emergente de
su incumplimiento a cargo del sujeto
pasivo, es Un juego de palabras incom-
presiole” (Pizarro vy Valespinos, 2009)
Para Planiol "la obligacion natural ence-
rrarfa una contradiccion terminologica y
una claudicacion ogica. Denotaria una
contradiccion terminologica pues, en los
nechos, se estaria proclamando la exis-
tencia de una obligacion no obligatoria’
(Diaz Cruz, 1946). Por Ultimo, Demogue
considera gue el concepto mismo de
obligacion pone de presente un aspecto
esencial: la tutela otorgada al acreedor
que, (..) puede ser de diversa ampl-
tud (..) Esta amplitud, (.. ) distingue a
la obligacion proplamente juridica de
aquela de caracter meramente moral”
(Demogue, 1925)

DISSERTUM iz

En conclusion, la figura de la obliga-
cion natural surgio en el derecho como
una medida necesaria para abarcar
supuestos de hecho que no estaban
contemplados por el derecho romano,
fue una figura que resurgio con el mowvi-
miento codificador francés y que hasta
noy en dia es reconocido por algunos
ordenamientos juridicos. A pesar de 1o
anterior, N0 ha sido una figura tratada de
un modo paciico en los diversos orde-
namientos juridicos ni en la doctrina es
asl como en agquellos paises de tradicion
de common law las obligaciones natu-
rales no tiene repercusion en el mundo
juridico mientras que en la mayoria de
paises influenciados por el Codigo Cwvi
chieno como lo es Colombia la figura se
encuentra legislada y vigente dentro del
ordenamiento, No deja de ser curioso
como Francia pais gue impulso la figura
la desechd recientemente de su orde-
namiento juridico. En el caso concreto
colombiano la figura como la contempla
el legislador cuenta con varias dificul-
tades que mas alla de promover su
existencia desencadena fuertes  criti-
cas como agquella del Doctor Mendoza
quien afirma que la institucion es indtil,
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. INTRODUCCION

ucho se ha hablado

en materia de res-

ponsabilidad CVil

y del Estado vy, a
pesar de €ello, lama la atencion algunos
aspectos que hoy en dia se discuten
en las altas cortes de nuestro pais e
Incluso, han sido abordados tambien
por distintos doctrinantes. Por gjemplo,
la propuesta del tratamiento de una sola
responsabilidad denominada: civil, con
uNOS MISMOS elementos; un dafo gue
le es imputable a alguien vy el cbjetivo de
no dejar victima sin reparar’,

Sin embargo  la responsabilidad,
ademas de ser tratada separadamente,
por un lado, en civily de otro, del Estado,
se ha dividido tradicionalmente en dos:
negocial (para otros, contractual) y extra-
negocial (para otros  extracontractual).
La negocial deriva del negocio juridico
como fuente de obligaciones, la extra-
negocial deriva de las demas fuentes
diferentes al negocio juridico. Para legar
a la configuracion de esta Ultima se han
precisado elementos como: una con-
ducta, la culpa o fala (esta ultima en
caso de responsabilidad del Estado), un
dano vy la relacion de causalidad” De los
elementos referidos, el mas importante
es el dafo, porque es este el gue da

origen a la responsabilidad, el dano es
por lo tanto una condicion necesaria
para la existencia de responsabilidad.

No obstante, han sido discutidos, la
culpa o falla y el nexo de causalidad. El
diema frente al primero de ellos, tiene su
origen en el enfrentamiento de la teoria
clasica y tradicional de la culpa y nuevas
teorias denominas de riesgo, en otros
terminos, seria el enfrentamiento  del
régimen  subjetivo de  responsabilidad
(con culpa o fala) v el régimen objetivo
(sin culpa o sin fala). En cuanto al nexo
de causalidad, OBDULIO VELASQUEZ
y LUS G SERRANO, reconocen que
es un elemento comun aplicable a la
formula  de responsabiidad  extrane-
gocial del Estado y civl, asl como de
la responsablidad negocial, a pesar
de elo, recientes pronunciamientos
del Consgjo de Estado sobre todo en
materia de responsablidad extranego-
clal del Estado han puesto en discusion
Sl se deberia hablar de nexo de cau-
sdidad o, en su defecto, se deberia
adoptar mejor el termino de imputacion.

