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Presentacion

Gember Angarita Palma*
Universidad Libre

Didier Andrés Avila Roncancio”
Universidad Libre

Sin duda alguna, presentar un libro es un reto, mds ain en un tema tan
amplio y complejo como es el derecho comercial. No obstante, cuando se
nos propuso acometer una tarea de tal magnitud, la aceptamos por esa incli-
nacién que nos conduce a los seres humanos a buscar, investigar, indagar
y, esencialmente, a conocer. Desde luego, en aquel momento no podiamos
saber a profundidad lo interesante o no que podria resultar la obra que
tenfamos en las manos y, por tanto, lo que nos impresionaba era su titulo,
la denominacién de los capitulos que lo integraban y, principalmente, la
trayectoria de sus autores que, de antemano, nos llevaban a presagiar la
rigurosidad con la que se acercarian a los temas abordados.

Sin mas y entendiendo que presentar es dar a conocer algo al publico, comen-
zaremos reflexionando sobre la pertinencia de su titulo, intentando esclarecer

*  Magister en Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia. Especia-
lista en Derecho Comercial de la Universidad Javeriana. Especialista en Contratos
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javeriana.edu.co, iD https://orcid.org/0000-0002-9230-7709.
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Presentaciéon

si este refleja su contenido o sélo es una manera de llamar la atencién de los
lectores.

“Estudios contemporaneos de derecho mercantil”, nombre con el cual los
coordinadores y los autores decidieron designar la obra, sugiere primor-
dialmente dos cuestiones: la primera se refiere a la categoria de “Estudios”,
indicativa en que cada uno de los capitulos que lo integran es el resultado de
un trabajo que implicé conocimiento, andlisis y, en especial, la comprensiéon
de uno o mas problemas para ofrecer respecto a ellos posibles soluciones,
ejercitando el entendimiento individual y, a su vez, moviendo la frontera del
conocimiento de la ciencia juridica.

La segunda categoria sugiere al lector que los objetos de investigacidn sobre
los cuales se basa el libro se relacionan con temas propios de la actualidad
y que, por lo tanto, indagar ellos es importante por cuanto ayuda a la cons-
truccién de soluciones a retos que enfrenta la sociedad.

Después de haber leido cada uno de los capitulos que componen el libro,
podemos afirmar que su titulo hace justicia, con los objetivos que los doce
autores se trazaron, resaltando que, a diferencia de muchos textos del derecho
privado, en él se encuentran verdaderos frutos del intelecto y no simplemente
un compendio de normativa comentada, por lo cual los lectores podremos
observar con rapidez que, sin abandonar las fuentes del derecho, los once
estudios presentados rebasan visiblemente la fase descriptiva, logrando
situarse en un escenario superior, en el que a partir de preguntas, se sugieren
posibles respuestas y, posteriormente, logra corroborarse la hipétesis plan-
teada, es decir, se muestran como auténticos resultados de investigacion.

Ahora, respecto alaactualidad de los estudios 0 mejor a su contemporaneidad,
cada una de las preguntas planteadas que orientaron las investigaciones,
se refieren a tematicas del derecho que estan en boga y cuyo aporte a su
discusion son de interés para la sociedad, como escenario en el que nacen y
se tejen las relaciones entre las personas y que a su vez son reguladas por la
normatividad, resultando asi de importancia tanto para los estudiantes como
para los investigadores, litigantes, jueces e incluso para el ciudadano no rela-
cionado profesionalmente con la ciencia juridica.

Para profundizar un poco en las caracteristicas intrinsecas del libro, acep-
tando que presentar también implica hacer referencia a las cualidades de
algo o alguien, quisiéramos manifestar por qué la lectura de las paginas que

12
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integran el libro resultan de importancia para los grupos a los que se hizo
referencia.

El derecho mercantil es un drea dentro de la ciencia juridica que, como
consecuencia de la clasificacién del derecho, en publico y privado, parece
ajena al diario vivir de las personas y de sus derechos, llegando al punto de
que, un ciudadano no instruido en las Facultades de Derecho podria conside-
rarse ajeno a sus disposiciones. Pese a ello, una de las principales cualidades
del texto es la comprensién del derecho mercantil como una disciplina en
la que el protagonista no es inicamente el empresario, como por lo general
suele afirmarse, sino el consumidor, sin que con ello se desconozca que hoy
se habla de la existencia del derecho del consumo o del consumidor.

Dicha comprension del derecho mercantil comprende que el empresario o
comerciante ejecuta todos sus actos, celebra contratos, se asocia y contrae
obligaciones, con el objetivo de organizar, ejecutar su actividad comercial
para atraer consumidores que pueden ser, personas naturales o juridicas,
comerciantes y no comerciantes, por lo cual esta disciplina juridica no puede
ser ajena a la regulacion que frente al consumidor se expida.

Teniendo dicho faro como norte, uno de los capitulos que contiene la
presente obra es el escrito por Ivan Dario Taborda que con suma contun-
dencia evidencia la necesidad de reglamentar la responsabilidad por servicio
defectuoso. Una de las virtudes del mencionado capitulo es la de tomar las
disposiciones que regulan el tema, analizarlas meticulosamente, revisar su
aplicacién y, finalmente, detectar la anomia que existe frente al servicio
defectuoso en Colombia. Es de resaltar que, ademas de retomar las fuentes
del ordenamiento nacional, el jurista revisa cémo la Ley ha organizado el
objeto de investigacion en otros sistemas juridicos.

Ademas, el capitulo le serd sumamente valioso al estudiante, pues ejemplifica
el problema, con lo cual se atiende a una de las necesidades que el cientifico
Rodolfo Llinds considera imprescindibles a la hora de ensefiar, esto es, logra
darles contexto a los conceptos que analiza', dejando asi al abogado en
formacidén en capacidad de recrear el problema y darle posibles soluciones,
animando el espiritu propositivo y reflexivo al permitir contradecir o apar-
tarse de la conclusion a la cual el autor arriba.

! Llinds, Rodolfo. “El cerebro y el mito del yo”, El peregrino ediciones, 2017.
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Presentaciéon

El capitulo escrito por José Manuel Gual se caracteriza principalmente por la
novedad del tema al que se hace mencion: el contrato de cajillas de seguridad,
contrato que, si bien es de naturaleza tipica, al haberse regulado de antafio
a partir del articulo 1416 en el Cédigo de Comercio colombiano, no ha sido
estudiado ni debatido por la doctrina ni por los investigadores nacionales.

Incluso como lo afirma el mismo autor, la jurisprudencia nacional de la
Corte Suprema de Justicia no ha tenido oportunidad de pronunciarse frente
a los limites en la responsabilidad de los establecimientos que prestan
dicho servicio, en caso tal, que el bien depositado en la cgjilla sufra danos,
problemadtica que tiene lugar si se parte de dos premisas: el establecimiento
desconoce el bien depositado por el usuario y, por lo general, dentro de las
cldusulas establecidas en el contrato se establece una suma méxima por la
cual el banco respondera en caso de dafios o pérdida.

Sin atender cada uno de los argumentos a los que se refiere el escrito, para lo
cual el lector tendré el tiempo de analizarlos, se resalta que, a diferencia de
muchos investigadores, el autor no traslada las soluciones de otros sistemas
juridicos, sino que, por el contrario, halla debates en la doctrina extranjera,
tales como la italiana y la francesa, y ubica una posible controversia de dicha
naturaleza en nuestro pais para prever una posible respuesta a la polémica.
Asi, el autor abandona la anidada costumbre de los cientificos juridicos en
encontrar soluciones a los problemas, trasplantando instituciones juridicas
de sistemas fordneos para, en su lugar, encontrar respuestas en el sistema
juridico patrio.

Una caracteristica adicional que les da identidad a “Estudios contemporéaneos
del derecho mercantil” es la originalidad y a la comprensién del pensamiento
sistémico del derecho, con lo cual se consigue estudiar el derecho comercial
a partir de categorias como la de derechos fundamentales, que es de uso mas
frecuente en el derecho constitucional. Uno de los ejemplos de esta visién
integradora desde la cual el texto asume al derecho es el escrito de Andrés
Agudelo en el que se consulta por la posibilidad que los derechos morales de
autor sean considerados como derechos fundamentales, para lo cual, ademas
de acudir a tratados Internacionales suscritos y ratificados por Colombia,
se observa como la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia se
ha acercado a los derechos morales de autor, afirmando tajantemente que
estos son de rango fundamental y que se encuentran estrechamente ligados
al derecho de la libertad de expresion. A su vez, en este escrito, como en
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toda la obra, se mantiene el pragmatismo del conocimiento, con lo cual se
refleja la razon de la existencia de las instituciones juridicas que son revi-
sadas, permitiéndole al lector comprender la ubicaciéon de cada uno de los
conceptos en la estructura misma del derecho, apoyandose para tal cometido
en otras ciencias, tales como la filosofia y la sociologia.