Es por esto ditimo, que este ensayo
tendra como objetivo el andlisis del nexo
de causaldad como elemento de con-
figuracion de responsabilidad, revisando
desde la concepcion clasica, la inclu-
sion del termino "Imputacion” en nuestra

" Mendoza, Alvaro. Acto ilicito.

2 Veldsquez, Obdulio. Responsabilidad civil extracontractual. P. 16. Ed, Temis S.A.

Mendoza, Alvaro. Acto ilicito.
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Constitucion vy los pronunciamientos de
las altas cortes, hasta lo que podriamos
decir, es una nueva fundamentacion de
la responsabiidad enfocada especial-
mente en las victimas.

I. CONCEPCION CLASICA
DEL NEXO DE CAUSALIDAD.

El nexo de causalidad es un elemento
gue Nno solo ha causado inconvenien-
tes en el mundo civl pues también ha
tenido su influencia en el campo penal.
Respecto a este punto, se han desa-
mollado basicamente dos teorlas que
para efectos de este ensayo Nos resul-
tan relevantes, la primera de ellas es la
teoria de la causa como causa natural y
la segunda es la teorfa de la causalidad
adecuada®.

& teoria de la causa como
causa natural panica que la rela-
cion causal consiste en un enlace
fisico-natural entre accion y resultado, no
comporta, por o tanto, en palabras de
WELZEL HANS un concepto juridico,
SN0 una categoria del ser. Lo anterior
tambien ha levado a concluir gue el ele-
mento de la causalidad es propio de las
clencias naturales y no de una ciencia
social como es el derecho. Hl jurista en
este sentido, No se delbe preocupar por

DISSERTUM iz

las causas facticas o naturdles del dano
SN0 por la pregunta, a quién atriourr la
responsabilidad del dario.

Como respuesta a esta teoria, otros
persistieron en seguir recurriendo a la
causa como elemento de responsabi-
lidad, aclarando, que cuando la “‘causa’
ingresaba al mundo juridico adoptaba
unas caracteristicas propias, creando
asl una causa que es propia del derecho
y que No se gueda en el marco de la
causalidad natural v es agui donde la
teoria de la causalidad adecuada toma
importancia. Segin RAMON  DANIEL
PI/ARRO, esta teoria 'es en esencia
una teorfa de la imputacion objetiva
que permite con unos criterios nor-
mativos mas 0 menos clertos, que un
resultado pueda ser atribuido a un com-
portamiento”. Por o tanto, podriamos
decir que para la teoria de la causall-
dad adecuada, el nexo de causalidad
es un sndtnimo de imputacion 'y de
esta manera explica la importancia del
mismo como elemento de atribucion de
responsabilidad.

Sin embbargo, a NUestro juicio y como
otros autores han sostenido , en nuestro
ordenamiento  se  presentan  todavia
inconvenientes, pues Mmuchos jueces
aplican simplemente una  causalidad
factica o naturaly no usan el concepto de

3 SERRANO, L. Guillermo, Imputacion y causalidad en materia de responsabilidad de darios, p. 14, Ed, Doctrina y Ley. 0.
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imputacion. Lo que sucede entonces,
es una consecuencia del uso equivoco
del lenguaje, es decir que, al referirse a
uN Mismo concepto tanto para las cien-
clas sociales como para las naturales,
naciendo unas modificaciones para la
aplicacion del nexo de causalidad en la
primera de ellas, lo gue ocurre es gue el
lenguaje se vuelve confuso y su aplica-
cion por lo tanto se complica.

Es debido a lo anterior gue orga-
nismos del Estado, principalmente el
Consgjo de Estado , han preferido
referirse al termino imputacion en con-
tfraposicion al de nexo de causaldad,
prescindiendo de tomarlos como sindni-
mos y con justificacion en el articulo 9O
de la Constitucion de 1991 que esta-
blece la responsablidad  extranegocial
patrimonial del Estado. En este articulo,
dos elementos son de importancia, el
dario antijuridico vy la imputacion, es por
ello que, coincidimos con el Consegjo
de Estado en este aspecto de preferir
tomar como elemento la imputacion y
no el nexo de causalidad. En conclusion,
en concordancia con 1o gue establece
ENRIQUE GILBOTERO una cuestion es
OOr qué Se causa O se genera un dano
y Ofrg, a guién se le atribuye la respon-
sabiidad por un dafo.