Por otra parte, esta obra se encuentra caracterizada por su posicion critica
frente a la Ley, que se ve fielmente desarrollada en el capitulo “Armonizacién
y modernizacién del régimen de constituciéon y de reformas estatutarias
de las compaiifas mercantiles en Colombia. Las SAS como punto de refe-
rencia”, escrito por Ivin Morgestein, en el que se materializa la funcién que
la academia debe mantener ante las instituciones publicas y especialmente
en el proceso de construcciéon de la Ley que, en consideracion propia, no
es otra que la de una actitud propositiva, que comprenda la realidad social,
cultural y econdmica del pais, que logre ejercer veeduria en el quehacer de las
autoridades publicas. De dichas caracteristicas da cuenta el resultado de inves-
tigacion al concluir que ninguna variacién que pretenda incluir el legislativo
en el régimen de constitucion de sociedades, serd valiosa para conservar las
tipologias de sociedades comerciales existentes, si dichas propuestas no van
acompanadas de una modificacién en su régimen de responsabilidad, pues
es claro que, las reglas de las Sociedades por Acciones Simplificadas resultan
mucho mds benéficas para el empresario que busca emprender una actividad
comercial y que dispone parte de su patrimonio para ello, esperando que el
resto de sus activos no se vean afectados por cuenta de su actividad comercial.

En fin, el trabajo que tenemos en nuestras manos es muestra clara que en
una sociedad que pretenda el bienestar de sus individuos, los investigadores
y la investigacién cumplen una funcién esencial, ello es lograr que el conoci-
miento construido atienda las necesidades de las sociedades y que, a través
de él, los individuos consigan el desarrollo cabal de los valores supremos de
dignidad y libertad.

Por ultimo, queremos expresar un profundo agradecimiento y reco-
nocimiento a las directivas de la Universidad Libre, seccional Bogotd,
especialmente, a nuestro rector seccional, el doctor Jesis Hernando Alvarez
Mora; al decano de nuestra Facultad de Derecho; doctor Fernando Salinas; a
nuestra directora del Instituto de Postgrados, la Doctora Nohora Elena Pardo
y a cada uno de los Coordinadores de los diferentes programas de posgrados;
a todos ellos gracias por su constante apoyo durante todo el proceso para la
publicacién de la presente obra.
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1.1 Premisa

El contrato de cajillas de seguridad se suele presentar en hoteles y en bancos;
pero, en el caso de los hoteles, forma parte de los servicios de la habitacién
solamente si el huésped asi lo desea. En este estudio se aborda el tema de
la cajilla de seguridad bancaria, que obedece a una légica diferente, por su
condicién de contrato financiero.

El origen y uso de cajillas de seguridad se remonta a algunas figuras
romanas (horrea) mediante las que algunos prestaban este servicio de
manera gratuita (horrea publica), por designacion del emperador, y otros lo
prestaban de forma privada para proteccion de mercancias, joyas o dinero
(horrea caesaris).

Sin embargo, el momento en el que mas se dio a conocer esta figura fue
durante la Edad Media, cuando, a principios del siglo x11, los caballeros
templarios custodiaban ciertos bienes que les depositaban en secreto en
cajas fuertes. Los templarios conservaban una llave y la otra se la daban
al propietario de los bienes. Esta forma de contratar parece asimilarse al
contrato de cagjillas de seguridad como se concibe hoy en la modernidad.

Ya en el siglo xvII organizaciones no bancarias ofrecian el servicio en
edificios dotados de espacios blindados. Posteriormente, en la segunda
mitad del siglo x1x, los bancos que poseian instalaciones mas adecuadas y
costosas para tal fin prestaban ese servicio. De esta manera, en 1861, con
la creacion de la Safe Deposit Company of New York, se funda la primera
compaiiia especializada en alquiler de cajillas de seguridad. Desde entonces
los bancos pondrian a disposicidén de los clientes cajas fuertes alquiladas
exclusivamente, a cambio de una remuneracion. Después de ello, esta
practica se extendié a Londres entre 1871 y 1875, y de ahi a la Europa conti-

! RIFFARD, J-F. Le contrat de coffre-fort. En: JurisClasseur, Banque - Crédit - Bourse,
Fascicule 920, Paris, 2015.
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nental®. Cabe senalar que, en la actualidad, algunos paises tienden a prestar
el servicio mds que por los bancos por empresas privadas, como es el caso
de Francia, donde, pese a no haber mayor reglamentacidn, juega un papel
importante la jurisprudencia®.

Hoy en dia esas cajillas se pueden encontrar en las oficinas principales de
los bancos, ubicadas en el subsuelo y recubiertas de paredes de hormigén
armado, con puertas blindadas equipadas con mecanismos de apertura y
cierre electrénico con sistema de llenado hidrico. También cuentan con un
sistema de control audiovisual y con personal de seguridad. En otros casos,
pueden hallarse dentro de grandes cajas fuertes localizadas en sitios con vigi-
lancia visual electrénica y de personal de seguridad. Los clientes de Secure
Deposits, por ejemplo, tienen que utilizar una tarjeta de identificaciéon en
un lector, tomarse una foto (que luego un guardia de seguridad verificard),
escanear su huella digital y pasar a través de una esclusa de aire para entrar
en una sala blindada y a prueba de explosiones, antes de abrir la caja. En otras
ocasiones, las cajas se ubican en los llamados tesoros modulares*, dentro o
fuera de las camaras blindadas como una coraza en acero.

Es un contrato que busca regular intereses econdmicos, pero cuya naturaleza
juridica es bastante debatida® entre el depdsito y el arriendo con obligaciones
de custodia y vigilancia, en la cual el banco pone a disposicién de un usuario
una cajilla a la que no puede acceder, sin el concurso del banco; en suma, se
trata de un contrato complejo de prestacién de servicios®.

Este tipo de contrato no es muy conocido, a pesar de que son las propias enti-
dades bancarias las que lo ofrecen, como en el caso de los bancos Popular’,
Agrario (para custodiar bienes decomisados cuando el titular es la DIAN o
la Fiscalia General), Bankinter, BBVA o el Sabadell, entre otros y, recien-
temente, esta modalidad también la brindan entidades no bancarias como

2 QUAGLIA, Marcelo y VERDURA, Sergio. Contratos bancarios: locacién de cajas
de seguridad. Disponible en http://www.saij.gob.ar/doctrina/dasa050090-quaglia-
contratos_bancarios_locacion_cajas.htm

3 RIFFARD, J-F. Op. cit.
http://www.adecua.org.ar/bancos.php?ver=cajaseg
® CERRAL A. Casette di sicurezza. En: Digesto comm., vol. III, Torino: Utet, 1988.

6 RIFFARD, J-F. Op. cit; MALAURIE, P. y AYNES, L. Droit des contrats spéciaux.
Paris: LGDJ, 2011.

http://www.bancopopular.es/personas/mas-informacion/tarifas-y-precios
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el grupo IVAM, que incluso llega a competir con los tres altimos bancos
mencionados, ubicados en Espana®, pues en este pais existen mds de 15.000
usuarios de las cajillas. Asimismo, el servicio es ofrecido en realidades mas
cercanas por bancos como el Scotiabank, tanto en Panamé® como en Repu-
blica Dominicana®, asi como por el Metrobank'' y el Banesco'?, en Panam, o
el Banrural’®*y el BAM™, en Guatemala, por citar solamente algunos ejemplos.

Ante las debacles financieras que a veces se presentan, el uso de las cajillas
de seguridad se suele incrementar a causa de la desconfianza que se genera
sobre los depésitos y demads productos bancarios, tal como sucedi6 en Espana
durante el 2008, cuando su uso se aumento en un 60%.

El usuario, que generalmente es un cliente con cuenta en el banco y un saldo
minimo, paga por el servicio de la cajilla un costo de apertura que representa
un Unico gasto fijo y que, algunas veces, al operar solo a titulo de fianza, se le
devuelve al cliente cuando se termina el contrato. Ademas del pago de una
mensualidad, la entidad genera un cobro cada vez que se desee abrir la caja, e
igualmente exige una suma por la adquisicién de un seguro.

Vale la pena resaltar que, para los bancos, se trata de un contrato de alquiler
de una cajilla cuyo propésito es dejar dentro de ella un bien en depdsito, lo
cual pareceria contradictorio, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato.

1.2 Partes y esencia del contrato de cajillas de
seguridad

Se trata de un servicio prestado por sujetos cualificados que, por lo general,
ofrecen las entidades bancarias publicas o privadas, como sucede en Colombia

8 http://www.elconfidencial.com/espana/2013-04-08/las-cajas-de-seguridad-un-ser-
vicio-financiero-caro-pero-seguro-y-confidencial_205780/

®  http://www.scotiabank.com/pa/es/0,,3817,00.html

10 http://www.scotiabank.com/do/es/0,,6974,00.html
https://www.metrobanksa.com/metrobank/es/cajillas-de-seguridadtanto
https://banesco.com.pa/banca-corporativa/otros-servicios/caj-seg/

htp://www.banrural.com.gt/banruralc/Productos-y-Servicios/Banca-para-Em-
presas/Otros-Servicios/Cajillas-de-Seguridad

http://www.bam.com.gt/index.php/servicios/cajillas-de-seguridad-empresas
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con el antiguo Banco del Comercio®®, el Banco Popular o Bancolombia, e
incluso en el Banco Agrario, que ademdas contaba con ese servicio en la
década del 2000 con el fin de custodiar bienes para la DIAN. Sin embargo,
hasta se podria pensar en que algin dia se autorizara a que también se
hiciera por extrabancarias, como sucede en Italia desde el Decreto Ley 58
de 1998, y aun en Espana.

En cuanto a las cajillas de seguridad bancarias, cuando se trata de bancos
transnacionales, estas se suelen prestar no solamente a nivel nacional,
sino internacional, tal como se mencioné en el caso de bancos como el
Scotiabank, o incluso el BBV A, que prestan dicho servicio en varios paises.

El contrato de cajillas de seguridad funciona como una solucién a la nece-
sidad de los usuarios de depositar dentro de las cajillas que les han sido
arrendadas bienes que dichos usuarios o titulares consideran de cierto
valor, de manera que se les garantice confidencialidad sobre el contenido,
al no requerir una declaracion de lo que en ellas se ha guardado, ademas
del hecho de que nadie vigila qué se ha depositado. No obstante, los bancos
prohiben, en las condiciones generales dispuestas previamente por ellos
en el contrato de adhesion, que se guarden bienes ilicitos, perecederos o
del tipo que generen peligro para las instalaciones, como lo serian armas o
explosivos.

Los usuarios las suelen alquilar para documentos, papeles, bonos, hipo-
tecas, valores, alhajas, certificados de inversidn, Certificados de Depésito
a Término (CDT), aunque, generalmente, lo habitual es que los usuarios
guarden en ellas joyas, valores o documentos. Ahora bien, pese a que
las condiciones generales fijadas por el banco suelen establecer que el
usuario no debera poner en las cajillas dinero en efectivo, se tiene también
la costumbre de usarlas para este propdsito. Ademds, se han encon-
trado dentro de ellas armas, lingotes de oro, pinturas famosas o antiguas,
sustancias psicoactivas, fotos de abuso a menores y pasaportes falsos, lo
que, en efecto, podria conllevar una responsabilidad penal de los directores
de las entidades'®.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 31 de julio
de 2000, expediente 5774.

http://www.dinero.com/internacional/articulo/el-mundo-detras-cajas-segu-
ridad/207565
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El contenido de la cajilla es tan confidencial que normalmente solo lo conoce
el usuario; por ello, usualmente el banco establece unos maximos de valor
por los objetos depositados, a efectos del seguro que reposa sobre la cajilla.
Sin embargo, si el cliente desea dejar bienes de valor superior, debera
revelar su contenido para que se otorgue un seguro mayor o el usuario
adquiera uno externo. Si se llegara a presentar un robo, lo cual podria
ocurrir por tratarse de un contrato confidencial, el banco suele disponer
de un seguro bésico equivalente a 6.000 euros o 5.000 délares americanos
que recomienda comprar, sin ofrecer la opcién de aseguramiento por
cifras mayores por las que se responderia en caso de robo. Ahora bien, si
se van a guardar bienes de mayor valor, se aconseja declararlos y adquirir
el seguro mayor, pero, como se dijo, no todos los bancos ofrecen esta
opcidn.

Cabe recordar que estas entidades no permiten que se depositen sustancias
nocivas o cuya comercializacidn estd prohibida. En todo caso, e indepen-
dientemente del uso de las cajillas con fines ilicitos, la verdadera naturaleza
del contrato de cajilla de seguridad no es otra sino la de hacer que el usuario
guarde en ellas los bienes que considere de cierto valor para gozar de la
tranquilidad que un banco le puede brindar; esto es, seguridad sobre sus
joyas u objetos de valor, puesto que, en dltimas, la venta de estos bienes le
servirfan para solucionar algin apuro econémico, asi como ocurriria si el
usuario tuviera acciones.

No obstante, esa sensacién de protecciéon de la que gozan los bienes que
implican un valor monetario también se podria experimentar frente a
los bienes que tienen un gran valor sentimental, o cuando se depositan
documentos que contienen informacién sobre planos, disenos, dibujos,
escrituras, titulos, pinturas y cartas que el usuario considera importante, y
que esperaria fueran protegidos de los dafios que podrian sufrir en mudanzas
o por el deterioro que les podria causar la intemperie; asi ocurriria cuando,
por ejemplo, lo que se pretende proteger son colecciones de estampillas o
de monedas, e incluso las cajillas servirian para salvaguardar informacién
como el borrador de un proyecto o negocio que reposa en un papel o en un
dispositivo electrénico'’.

7 http://www.finanzaspracticas.com.co/recursos/protege/tusValores/cajas.php
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(Fuente de imagen'®)

Por otra parte, como sujeto adherente, el usuario estd obligado a pagarle
al banco tanto los costos o canones de arrendamiento como el depésito, el
valor de seguros, mantenimiento y uso y, una vez terminado el contrato,
deberd devolver la llave (art. 1423) y restituir la cajilla vacia; de lo contrario,
tendria que someterse al procedimiento de vaciado ante notario (art. 1421).
El cliente, por lo demds, podréd guardar a su gusto lo que desee dentro de los
horarios y dias fijados por el banco, pero no debera colocar objetos nocivos o
peligrosos, lo cual al banquero no le resulta facil controlar, debido a la confi-
dencialidad del contrato, pero se sanciona negando la indemnizacién por
pérdida o deterioro®. El usuario tampoco podrd subarrendar o ceder a un
tercero el contrato, pues ello va en contra del caracter intuitu personae del
contrato, salvo en caso de donacion, que, en esa eventualidad, se someteria a
las reglas de la donacién como tal®.

A su vez, el banco asume la obligacién de poner a disposicion del usuario,
de manera exclusiva y cordial, una cajilla donde depositar valores o docu-
mentos, asegurandole la integridad exterior, idoneidad y custodia de los

8 http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://blogs.infobae.com/wall-street/
files/2013/09/caja-de-seguridad-carta-financiera.jpg&imgrefurl=https://adribosch.
wordpress.com/2013/09/14/la-verdad-acerca-de-las-cajas-de-seguridad/&do-
cid=oRE04VPw-QA-AM&tbnid=wBDFutkMtV]JoIM:&w=624&h=351&client=-
safari&bih=737&biw=1034&ved=0ahUKEwiV8qTkpuXPAhWD8x4KHU-
rOAUYQMwgpKAOwDQ&iact=mrc&uact=8

1 PELOSI, F. 1l deposito in cassette di sicureza, Trattato della responsabilita
contrattuale, diretto da Visintini G., II, Padova: 2009. p. 693.

2 RIFFARD, J-E. Op. cit.
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locales en donde se encuentran las cajillas, que deben ser apropiadas para el
uso convenido. En particular, se debera garantizar el acceso a la cajilla para
que, durante el horario de servicio, se hagan los depdsitos o retiros nece-
sarios, de manera que realmente sea efectiva la seguridad y confidencialidad
de la operacion. Teniendo en cuenta lo anterior, se debera suministrar una
cajilla sélida y oscura, en locales construidos de forma adecuada. Al respecto,
el contrato presenta aspectos propios del contrato de alquiler®.

Las otras obligaciones principales de la banca recaen sobre la custodia, lo que
implica la vigilancia diurna y nocturna de los locales y la garantia de la inte-
gridad exterior de la cajilla. Estas son, por tanto, obligaciones de resultado
que pesan sobre la idoneidad y custodia de los locales y la cajilla, al punto de
que la entidad se hace responsable cuando no adopta todas las medidas que
la tecnologia pone a su disposicidn. Asi las cosas, el banco no podra permitir
el acceso de personas no autorizadas a las cajillas.

1.3 El servicio de la cajilla de seguridad

El contrato de cajilla de seguridad, denominado también contrato de caja
fuerte bancaria o de caja de alquiler, es poco conocido por los usuarios por su
mismo grado de confidencialidad o secreto, pero su uso se ha incrementado
en los ultimos anos.

La cajilla de seguridad, en francés coffre-fort y en inglés safe, es definida por
el Banco de Espana (Banco del Estado espaiiol), el equivalente al Banco de la
Republica en Colombia o a la Banca d’Italia, de la siguiente forma: “Un lugar
especialmente reservado de las oficinas bancarias para que los clientes que lo
deseen puedan alquilar para el depésito de bienes o efectivo, sin necesidad de
declarar su contenido”.

Se trata, entonces, de un contrato oneroso, de tracto sucesivo, bilateral, de
prestaciones correspectivas, intuitu personae, celebrado por adhesién con
condiciones generales dispuestas previamente por el banco, en el cual se
regulan las condiciones del contrato mediante el empleo de un médulo o
formulario impreso con anterioridad y que el usuario firma.

En este contrato estan incluidas las obligaciones que tiene el banco como la
de garantizar tanto el libre acceso a la cajilla como la confidencialidad por

2 PELOSL E. Op. cit.
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secreto profesional; ademads, se encuentran obligaciones de medios rela-
cionadas con el deber de vigilar y controlar el acceso de los usuarios de las
cgjillas, de manera que la entidad podrd exonerarse demostrando la dili-
gencia de una persona razonable®, y también obligaciones de resultado o,
mejor, de seguridad, en lo que respecta a la vigilancia de los valores depo-
sitados, como consecuencia del deber de protegerlos de robos, deterioro o
destruccién, pues la integridad de la cajilla y el local se adecuari a la tecno-
logia del momento, sin poder recurrir mds que a razones de fuerza mayor
para exonerarse, en el caso italiano o colombiano, mientras que en Francia se
incluye, ademas, el hecho de la victima en los eventos exclusivos en que esta
es considerada culpable o con concurrencia de culpas, donde procederia una
disminucién de la indemnizacién®.

Sin embargo, en caso de que se presenten razones de fuerza mayor, la juris-
prudencia es bastante rigurosa, al punto de que no ha considerado en algunos
casos los incendios como algo imprevisible o inevitable, tal como ocurrié con
los incendios de los locales de Crédit Lyonnais® ni tampoco algunos eventos
de apertura de cajillas por acontecimientos bélicos como la liberacién de
Bizerta en Ttinez, donde se condend a un banco por la suerte que corrieron
las cajillas mientras otros bancos se rehusaban a abrirlas®.