Habiendo dicho esto, es de aclarar

gue la imputacion o como lo deno-
mina el autor inmediatamente anterior,
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Imputacion objetiva, refiiéndose a la res-
ponsablidad extranegocial del Estado,
requiere un andlisis doble o "bifronte”
pOr un lado, una imputacion de carac-
ter factico y, de otro, una de caracter
juridico. La primera se preoccupa por
‘determinar si en el plano material, mas
No necesariamente causal, el dafo es
atribulble 0 no a un sujeto de derecho”
y la segunda consiste en, la posibiidad
de que el ordenamiento juridico obligue
aresarcir el dano que se causo. Es decr,
que para hablar en términos generales
de imputacion se debe verificar gue el
dano sea factica vy juridicamente impu-
table.

Teniendo en cuenta todo o anterior,
podemos decir que la conveniencia de
nablar de imputacion en lugar de nexo
de causalidad es bastante alta, espe-
clamente para facilitar vy traer consigo
la aplicacion correcta por parte de
los jueces en los casos concretos en
materia de responsabiidad. Ademas,
no obsta para gue dicha concepcion
pueda ser extendida a casos en los
que No solo se trate de responsabili-
dad estatal sino igualmente de cualquier
ofra responsabilidad, si se persiste en
manejar dicha dvision, pues como
declamos  anteriormente, el nexo de
causalidad, es un elemento comun a
toda la materia de responsabilidad,



lll. LA NUEVA
FUNDAMENTACION DE
RESPONSABILIDAD:
TENDENCIAS.

En los Utimos anos, sobre el tema
de responsablidad, a nuestro juicio son
destacables dos tendencias () La repa-
racion de la victima v (i) la unificacion en
materia de responsabilidad.

Soore  la primera tendencia, el
Consejo de Estado en sus falos ha
vinculado al Estado a un resultado que
necesariamente no ha causado, en
ofros terminos y acudiendo al apartado
precedente, se presenta el dilema de
qué pasa si no hay sujeto de derecho
a quién atriouir responsablidad, bien
porgue es imposible su determinacion
O porgue se desconoce su paradero.
El trasfondo de la situacion es pregun-
tarse si resulta justo gue la victima tenga
qgue llevar las consecuencias del dano
causado sin reparacion alguna, solo
porgue se desconoce a quien le es atri-
buible la responsabilidad, es decir que,
No se puede hacer uso de la imputa-
cion factica.

Al respecto, sentencias del Consejo
de Estado como en el caso de la toma
guerrilera a la base de Las Delicias vy
el ataque de las Farc a una compania
militar del Bército en el cermo Patascoy
(Narifno) el 21 de noviembre de 1997
entre otras, demuestran que el Estado

DISSERTUM iz

en los casos, por gemplo, en que un
grupo a margen de la ley ha causado
un dano entra a responder.  Es preci-
samente el Estado quien delbe ingresar
a reparar a la victma, en aras a pro-
curar gue la misma no siga sufriendo,
aun cuando, el sueto al que verdadera-
mente es atribuible el dafo sea alguien
diferente.

En el ambito legislativo, el mejor
gemplo de este nuevo enfoque y fun-
damentacion de la responsabilidad, es
la Ley 1448 de 2011 0 mejor conocida
como la "Ley de reparacion de victimas”
es un gemplo de los casos en los que
el Estado asume responsabiidad  sin
naber causado drrectamente el dario.
De igual manera, haciendo un pequeno
analisis comparado, la Ley 12/2016, de
28 de julio, de reconocimiento vy repa-
racion de victimas de vulneraciones de
derechos humanos en el contexto de
la violencia de motivacion poliica en la
Comunidad Autdnoma del Pais Vasco
entre 1978 v 1999, es otro gemplo de
tenencia enfocada en la reparacion de
la victima.