Si bien se trata de un contrato consensual, se suele celebrar por escrito,
aunque no sea formal por no existir una norma que asi lo exija, pero que se
establece de forma escrita, a efectos probatorios, sin que ello sea necesario,
pues también se podra probar mediante testimonios?®.

La entidad prestadora del servicio, por lo general un banco situado en un
local o en una determinada oficina, suele poner a disposiciéon del usuario
un espacio ubicado bajo tierra o dentro de una caja fuerte, también llamada
caveau o béveda. Este espacio usualmente se blinda con compartimentos
conformados por cajillas metdlicas de diferentes dimensiones, como una
especie de armario con casilleros de los que el usuario se beneficia; es lo que
se denomina cajilla de seguridad.

22 Cour de Cassation, Chambre Commerciale, audience publique du 22 octobre 1991.

2 Cass. 1re civ., 29 mars 1989 en RTD com. 1989, p. 704.
24 Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 11 octobre 2005, 03-10.975.
% Cass. com., 26 oct. 1949.

2% BRANDOLINI, E. Le clausole di esonero della responsabilita. En: BUFFONE, G. Il
contratto. Padova: CEDAM, 2013, pp. 2699 y ss.
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Ademds, las cajillas pueden estar dentro de un local en un armario, pero en
una parte que posiblemente disponga de blindaje, y que esta tan particular-
mente custodiada que el banco garantiza la maxima seguridad de los locales
en caso de robos, incendios o terremotos*, asi como la integridad de la cajilla.

(Fuente de imagen®)

Es famoso el caso de Florencia y las inundaciones que en la década de los 60
el rio Arno ocasiond a las cajillas de seguridad riberefas, que causaron dafnos
a los contenidos, al punto de que algunos juzgados florentinos consideraron
que, pese a la imprevisibilidad, el dafio era evitable si las cajillas hubieran sido
adaptadas con base en técnicas modernas. En este caso particular, debian
seguir los parametros de la técnica naval; ademads, se comprobé que la inun-
dacion de las cajillas se hubiera dado, incluso con la simple rotura de una
tuberia del acueducto y, por ello, se condena a los bancos.

Sin embargo, el tribunal y la casacién exoneraron a los bancos®. En efecto,
se responde por el deterioro que sufran las cosas en las cajillas, salvo por
motivos de fuerza mayor. Asi lo determinaria también en Francia la jurispru-

2 FERRI, G. Cassette di sicurezza. Milano: Giuffre, IV, 1960, pp. 459 v ss.

% http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.grupozeus.com.mx/
wp-content/uploads/2015/02/Caja-fuerte-de-banco.jpg&imgrefurl=http://www.
grupozeus.com.mx/caja-de-seguridad-para-bancos/&docid=asFj-tvJvZFuYM&tb-
nid=2k70Uv362bYXUM:&w=1200&h=900&client=safari&bih=737&-
biw=1034&ved=0ahUKEwi-nZmRpeXPAhWD9h4KHc-dCHUQMwglKAkwC-
Q&iact=mrc&uact=8

»  PELOSL E. Op. cit.
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dencia de las cortes de apelacion de Aix-en-Provence, cuando se descubrid
un deterioro debido a humedad de las aguas de una canal rota que no hubo
forma de evitar®. La situacion seria distinta si una inundacién se produjera
por circunstancias que ya se venian presentando reiteradamente y no se
hiciera nada para evitarlo, o cuando ese riesgo es inherente por la cercania a
un rio y no se toman las medidas pertinentes?'.

La cajilla normalmente se abre con dos llaves: una en posesiéon de la entidad
bancariay otra del cliente, por lo que el usuario no podria acceder al contenido
de la cajilla, sin el acompanamiento del funcionario, quien, de esta manera,
verifica la legitimidad del titular. De este modo, se asegura el uso exclusivo
de la cajilla para el cliente o usuario dentro de los horarios de apertura de la
entidad bancaria, lo cual obedece a razones técnico-organizativas, sin que se
afecte la utilizacion de la cajilla®.

No obstante, el usuario deberd informar al banco si se ha superado el valor
maximo asegurado establecido para los bienes en custodia, independien-
temente de que se trate de cajillas que solo tienen una cerradura, caso en
el cual, como ocurre con las cajillas de dos llaves, el banco, como entidad
competente, deberd entregar un duplicado, como lo dispone el Cédigo de
Comercio Colombiano.

(Fuente de imagen®)

3 CA Aix-en-Provence, 13 juill. 1976. Gavalda et Stoufflet, Chronique de droit bancaire
en JCP G 1978, 1, 2902, n. ° 103.

3 Cass. Ire civ. 21 mai 1957 en JCP G 1957, IV, p. 97.
32 BRANDOLINIL E. Op. cit.

¥ https://sipse.com/mexico/empresas-de-cajas-de-seguridad-leyes-bienes-ili-
Citos-276638.html
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La cajilla solo posee dos llaves: una para el usuario titular de la cajilla, como
Unica persona a la que se permite el acceso, o para quienes sean autorizados.
Las obligaciones de estos y de los que necesiten la llave son solidarias. La otra
llave queda en manos de un funcionario del banco, que tendra que ponerla
de inmediato a disposicidn del funcionario que designe la SIF (art. 1424 c.
com.). Cabe recordar que esta norma determina la seguridad de las cajillas,
toda vez que existen cajillas de doble llave, una que se deja al usuario y otra
que posee un funcionario del banco, encargado de acompanar al usuario
hasta el momento de apertura, y de registrar el nombre y la hora de la visita
de apertura. Sin estas dos llaves el funcionario no podria abrir la cajilla. Se
creeria que una aplicacién de la norma, a la luz de los avances de seguridad
bancaria, darfa a entender que los dos duplicados se entregan al funcionario
delegado de la SIF, sin que cambie el objeto de la norma misma, en cuanto al
numero de llaves necesarias para la apertura.

El cliente o usuario de la cajilla, de modo reservado, esto es, sin que el banco
pueda conocerlo, y con el riesgo de que la entidad prestadora del servicio
ignore los contenidos, podrd introducir valores u objetos varios en la cajilla a
fin de que sean cuidados con seguridad y podra depositar, retirar o, simple-
mente, controlar los bienes o valores dejados en la cajilla, lo que el mismo
usuario hace. Todo a cambio de una remuneracién por dicho servicio, que
no guarda proporcién con lo depositado®.

De esta forma, el banco garantiza la maxima seguridad y confidencialidad, lo
cual justifica la larga duracién del contrato. Sin embargo, la cajilla podra ser
abierta por orden judicial mediante embargo, o por orden tributaria, pues
la titularidad de las cajillas se reporta a las autoridades tributarias, ademas
de que se trata de bienes que no estan excluidos de la posibilidad de ser
embargados (CGP) o de las cargas tributarias que obedecen a obligaciones
impuestas por ley.

1.4 Costos del contrato

Por lo general, el servicio se presta si el usuario tiene otro producto bancario;
por ejemplo, una cuenta con mas de un afio de antigiiedad en el mismo banco,
y en la cual debe haber un determinado saldo minimo. Estas dos condiciones

3 RIFFARD, J-E. Op. cit.
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se deben mantener durante los meses de ejecucidn del contrato de cajillas de
seguridad.

El valor del costo del servicio de la cajilla de seguridad corresponde a una
mensualidad que se da como parte de un contrato anual, a titulo de canon por
alquiler con el cual se otorga al usuario el disfrute de la cajilla de seguridad,
que se encuentra usualmente en una de las oficinas del banco, normalmente
ubicada en los s6tanos de las entidades o en un sector especifico de las mismas
oficinas, dentro de una cdmara acorazada en acero inoxidable, con alarmas
fabricadas con tecnologia de punta y a veces hasta con trampa de inundacion.

El canon mensual tendria una apariencia libre, sin llegar a ser abusivo®, y
varia segiin el tamafio de la cajilla, que estda dado por centimetros cibicos con
cuatro dimensiones que pueden oscilar entre 15, 25, 45 y 91 cm. El drea de
las dimensiones mas comunes que se ofrecen se especifican por ancho, alto y
profundidad de la siguiente manera:

(Fuente de imagen®)

11x29x46 centimetros para la pequena
16x29x46 centimetros para la mediana
22x29x46 centimetros para la grande

33x29%46 centimetros para la extragrande

Aunque también se llegan a ofrecer cajillas en al menos una decena de dimen-
siones como estas:

% Cass. 1re civ. 30 juin 2004, n° 01-00.475, BNP Paribas ¢/ Blay en RTD civ. 2004, p.
749, obs. P.-Y.Gautier.

% https://sipse.com/mexico/empresas-de-cajas-de-seguridad-leyes-bienes-ili-
citos-276638.html
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10x10x50
10x15x50
10x15x60
10x30x50
10x30x60
15x30x50
20x30x50
20x30x60
30x30x50
30x30x60

Estos tamarios, en todo caso, apenas llegan a superar en altura la rodilla de
una persona de mediana estatura, con un grosor o ancho como el de la parte

inferior de la pierna de una persona también de contextura media.

El valor o costo del que se compone el servicio de cgjilla se puede ilustrar asi:

A.
B.

Un deposito inicial reembolsable a titulo de fianza

La contratacion de seguros que se pueden pactar entre cincuenta mil y
hasta cien mil délares

. Un pago mensual que, durante un afo, y segiin tamafo promedio, podria

variar entre 150 euros y hasta 600 euros, puesto que, incluso, algunos
cobran 980 euros, cifra en la que se incluye tanto el valor inicial en el
momento de la apertura como el del mantenimiento de la cajilla, fijindose
6000 mil euros como valor limite de los bienes que se deben depositar.