La segunda tendencia ya es pro-
puesta de varios doctrinantes como
JUAN CARLOS HENAO, quien dfirma
gue en eltema de la responsabilidad civil
y del Estado coinciden los mismos ele-
mentos: (i) el dafio, (i la imputacion y (i)
la necesidad de reparar. Esto nos leva a
pensar que quiza el tratamiento de una

B Universidad de
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sola responsablidad pueda llegar a ser
viable y de paso, nos ayuda a reforzar la
idea de que con €llo no solo se lograria
un manejo coherente del lenguaje, sino
que de la misma manera se faclitaria
la aplicacion por parte de los jueces vy
se darla paso a lo importante en esta
materia que es reparar a la victima.

For lo tanto, podemos decir que a
la fecha se esta presentando una evo-
lucion en el campo del derecho, en
especial en o relacionado a materias de
responsabilidad, dejando atras, entre o
mas relevante, las tradicionales teorias
de la culpa vy la causdlidad propia del
derecho, para dirigirse a una nueva fun-
damentacion de responsabilidad con
mas claridad en el uso del lenguaje v
con un amplio enfogue en la reparacion
de la victima.

IV. CONCLUSIONES

e [radicionalmente han sido con-
siderados  como  elementos  de
configuracion  de  responsabiidad
extracontractual. una conducta, la
culpa o falla (esta Ultima en caso de
responsabiidad del Estado), un dafo
y la relacion de causalidad.

e Segln algunos autores el nexo
de causdidad es un elemento
comun a cualquier tipo de responsa-
biidad.
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eSc han tomado como  Sino-
nMos, por la jurisprudencia y por
algunos doctrinantes, el concepto de
nexo de causalidad con el de impu-
tacion, pero dicha concepcion llieva
a inconvenientes en la aplicacion,
porgue se maneja un lenguaje equi-
VOCO.

el Consgo de Estado ha
preferido  hacer uso del  termino
Imputacion, por su conveniencia en
la solucion de casos de responsabi-
lidad estatal y con fundamento en el
Art. 90 de la Constitucion de 1991,

® [eniendo en cuenta que el Nexo
de causalidad es comun a la division
tradicional de responsablidad, nada
impide que se apligue el concepto
de imputacion a otros campos de
responsabilidad diferentes a la estatal,

*| a imputacion, comprende la
Imputacion factica, como la atribucion
de un dano a un sujeto de derecho
y una imputacion juridica, como la
posibiidad de que el ordenamiento
obligue a reparar.

¢ | egislaciones de nuestro orde-
namiento, asl como de otros paises,
le han dado importancia a la repa-
racion de la victima cuando no
es posible determinar el sujeto de
derecho que debe responder.

* Hoy en dia se propone optar por
el tratamiento de una sola responsa-
biidad y el rechazo a las diferencias
tajantes, respaldando la coincidencia
de elementos en la division tradicio-
nal de responsablidad.
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a busgueda del equilibrio en

los contratos vy 1os proble-

mas que presenta la lesion

enorme frente a la modemi-
zacion de las obligaciones,

El derecho nunca habla presentado
cambios tan profundos como o ha
necho en los dtimos tiempos, por 1o
gue es necesario adaptar las normas
existentes, y armonizarlas con valores
juridicos que se encuentran en la Cons-
titucion Palitica, como la justicia. Sin
embargo, gracias al estancamiento que
se ha presentado en algunas normas,
existen excepciones, como 1o es la
figura de la lesion enorme, gue aun per-
manece intacta y requiere como minimo
urgentes ajustes, por la importancia gue
representa la justicia dentro de un estado
social de derecho como el colombiano.

La lesion enorme se ha aplicado en
materia cvil y por medio del articulo 822
del Cdodigo de Comercio en materia
mercantl, sin embargo, existen razones
para prescindir de esta figura al contar
con ofras gque podrian ser mas efecti-
vas, por lo menos en materia mercantl,
COmo la prestacion irisoria,  contem-
plada en el articulo 872 del Codigo
de Comercio, el cual menciona que,
cuando la prestacion de una de las
partes sea irmsoria, No habra contrato

conmutativo. Dicha figura esta encami-
nada a hacer prevalecer el equilibrio en
todo tipo de contratos, 0 como o diria
él profesor v abogado Alvaro Mendoza;
'buscando apartarse de la creencia casl
absoluta de la intangibilidad de la auto-
nomia de la voluntad, con el propdsito
de modemizar las obligaciones'!