. A tales costos se deberan sumar aquellos consistentes en un abono por

cada visita que se haga a los compartimientos de la cajilla por el titular o
autorizado, con un valor promedio que oscila entre 3 y 6 euros.

. Un gasto adicional entre el 30% y el 50% del costo del servicio de la cajilla,

que dependera de su tamano, por cada titular adicional o, incluso, un
cobro extra similar por cada persona autorizada.

Alrespecto, el articulo 1423 del Cédigo de Comercio se refiere a la entrega
de una llave al usuario, no pareceria dar lugar sino a uno, pero no se
pensaria que esa norma sea de orden publico, al punto de prohibir que se
autorice més de un titular o alguien delegado por poder, de acuerdo con el
articulo 1418 del mismo cuerpo normativo.
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F. Aunque no se suele mencionar como costo, el requisito de tener otro
producto bancario como una cuenta de ahorros de mas de un afio de anti-
giiedad, y el hecho de mantenerla, representa otro costo, por lo menos
indirecto. Al ser una de las condiciones para que se le otorgue al usuario el
servicio de una cajilla de seguridad, esa cuenta es también condicién nece-
saria para efectuar el cobro mensual de la cajilla®, e incluso otros bancos
exigen un portafolio con dos productos, como una cuenta de ahorro y una
cuenta corriente, por ejemplo.

El manejo de los espacios en los bancos que prestan este servicio y los riesgos
por robos sofisticados es otro hecho que no se puede dejar de mencionar.
En efecto, cabe mencionar bancos privados como Bancolombia, que sufrié
saqueos en el mes de noviembre de 1991°® por el robo a no menos de 130 de
sus cajillas de seguridad en su oficina 32, cuya sede estd ubicada en Bogots,
en la Calle 61 con Carrera 13. Las cajillas no fueron violentadas ni tampoco
lo fue la puerta de acceso a las cajillas. El saqueo que en 1992 sufri6 la Société
Générale en Madrid, con el golpe a 50 de las 60 cajas fuertes de la entidad.
Igualmente, es conocido el robo a 200 cajillas en una sucursal del Banco
Crédit Lyonnais, ubicado en la avenida Opera de Paris, en marzo de 2010.
También, entre las entidades privadas prestadoras del servicio que han sido
victimas de robos, se encuentran el Banco Popular *°, y entre las entidades
estatales el banco publico Nacidén, en Argentina. Pero a esos robos de las
cajillas de bancos tampoco escapan los britdnicos, pues, durante la Semana
Santa de 2015, se extrajeron 300 millones de délares de prestigiosos bancos
londinenses, en especial, en Hatton Garden Safe Deposit Ltd™, ubicado en el
distrito de los diamantes.

Son pocas las entidades que en Colombia ofrecen el servicio como aun lo
hace el Banco Popular, por cuanto las cajillas ocupan mucho espacio, las
comisiones por el servicio no son muy altas y los costos del protocolo de
seguridad, como el acompanamiento por funcionarios durante la visita de la

3 http://www.saij.gob.ar/doctrina/dasa050090-quaglia-contratos_bancarios_locacion_

cajas.htm

3 http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-194164

3 https://www.bancopopular.com.co/wps/themes/html/minisites/educacionfinan-

ciera/ HTML/SE_BENEFICIOS_SISTEMA_BANCARIO.htm

http://www.dinero.com/internacional/articulo/el-mundo-detras-cajas-segu-
ridad/207565
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cajilla por su titular o autorizado, resultan elevados. La cantidad de tiempo
que se emplea para llevar el control de costos que se debe cargar a cada
usuario resulta ser excesiva. Por ello, las entidades bancarias consideran que
se trata de un servicio residual que no resulta rentable por los costos y requi-
sitos de seguridad, asi como por la baja rentabilidad frente a otros servicios
financieros. A pesar de los cuatro tamafios en que comtinmente se ofrece el
servicio de las cajillas, algunos paises prestan cada vez menos tal servicio, al
punto de que los bancos han comenzado a vaciar sus bovedas, incluso por
el régimen de responsabilidad en caso de pérdida de los objetos dados en
custodia por los usuarios, asi como por el hecho de que las empresas opera-
doras del servicio también tienen que cumplir con la legislacién destinada a
prevenir el lavado de dinero y el fraude.

Aunque las personas tengan que hacer largas filas para solicitar el servicio,
por cuanto les garantiza la seguridad sobre las cosas depositadas en las
cgjillas, vale la pena recordar que existe poca disponibilidad de espacio para
ofrecerles un mayor nimero de estas. Este hecho ha llevado a que empresas
independientes como el grupo IVAM* en Espaiia preste, desde el afio 2013,
un servicio similar mediante un contrato de cajilla de seguridad no bancaria
en camaras blindadas. Una situacién similar se presenta en Argentina con
el Grupo Hausler*, que, pensado en un servicio de cajillas de seguridad en
bévedas con controles en las puertas basados en huellas digitales y control
facial, brindaria un servicio de siete puertas que informarian detalladamente
al cliente sobre el contenido de las cajillas, y se ofrece, incluso, una sala de
espera individual para que los clientes no se entrecrucen; por lo demads,
compite con el servicio de las cajillas de seguridad de bancos privados o esta-
tales.

Se trata de una tendencia que, a nivel internacional, va en aumento, pues
también existen en Estados Unidos companias privadas que ofrecen el
servicio. Con una participacidon en el mercado, de al menos el 50% de las
cyjillas, aparecen Venezuela, Paraguay, Chile e Inglaterra. Si bien Colombia
no es ajena a esa realidad, la Superintendencia Financiera ha limitado el
servicio solo a entidades bancarias vigiladas por ella, a la luz del articulo
1416 (Concepto SIF 2007006042-004 del 6 de julio de 2007) del Cédigo de

4 http://www.grupoinviam.com

2 http://www.infobae.com/2014/07/25/1582987-para-competir-los-bancos-ahora-
alquilan-cajas-seguridad-privadas-el-microcentro/
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Comercio. Ademads, debido a que el usuario de las entidades es un consu-
midor, se considera que se le puede aplicar el Régimen de Proteccién para el
Consumidor Financiero (art. 2 de la Ley 1328 de 2009) y, en sus vacios, la Ley
1480 de 2011.

Se trata de un servicio que se brinda con base en cierta confidencialidad o
secreto, al punto de que, como las cgjillas se encuentran dentro de espacios
blindados, se busca evitar anormalidades o robos, terremotos, incendios o
inundaciones, ni siquiera el banco tiene acceso a las cosas depositadas en
condiciones normales de seguridad. Asi se garantiza la confidencialidad, que
en este servicio se destaca porque cada entidad prestadora del servicio de
cajillas mantiene también con ese cardcter tanto los costos del servicio como
los tamafios y calidades de las cajillas que se ponen a disposicién. Esa confi-
dencialidad se suele aplicar no solo en materia de costos, sino, incluso, con
respecto a los modelos y calidades de las cajillas. En todo caso, el contrato
suele tener la duracién que las partes estimen, inclusive puede llegar a ser
indefinido, pero existe la posibilidad de que se termine de manera unila-
teral®, por cesacién de pagos o muerte del titular*, o por inactividad.

1.5 Régimen normativo

El origen del contrato de cajillas de seguridad, como contrato tipico en
Colombia, se remonta a la norma de creacién de los establecimientos
bancarios, mediante el Articulo 85 de la Ley 45 de 1923, modificado por
el Articulo 10 de la Ley 57 de 1931. Pero solamente con la expedicion del
Decreto 410 de 1971 del Cédigo de Comercio se logré que a las entidades
bancarias se les otorgaran facultades para llevar a cabo el negocio de cajas
de seguridad, que hasta ese momento no contaba con disposiciones legales
positivas que consolidaran adecuadamente su funcionamiento.

Asi las cosas, en Colombia el Cédigo de Comercio de 1971 (Articulos 1416-
1425) reguld el contrato de cajillas de seguridad, que de esta manera se
consagré como un contrato netamente financiero que dnicamente puede
celebrar una entidad como los establecimientos bancarios, vigilados por la
Superintendencia Financiera (SIF). Pero sera con el literal h) del Articulo 7
del Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) con el

# CSJ Cas Civ Sentencia del 30 de agosto de 2011, Ref: 11001-3103-012-1999-01957-01
* LEAL, H. Contratos bancarios. Bogota: El profesional, 1990.
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que se autorizaria a los bancos a prestar el servicio de recibir bienes muebles
en depdsito para su custodia, segtn los términos y condiciones que el mismo
banco prescriba, y arrendar cajillas de seguridad para la custodia de tales
bienes.

Como lo estipula el literal h), se trata de un contrato bancario de arren-
damiento con cardcter especial, en donde una cagjilla o cofre de seguridad,
ubicada dentro de las instalaciones del banco, se le alquila a un usuario por
un periodo para que deposite en ella, sin el conocimiento del banco, bienes
muebles de valor. El banco garantiza la integridad, idoneidad y seguridad de
la cajilla, asi como la confidencialidad o secreto y custodia de los contenidos
depositados. Para abrir la cajilla se requiere la llave del cliente, el previo pago
del servicio de apertura y el acompafiamiento de un funcionario bancario,
con un valor de acuerdo con tamaiio de la cajilla y su duracién (arts. 1416-
1419, 1424 y 1425 c. com.) (arts. 2, 6 y 7, literal h del Decreto 663 de 1993).

Una entidad bancaria con normas de interés publico (concepto proferido por
la Superbancaria, actualmente SIF, nimero 2007006042-004 del 6 de julio
de 2007) es la encargada de prestar el contrato mencionado. Se entiende
por entidad bancaria aquella que capta dineros en cuentas corrientes y en
depdsitos. Al respecto, asi como la jurisprudencia italiana de los tribunales
ha considerado que, como se trata de una actividad bancaria, prestada por
un profesional cualificado a quien se ha autorizado y reservado su explo-
tacion, y que se ajusta a los parametros de la SIF establecidos por el concepto
mencionado, y de conformidad con el Cédigo de Comercio, en Colombia
también se podria considerar que el servicio se basa en la alta diligencia.

De esta forma, se considera culpa grave la omisién o las pocas medidas de
seguridad del banco para prevenir los hurtos de los bienes custodiados. Por
ello, la casacidn italiana entiende que, cuando hay un hurto, ya sea violento
0 no, debido a esa culpa omisiva, no es procedente considerar el hurto como
causa de fuerza mayor, pues ello es consecuencia de una falta de gestién en el
servicio prestado por el banco®. Igualmente, en Francia, la jurisprudencia*
juzga el hurto con severidad, dado que los bancos son culpables de los robos
por descuidos en rondas o porque estas no se llevan a cabo de manera conse-
cutiva®’.

% Cas Civ. Sez I, 7 de marzo de 2003, nim. 3389. App Milan, 2 de julio de 2005.
% Cass. 1re civ. 3 juin 1982 : Bull. civ. 1982, I, n. ° 209.
4 RIFFARD, J-F. Op. cit.
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1.6 Naturaleza del contrato

La naturaleza del contrato no es clara, puesto que, al parecer, se trata de un
depésito bancario; para los partidarios de esta tesis, ello obedece a que este
contrato es una derivacion del depésito cerrado, pero seria ilégico, cuando
ningun deposito permite retomar los bienes, sin avisar, en este caso, al banco.
Ademas, a esto se suma el hecho de que el banquero ignore el contenido de
las cajillas, de modo que no seria un titular de un depdsito, toda vez que él no
los recibe personalmente ni tiene acceso a ellos*.

La tesis contraria lo toma como un mero contrato de arriendo, aduciendo
el hecho de la concesion del uso una cajilla de particulares especificaciones
y calidades, a cambio de un canon, tesis que, aunque tradicional, también es
poco acertada, por cuanto el cliente o usuario no puede acceder libremente a
la cajilla®®. Con respecto a la responsabilidad, tampoco parece muy acertado
comparar el contrato de cajilla de seguridad con el de arrendamiento, porque
los valores se depositan en el banco, lo que no ocurre con los bienes del
inquilino de las cajillas y el banco propietario. El punto es que, en la cajilla,
el banco responde por su integridad, pero esto no sucederia si se tratara de
un contrato de arrendamiento, ya que tampoco la responsabilidad del banco
podria recaer sobre la custodia de una cajilla en la que no se ha introducido
nada, pues, si no se sufre un dano, no hay derecho a su reparacién®.

Sin embargo, en medio de estas dos tesis surge una nueva, que goza de mas
credibilidad, y que concibe este negocio como un contrato mixto con pres-
taciones como las del servicio de arrendamiento, y de proteccion sobre las
cosas como la del depdsito, con base en la obligacién de custodia, que lo dife-
rencia notoriamente de un contrato de alquiler de una cosa segura®'.

Lo cierto es que el contrato de cajilla de seguridad no puede asumirse solo
como un contrato de arrendamiento, en cuanto que la naturaleza del contrato

% COLLART, F. y DELEBECQUE, P. Contrats civils et commerciaux. Paris: Dalloz,
2007.

4 BENABENT, A. Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux. Paris: LGD],
2013.

% FERRI, G. Op. cit.

51 LIACE, G. Del servicio bancario delle casette di sicureza. Milano: Giuffre, 2012;
TUNC, A. La nature juridique du contrat de coffre-forts. Scritti Giuridici in onore
di F. Carnelutti. Padova: Cedam, III, 1950, pp. 35y ss.
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implica una custodia diurna y nocturna de los valores, y la tnica forma de
que esto sea asi es a través del depésito. No obstante, para disfrutar de la
cajilla es necesario el arrendamiento, lo que se explica desde el punto de
vista practico, por cuanto el contrato se justifica por la vigilancia especial
sobre los locales y sobre el blindaje del que usualmente goza la cons-
truccién donde estan las cajillas®®. En Colombia, el Decreto 663 de 1993, en
su articulo 7, literal h, consagra este negocio como un contrato de arren-
damiento con depdsito y obligacién de custodia y, a su vez, la casacién lo
toma como un contrato de depdsito con obligacién de custodia®. De ahi
que no sea casualidad que la ley comercial haga referencia a una respon-
sabilidad que recae sobre la de los locales donde estdn las cajillas y a la
idoneidad misma de estas, mas no sobre sus contenidos.

El problema es que, sobre una base de confianza, el cliente deposita valores
en las cajillas, lo que requiere que exista una custodia segura sobre ellas,
pues, si estuvieran vacias, no seria necesaria ni la custodia ni la proteccién
de los bienes depositados; lo cual, en todo caso, no resulta facil cuando
el cliente tiene la posibilidad de cambiar en todo momento los bienes
custodiados. En este sentido, la custodia no es un efecto, sino un presu-
puesto del contrato. Lo que en realidad sucede es que el banco le facilita
al cliente un determinado espacio, léculo, celda o compartimiento rectan-
gular debidamente custodiado y con unas particulares caracteristicas que
brindan seguridad. De ahi que la entidad deba responder por la integridad,
idoneidad y calidad de la cajilla y, en consecuencia, por los danos productos
del incumplimiento de esas obligaciones.

Para algunos, parece que la obligacién esencial del contrato consiste en
conceder el uso de una cajilla con unas caracteristicas que cumplan las
exigencias de seguridad®. Pese a ello, también existe la tesis que sostiene
que se trata de un contrato donde los bienes dejados en las cajillas quedan
en esos locales, lo cual hace que las obligaciones se den ex lege (es decir, son
obligaciones que nacen sin ningin hecho o dafno) y se derive una obligaciéon
de custodia sobre las cosas depositadas.

Asi, la obligacién del propietario es custodiar las cajillas y cerciorarse de
su idoneidad ante eventualidades como la exposicién al agua, humo, gas,

%2 PELOSL F. Op. cit.
% (CSJ Cas Civ sentencia del 31 de julio de 2000, exp 5770.
* FERRI, G. Op. cit.
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entre otras. Sin embargo, surgirian dudas sobre los objetos guardados que se
deberan proteger, pues, al dejarlos dentro de las cajillas, los usuarios confian
ciegamente sus bienes a la custodia del banco. Esta discusion se podria aclarar
a través de la Ley de Consumo 1480, que sostiene que todo contrato que
implique la entrega de un bien se entendera como depdsito, como, en efecto,
lo es la cajilla de seguridad, que, aunque se considera un negocio mercantil,
se rige por la Ley 1480, al reconocer al usuario del servicio en su calidad de
consumidor.

Para la entidad propietaria de la cajilla, las obligaciones se podrian estimar
como obligaciones de resultado®, lo cual, en caso de incumplimiento, conlleva
la presuncion de su culpabilidad, sin que el usuario deba probar la culpa de
la entidad prestadora del servicio. Se trata de una obligacién que, sin duda,
pesa tanto sobre la custodia e idoneidad de los locales donde estan las cajillas
como sobre las cajillas mismas, lo que lleva a que el banco, segin lo que, en
principio, plantea la norma comercial, adopte todas las medidas necesarias
que le permitan salvaguardar los locales y las cajillas, incluso contra situa-
ciones que dependen de la responsabilidad de las personas, o de casos de
fuerza mayor o calamidades naturales como inundaciones, como sucedi6 en
Florencia con el rio Arno en 1966%, en donde, los tribunales italianos estu-
diaron uno a uno los casos para saber si eran inevitables o imprevisibles, o
si cualquier falla hidrica hubiera ademds deteriorado los contenidos de las
cajillas™, o si estas, debido a fenémenos naturales o a manos del hombre, se
hubieran llenado de gas o humo que causaran una pérdida parcial o total de
los contenidos.

Los tribunales mantuvieron la confidencialidad, independientemente de
que las cajillas estuvieran vacias o llenas®, al punto de pensar en una obli-
gacién de seguridad considerada como una especie de resultado agravado.
Sin embargo, las circunstancias de fuerza mayor serdn visibles, en la medida
en que, a pesar de la imprevisibilidad e inevitabilidad, si esta se da con una
culpa concausante del dafo, no aplicaria la figura a favor de la victima. Aun

% LEAL, H. Op. cit.

5% Ver Cass. 27 luglio 1976, n. 2981, in Giust. civ. 1976, 1, 1760.
7 GQUAL, J. Clausulas de exoneracién y limitacién de responsabilidad. Bogota: Ibafez,
2008.

5 PAPANTI-PELLETIER. P. Cassette di sicurezza. Milano: Giuffre, II, 1998, pp. 188 y
ss.
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asi, es posible pensar que esa confidencialidad se podria violar, sin que medie
responsabilidad para el banco, cuando exista orden de apertura por una auto-
ridad judicial penal o un juicio fiscal, tal y como ocurre en Francia e Italia,
pues la confidencialidad no permitiria que otra autoridad tuviera acceso a los
contenidos de la cajilla.