La lesion enorme se da segdn el
articulo 1947 del Codigo Civil cuando
el precio que recibe el vendedor por la
cosa es inferior a la mitad del justo precio
de la cosa gue vende; v el comprador
a su vez sufre lesion enorme, cuando €l
Justo precio de la cosa que compra es
inferior a la mitad del precio que paga por
ela. Bl justo precio se refiere al tiempo
del contrato, Cuando esto se presente
la parte afectada podra pedrr la resci-
sion del contrato por lesion enorme, o
la pretension relativa al gjuste del precio.
La lesion enorme de igual manera solo
procedera en los casos que se trate de
contratos respecto de los cuales la ley 1o
admite (art. 1949 C. C.), cuando la pre-
tension se reclame dentro del termino
gue la ley concede (art. 1954), que €l
bien se conserve en poder del compra-
dor (art. 1951 C.C) y cuando no se trate
de un contrato aleatorio

De lo anterior se derivan varios
problemas que esta figura contiene,

' Alvaro Mendoza Ramirez, Salon de clase; Obligaciones I, Universidad de la Sabana, Chia. 2017.

2Sentencia C- 491 de 2000. MP: Alejandro Martinez Caballero
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empezando por la flacion del imite de
la lesion cuando el precio es inferior a la
mitad del justo precio para el vendedor
O superior al doble este justo precio para
el comprador, sosteniendo que solo a
partir de este punto la lesion puede ser
tenida como enorme. Aungue €l tema
es complejo no podemos estar de
acuerdo con la magnitud de lesion que
exige el Codigo, pues degja claramente
desprotegidos a un gran ndmero de
casos en los cuales el desequilibrio no
sea dos veces mayor 0 menor.

La lesion enorme concebida en la
legislacion colombiana de forma mera-
mente arftmética, como 1o sefida la
Corte Suprema de Justicia en sen-
tencia de 25 de septiembre de 2007,
en la que retera que el instituto de la
lesion enorme "mira de modo prioritario
e independiente de toda considera-
cion subjetiva al fendmeno econdmico
que entrana el intercambio producido’,
lo que ha levado en varias ocasiones
a consecuencias injustas, pues como
muy bien 1o plantea Ospina Fernandez
‘un sisterma positvo que admita el fun-
clonamiento  puramente mecanico de
la institucion No es menos Injusto que
aquel que niegue el amparo contra la
usura en los actos juridicos™, pues esta
forma mecanica vuelve indiferentes a

DISSERTUM iz

Casos gue no deberian serlo. Contrario
a lo que plantea la prestacion irisoria,
gue no permite la existencia de contra-
tos en los que no exista un equllibrio en
las reciprocas prestaciones, sin hacer
distincion alguna.

H Codigo de Comercio en el articulo
872 establece que el precio se tendra
COMO irMsorio cuando hay una total des-
proporcion entre este v el valor de la
Cosa, desproporcion tan manifiesta que
a simple vista parece ridicula. £l fin de
este articulo del Codigo es buscar una
mayor equidad v justicia dentro de los
contratos, contrario a lo que se presenta
en la lesion enorme gue, volviendo a
citar a Ospina Acosta ‘este limite peca
DOr exceso de proteccion a la libertad
contractual e incurre en injusticia” razon
pOr la cual, Nno puede seguir usandose,
pues es opuesta al principio de justicia,
la base de las obligaciones.®

La lesion enorme se presenta sobre
todo en la compraventa de bienes
Inmuebles, figura gue solo cabe cuando
para el vendedor el precio estipulado es
inferior a la mitad del justo precio vy el
comprador solamente podra intentar la
accion rescisoria si el precio acordado
supera el doble de aguel, dandose agui
lo que critica Marcela Castro en su libro;

3Sentencia de 25 de septiembre de 2007. Expediente 11001-31-03-027.2000-00528-01. MP: Carlos Ignacio Jaramillo
“Eduardo Ospina Acosta. La Lesion Enorme en la catedray en el foro. 2002. Pg 5.
®Eduardo Ospina Acosta. La Lesion Enorme en la catedray en el foro. 2002.pg. 6
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Modermizacion de las Obligaciones vy los
Contratos “una inconsistencia y desequi-
liorio entre el vendedor y el comprador”,
agregando tambien que:

"oara colmo de males la preten-
sion rescisoria que puede intentar la
victima de lesion se faculta al con-
tratante no lesionado para impedir
dicho efecto, completando el precio
faltante si es comprador, O restitu-
yendo el exceso, sies vendedor,
con deduccion o aumento de una
décima parte, respectivaments (C.C.
art, 1948)'°

No reprimiendo en lo absoluto el
abuso en la contratacion, conduciendo
en la practica a la desproteccion casi
total de la parte afectada.

El problema también radica en la
inaplicabiidad de la figura en contratos
diferentes a aguellos en los cuales la
ley admite, pues en varios gue No con-
templa dentro de esta figura también se
presentan desequilibrios prestacionales,
¢ Por qué no admitiia en la compraventa
de bienes muebles?

Es entendible que en un princk-
pio NO estuvieran contemplados  los
bienes muebles dentro de esta figura,

VIRTUAL N°15 -ENERO-NOVIEMBRE 2018

sin embargo, en las economias moader-
nas 1os bienes inmuebles han perdido
la importancia econdmica y social gue
tuvieron en otras epocas vy por otro lado
los bienes muebles han adguirido una
gran importancia, en muchos casos
generando mayores riguezas que la
tierra, por lo gue no se ve justiicada esta
restriccion en el presente.

La falta de inclusion en la regulacion
legal de muestra como la jurispruden-
cla solo se ha desarrdllado en tormno a
negocios de compraventa. A pesar de
esto, no hace mucho la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de la Saa
de Casacion Civil del 8 de febrero de
2016 dorid la posibiidad para que un
tercero que no hace parte del negocio
juridico pueda gjercitar la accion de
lesion enorme sobre actos que lesionen
sus intereses, con €l fin de proteger la
prenda general de todos los acreedo-
res. Silos terceros interesados intentan
la accion rescisoria, quedan iguamente
sometidos a la posibiidad de que el
demandado acepte completar o devol-
ver la diferencia, segun el caso, con
deduccion de un 10% gjustando. Sen-
tencia que abre un pPoco Mas esta figura
tan restrictiva, si bien no a otros negocios,
por 1o menos a terceros interesados.
FPor ofro lado, la doctora Ana Maria

& Marcela Castro de Cifuentes. Modernizacidn de las Obligaciones y los Contratos. Bogotd. 2015. Pg. 11
7 Sala de Casacion Civil, 8 de febrero de 2016, rad. 54001-31-03-003-2008-00064-01, M.P.: Ariel Salazar Ramirez.
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Quintana v el doctor Alvaro Mendoza en
SuU ensayo sobre este preciso fallo plan-
tean la idea de empezar a mirar mas
nacia el articulo 872 que contempla la
prestacion irmsoria, siendo dos de los
abogados vy profesores que inspiran a
escribir soore el terma en cuestion.

Aparte de concebir la figura de forma
meramente artmetica y su aplicacion
Unicamente para ciertos casos, es fun-
damental mencionar también que la
accion de recision solo procede cuando
el bien se conserva en poder del com-
prador, tal y como o expresa el articulo
1951 del Codigo de Ciil, Esto, debido
a que €l bien se encontraria en manos
de un tercero adguiriente de buena fe.

Como Ospina Acosta describe "es
como decir gue si el comprador se
entera de una u otra manera que va a ser
objeto de reclamacion judicial por lo que
compro a Vi precio pueda afanarse a
venderlo antes de que sea demandado
0 notificado de una demanda de lesion
enorme’®, 1o cual resulta inconcebible,
pues, teniendo en cuenta las restriccio-
nes con las que ya cuenta, se vuele
aun mas minima al tener que actuar con
suma delicadeza al momento de querer
hacer exigible la lesion. Y por el contra-
ro como se vio anteriormente tiende a
darle la delantera a aquel gue adauirio

DISSERTUM iz

un inmueble por menos de la mitad de
Su precio redl.