Pero, en la jurisprudencia fordnea, esta posicién que se derivaria del sentido
del legislador deja la inquietud sobre los contenidos del tipo de obliga-
ciones, ya que la idoneidad de los locales y la integridad de las cajillas se
podria entender de manera similar a la obligacién del arrendador que debe
mantener el local en 6ptimas condiciones, al extremo de que el banco se
vea obligado a conceder y facilitar el uso de cajillas en buen estado, es decir,
acordes con la garantia de estructura a fin de garantizar locales que, gracias a
la tecnologia, permitan su inviolabilidad.

El asunto se vuelve ain més polémico por la posible doble interpretacion de
la otra obligacidn legal, esto es, la integridad de la cajilla (lo que es una pres-
tacion del contrato), que conduce tanto a la integridad exterior de la cajilla
como a lo depositado en ella (lo cual obedece a un aspecto de responsabi-
lidad), donde estaria en juego establecer si estas obligaciones son de medio o
de resultados® y, ademas, verificar los requisitos de imprevisibilidad, inevita-
bilidad y exterioridad que permitan determinar el caso fortuito como causa
extrafna®.

1.7 Clausulas de limitacion de responsabilidad versus
clausulas de limitacion del objeto

Debido a que el servicio de las cajillas de seguridad se basa en la confidencia-
lidad de los contenidos que el cliente deposita en ellas, y a los que el usuario
no cuenta con acceso, el banco suele ejercer un control riguroso sobre la
seguridad, de ahi que las normas obliguen a que la entidad responda al

% FERNANDEZ, M. La responsabilidad médica. Bogota: Catélica, 2008; MENGONI, L.
“Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi”. En: Rivista del Diritto Commer-
ciale, 1954, I, pp. 185 y ss; RENAULT, C. Droit des obligations. Paris: Gualino, 2013;
TUNCGC, A. Distinzione delle obbligazioni di risultato e delle obbligazioni di diligenza.
En: Nuova Rivista di Diritto Commerciale, dir. dell’economia, dir. sociale, 1947-
1948, 1, pp. 126 y ss.

% SANTOS, J. Instituciones de responsabilidad civil. Bogota: javegraf, III, 2006.
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usuario por la idoneidad y custodia de los locales, lo que implica no solo la
seguridad, sino también responder por la integridad de las cajillas, depen-
diendo del caso, lo que significa que ni siquiera mediante la diligencia podria
exonerarse®. Este sentido es también el que corresponde al articulo 1417
del Cédigo de Comercio, en donde claramente se manifiesta que el banco
responderd por cualquier dano que sufra el cliente, salvo por motivos de
fuerza mayor. De este modo, responderd por todo dafio, pero estos serian
inevitables, por cuanto son ajenos al riesgo tipico relacionado con la acti-
vidad misma; por ende, asi se responderia por robo debido a la falta de
idoneidad de los locales.

Aun cuando resulta dificil determinar el verdadero contenido de las
cajillas, la tendencia también es la de obligar a que los bancos respondan
por lo depositado en ellas, incluso cuando el contenido es minimo. Por ello,
el banco busca pagar solo el monto del contenido de las cajillas que esté
asegurado; pero el usuario podria demandar por una cifra mayor como la
del contenido realmente depositado, pese a la dificultad de la prueba, pues
la podria dar inicamente el titular, y hasta se podra recurrir al histérico de
contenidos de la cajilla, a testimonios de familiares o a indicios. Bastaria
mencionar cdmo, en los casos de los robos a cajillas tanto en Madrid como
en Paris, la respuesta de los bancos fue siempre la misma®*: “Si el cliente
considera que merece un monto mayor, debié haber contratado un seguro
privado extra”. Lo complejo es que el banco suele tener un seguro mensual
de custodia por las cajillas equivalente hasta seis mil euros, pero que excluye
la naturaleza o el valor de los objetos custodiados.

Otro de los argumentos que alimentan la defensa de los bancos es el de que
“solo alquilaron las cajillas”. También acostumbran argumentar en su favor
que, como en el contrato existe una clausula en la que se pacta que, en caso
de robo, sin importar lo guardado, solamente pagan hasta el monto esti-
pulado como tope del valor de los bienes custodiados, resulta claro que, en
esta segunda eventualidad, se estd en presencia de una cldusula que pretende
eludir la responsabilidad del banco, por una relaciéon causa-efecto; esto es,
ante un determinado hecho como el robo, sin especificar quién es el culpable

6 CABELLA, L. Le clausole di esonero da responsabilita. En: RESCIGNO, P. Trattato
di diritto privato. Torino: Utet, 1999, pp. 287 y ss.

¢ http://www.consumer.es/web/es/economia_domestica/servicios-y-hogar

/2010/09/10/195700.php
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y, en efecto, si el banco fuera el responsable, la cladusula podria ignorarse, a
efectos de la reparacion del dafo y, por consiguiente, el banco responderia
por la cuantia de lo robado.

Aunque el banco fuera el culpable del robo, la cldusula en mencién no
tendria efectos, toda vez que no se exoneré al banco por las causas del
robo. Ademads, si la culpa fuera grave, tampoco admitiria la exoneracion,
por violar el orden publico, al atentar contra el minimo contractual. Sin
embargo, ante el alto desprestigio de la reputaciéon debido a un robo, los
bancos llegan a pagar ain mas®.

Esta segunda cldusula se suele establecer dentro de los formularios bancarios
preimpresos, junto a otra con la cual los bancos fijan un limite conven-
cional méximo para el valor de los bienes depositados como contenido de
las cajillas, salvo que exista otro acuerdo con el usuario, que se acompa-
naria de un aumento del costo. No obstante, el cliente introduce bienes de
costo superior al pactado. La pregunta es si ese dafio superior deberia ser o
no resarcido®.

La naturaleza de esta altima clausula ha resultado bastante polémica por la
incertidumbre que con ella se genera. En Colombia, el asunto no aparece
muy debatido en la jurisprudencia, a diferencia de Italia, donde el debate ha
sido arduo tanto en la doctrina como en los fallos judiciales, en especial en
los 70, cuando unos jueces de primera instancia sostuvieron que se trataba
de una cldusula limitativa y, por tanto, la controlaron como tal, mientas que
otros sostenfan que era simplemente una cldusula delimitativa del objeto
del contrato, que no era abusiva y, por ende, no se someteria al control
judicial y se consideraria vélida.

Pese a ello, la casacidn italiana ha sostenido que es una cldusula limitativa
de responsabilidad, puesto que no comporta un actuar diferente al de la
obligacion de custodia del banco, en cuanto a las hipétesis relacionadas
con que dentro de las cajillas los usuarios guarden bienes de valor superior
al convencionalmente determinado por el contrato de cajilla de seguridad;
de ahi que, con base en la posicidn pretoriana, la cldusula se controle como
una cldusula limitativa de la responsabilidad, lo cual lleva a que se le aplique

% http://www.consumer.es/

¢  PELOSL E. Op. cit.
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necesariamente un test de transparencia sobre los costos del seguro que el
usuario asume®.

No obstante, el debate sobre la gestién bancaria ha continuado, debido a
eventos naturales o robos sobre las cajillas, con el consecuente deterioro de
los bienes que en ellas se depositaron, pese a estar ubicadas en los locales
financieros, lo que llevé a los usuarios a ejercer la reclamacién judicial del
resarcimiento integral de los dafos y pérdidas sobre los bienes depositados®,
dado que el Codice Civile italiano no permite que el banco sea exonerado por
falta de diligencia que, en cuanto a las cajillas, la corte ha entendido como una
manera de proceder, no exenta de culpa leve, sino, por el contrario, como un
hecho grave, por el descuido u omisién de custodia de los locales (arts. 1838
y 1839, Codice Civile italiano). Esta posiciéon se comparte, toda vez que, en
Colombia, por aplicacion del limite general de culpa grave, tampoco se puede
exonerar a nadie de un incumplimiento cometido con culpa lata®.

Interpretar esta cldusula como cldusula de irresponsabilidad, o como objeto
de los contratos por adhesion bancarios de cajillas de seguridad, genera difi-
cultades, especialmente porque, si se entiende como de irresponsabilidad, su
contendido deberd controlarse, pero si, en cambio, es del objeto contratado,
no se controlaria; en todo caso, se comparte la posicion por la cual se consi-
derarian cldusulas de irresponsabilidad indirectas®, pues, si es un contrato
netamente mercantil, se regiria no solo por el Cédigo de Comercio, sino
también por la Ley 1480, que prohibe las cldusulas restrictivas de responsa-
bilidad y, si se asume como un contrato mercantil financiero, también estaria
sometido al control de la Circular 018 de 2016 de la SIF, que también prohibe
este tipo de clausulas.

Por otra parte, un argumento que seria igualmente util para determinar
la naturaleza de esta cldusula, en principio de delimitacién del objeto del
contrato de cajillas de seguridad, lo constituye el hecho de que una cldusula
que establece un plafond (tope) a los bienes depositados en las cajillas

% CABELLA, L. Op. cit.

% CECHERINI, G. Le clausole di esonero e di limitazione della responsabilita. En:
VISINTINI, G. Trattato della responsabilita contrattuale. Il risarcimento del danno
contrattuale. Padova: CEDAM, vol. 111, 2009, pp. 465y ss.