Todos estos inconvenientes  que
presenta esta institucion es 1o que ha
levado a varios autores como Marcela
Castro en Modemizacion de las Obliga-
ciones vy los Contratos, y a doctrinantes
como Pothier, quien es citado por la
primera, a considerar la lesion enorme
COMoO UnN vicio del consentimiento, pues
en su libro Tratado de las Obligaciones
expresa lo siguiente:

‘La lesion que sufre uno de los con-
tratantes aun en el caso de que el otro
no haya empleado artificio alguno para
engafarle, es bastante en simismo para
considerar vicioso el contrato. Pues la
equidad desde el punto de vista comer-
clal congiste en la igualdad, v asi mismo
desde el momento que esta igualdad
se siente herida, el contrato es vicioso.™

Sinembargo, esto en oposicion a
la concepcion de lesion enorme en la
legislacion colombiana, junto con la gue
ha manejado la Corte Constituciondl, la
cual 'no cree hay un vicio clasico del
consentimiento, ya que no existe fuerza
N dolo de la otra parte, v el perjudi-
cado puede saber perfectamente que
el precio convenido es muy diferente
al precio justo del bien, por lo cual No

8Eduardo Ospina Acosta. La Lesion Enorme en la catedra y en el foro. 2002.pg 14
9 Robert Joseph Pothier. Tratado de las Obligaciones. Buenos aires. Heliasta. 1978. Pg. 29.
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puede invocar un error'®, No parece
tan descabelada la idea de considerar
la lesion enorme como un vicio del con-
sentimiento, partiendo del hecho que, el
mismo Andrés Bello concibio la lesion
COMO un Vicio de los contratos conmu-
tativos.

Siguiendo los pasos de la moder-
nizacion la prestacion irisoria encaja
aqui de forma Unica, pues no se debe
Solo sancionar la lesion en casos que
se pueden contar con los dedos,
el derecho privado no debe tratarse
de forma independiente, al contrario,
debe guardar relacion con el resto del
derecho, como la constitucion politica
gue consagra la justicia e igualdad en
todas las relaciones.

La jurisprudencia colombiana cada
vez tiende a segur el camino que
tomo el Tribunal Constitucional Federal
Aleman en la sentencia Luth, en la cual,
la Corte reconoce el efecto que tienen y
deben tener siempre el derecho cons-
titucional sobre el derecho  privado.
Sentencia que fue utlizada por nuestra
propla Corte Constitucional en la sen-
tencia 1-720 de 2014 en la que cito &l
siguiente parrafo:

"El Triounal Constitucional no tiene
que examinar la interpretacion y apl-

cacion del derecho civil como tal, H
orden objetivo de valores contenido
en las normas de derechos funda-
mentales de la Constitucion influye,
sin embargo, en el derecho privado;
él rige en cuanto decision constitu-
cional fundamental para todos los
ambitos del derecho. Asegurar la
observancia de esta ‘eficacia ire-
diante’ de la Constitucion obliga al
Tribunal  Constitucional.  Por  esto,
el examina si las sentencias de las
Cortes Civiles se basan en una con-
cepcion  fundamentamente  injusta
del alcance y eficacia de un derecho
fundamental o si el resultado de la
sentencia misma lesiona derechos
fundamentales de un interesado™”

La falta de igualdad e inclusion que
trae consigo la figura le la lesion enorme
no son las Unicas razones que llievan
a querer prescindrr de ella en materia
comercial. va mas ala, es fundamental
armonizar el derecho privado vy l0s pos-
tulados de la Constitucion Poltica, los
derechos fundamentales de la Cons-
titucion influyen en todo el derecho
privado pues el funcionamiento pura-
mente mecanico de la institucion ha
levado a decisiones injustas, lesionando
derechos de personas interesadas que
obran de buena fe y en la mayoria de
los casos solo buscan justicia. Pues, si

10Sentencia C- 491 de 2000. MP: Alejandro Martinez Caballero
"T-720 de 2014. MP: Maria Victoria Calle Correa
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bien la ley debe promover la libertad v
equidad contractual, nada exige que €l
iNnstrumento sea la rescision por lesion
enorme, pudiendo empezar a hacer
uso de la prestacion irmsoria contem-
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