¢ GQUAL, J. Op. cit.

68  ALVAREZ, N. Cldusulas restrictivas de responsabilidad civil Granada: Comares,
1998.
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atentaria contra la obligacion esencial de este contrato, consistente en el
depésito de bienes de cierto valor, lo cual haria que su aplicaciéon causara una
exoneracion de la responsabilidad bancaria, con base en una cldusula que,
nominalmente, es del objeto o contenido contractual, pero cuyo efecto no
es otro sino el restrictivo de responsabilidad. De esta manera, desnaturalizar
el contrato irfa en contra la buena fe, ademas de que en el sistema francés se
han controlado las cldusulas restrictivas de responsabilidad, cuando recaen
sobre obligaciones esenciales o fundamentales de los contratos, sin las cuales
carecerian de sentido® y, ante los vacios normativos, el régimen aplicable
seria el general™.

En todo caso, la divisién se ha dado en la doctrina y la jurisprudencia para
optar por una posicion o la otra. Sin embargo, fue inicamente hasta los afios
90 cuando la casacién decidié que la clausula que establece un techo sobre
los bienes depositados en las cajillas, salvo el adecuado reajuste propor-
cional del canon, es realmente una clausula limitativa de responsabilidad,
pues solo afecta la obligacion resarcitoria”, sin que se refiera al contenido
de la prestacién’. Del mismo modo, ello se reforzaria por la seccién unida
de la casacion, cuando considera que una cldusula que establece un techo
a los bienes depositados es una restriccion a la responsabilidad del banco
como deudor”. Posteriormente, durante la década del 2000, la casacidn civil
nula considera una cldusula que determina un limite al valor de los bienes
depositados, dado que no hacen referencia a las obligaciones de las partes,
sino a su limitacién de responsabilidad, porque, en este servicio, en donde
ademads existe como parte contratante un consumidor, se podria observar un
desequilibrio contra este como parte débil contractual’™. Se podria también
considerar invélida la cldusula por la que se pretende afectar las acciones de
la victima como la resarcitoria, en caso de incumplimiento del banco™.

% SEFTON-GREEN, R. La notion d'obligation fondamentale: comparaison franco-
anglaise. Paris: LGD]J, 2000.

7 GARCIA, M. Cl4usulas limitativas de la responsabilidad contractual. Madrid:
Tecnos, 1965.

7t Cas Civ 12 de mayo de 1992 nim. 5617.
72 PELOSL F. Op. cit.

7 Cas .Sez Un. 1 julio de 1994 ndm 6226.
7+ Cas Civ, 4 abril de 2001 ndm 4946.

7> PELOSL F. Op. cit.
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En el derecho francés, una cldusula por la cual se pretenda limitar la respon-
sabilidad del banco deberd, ante todo, ser informada y no versar sobre la
obligacién esencial ni pretender una exoneracién por un incumplimiento
cometido con culpa grave. Sin embargo, cuando se establece un plafond
como cifra tope de los bienes que se van a depositar, esta clausula, busca,
por su efecto, una limitacién de responsabilidad’®. El mismo sentido se
darfa a una cldusula con la que se pretende que el usuario pague un seguro
complementario para las cifras que superen el plafond, a pesar de la casaciéon
francesa”. La clausula por la cual se prohibe al usuario depositar en la cajilla
bienes que excedan cierto valor no es limitativa, sino que se considera una
cldusula del objeto contratado porque determina solamente las obligaciones
contractuales mas que una clausula limitativa de responsabilidad”.

Esto representa una division, puesto que la posicién francesa es muy dife-
rente a la italiana, que, desde 1989 ya habia planteado que una cldusula por
la que se establece que no se podré incluir valores superiores a un plafond
es limitativa de la responsabilidad y no delimitativa del objeto”, posiciéon
que ha sido confirmada desde entonces, de manera constante, por ser un
pacto limitativo no del objeto del contrato, sino del deber resarcitorio del
banco, ya que su funcidn tipica es la de poner a disposicién de los usuarios
una compleja estructura material, técnica, organizativa e idonea, con condi-
ciones de seguridad superiores a las que un cliente puede tener en su dmbito
personal privado, y el hecho de que no informe al banco sobre el valor de los
bienes depositados no representa una violacién de la buena fe ni daria lugar
a algo imprevisible por el banco®.

Pareceria que lo acertado seria establecer dos clausulas: una sobre las cifras
que se esta dispuesto a cubrir como tope de depdsito, teniendo en cuenta un
canon minimo con sus correspondientes alternativas y una segunda cldusula
que sea clara y bien estructurada, por la cual el banco procede a asegurar
los valores depositados que el usuario deberd informar. Sin embargo, esa
obligacion de informar al banco, o el tope resarcitorio, no es aplicable, por

76 CA Paris, 9 oct. 1986.

7 Cass. com., 22 mai 1991, n. ° 88-13.700 en RTD com. 1991 p. 759 obs. Rives-Lange;
contra CA Aix-en-Provence, 2e ch., 15 sept. 1994 en JurisData n. ° 1994-049230.

78 RIFFARD, J-F. Op. cit.
7 Cas Civ. Del 3 de noviembre de 1989 n. 4604.
8 Cas Civ. Sez I del 29 de julio de 2004 n. 14462.
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cuanto se violaria la confidencialidad que garantiza este tipo de contratos,
pues el deber de custodia es indivisible, independientemente del contenido o
de cualquier valor depositado®'. Ademds, permitir una limitacién de respon-
sabilidad por casos de violaciéon de la obligacién de custodia del banco
trasladaria ciertos riesgos, en cabeza del consumidor, por la asuncién de una
escasa responsabilidad, a causa de una menor exposicién al riesgo®, lo cual
debe ser entendido como ineficaz. Asi, en ultimas, el banco mantiene su obli-
gacion del mas alto grado de diligencia posible en la custodia, obviamente,
con una remuneracioén proporcional al servicio®.

En otras situaciones los bancos suelen establecer en sus contratos predis-
puestos que el robo se considera fuerza mayor. En este caso, es muy probable
que, por la naturaleza de las prestaciones, los jueces, al considerar parte del
riesgo normal y previsible de las entidades bancarias en estos contratos, no
conciban el robo como una circunstancia de fuerza mayor®, pues, ademas de
evitable®, podrian desnaturalizar el negocio o hacer que carezca de sentido,
lo cual no se podria permitir. Por otro lado, las partes no podrian juzgar
como fuerza mayor lo que ellas quieran, sino lo que moralmente asi se ha
considerado por la jurisprudencia®; incluso podria acusarse a la compaiia
de vigilancia por errores humanos o por fallas en las alarmas, situaciéon que
se llegaria a entender como una culpa grave bancaria, lo que generaria la
invalidez de la clausula.

No obstante, si se tratara de un atraco, se tendria que evaluar si este se da
por la capacidad de los ladrones o por deficiencias en la organizacién de
la entidad bancaria; pero, por ser el banco un sujeto cualificado, su culpa
debe verse como la del profesional de esa actividad, pues, ademads, es uno
de los riesgos que esa actividad le hace asumir®. En efecto, sobre la entidad
recae una obligacion de vigilancia especial que la conduce a tomar todas las

8 Cas Civ. S.U 1 de julio de 1994 n. 6225 y Cas. Civ Sez I del 29 de julio de 2004 n.
14462.

82 Cas. Civ. Sez III, del 25 de noviembre de 2008 n. 28067.

$  BRANDOLINI, E. Op. cit.

8 http://www.consumer.es/

8 Cas.Civ 27 de agosto1997 num 8065.

8 GQUAL, J. Op. cit.

8 PELOSL E. Op. cit.
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medidas necesarias para salvaguardar la cajilla y su contenido, excepto por
causa de la fuerza mayor®.

Ademas, la casacion italiana ha considerado que, para que prospere un evento
de fuerza mayor como un evento natural de causa excepcional, o un hecho de
un tercero imprevisible e inevitable, el banco sera considerado responsable
todas las veces que haya omitido adoptar las medidas de seguridad idéneas
para evitar el riesgo que conlleva su actividad®, como ocurriria en caso de
colusion con funcionarios y ladrones que logran tener durante el robo pausas
para comer.

A esto se suma el mal funcionamiento de alarmas, la poca presencia de
guardias, la falta de activacién de sistemas de alerta conectados con la policia
e, igualmente, de puertas reforzadas en las cajas fuertes. En ultimas, esto
hace que la culpa de la entidad bancaria prestadora del servicio de cajillas de
seguridad, como profesional de la actividad, deba ser valorada, segtn la natu-
raleza de su actividad y, por consiguiente, careceria de validez una clausula de
exoneracion o limitacién de responsabilidad por estas culpas®. Sin embargo,
cuando el cliente es el culpable del robo, la situaciéon cambia por completo, al
no denunciar la pérdida de la llave, pues se exoneraria al banco, salvo en caso
de falta de control, por permitir el acceso de personas no autorizadas a las
cgjillas, lo que demuestra una gran negligencia en la custodia de los locales;
tampoco podria exonerarse de responsabilidad al banco, si en el robo parti-
cipan sus empleados.

En otros casos, se suele pactar clausulas de irresponsabilidad que buscan
remplazar sus obligaciones de resultado por unas de medio. Al respecto, en
el derecho francés existe una recomendacién de la Comisién de Clausulas
Abusivas del 21 de noviembre de 1986, que prescribe la eliminacién de los
contratos de cajillas de seguridad, las clausulas que tienen por objeto o efecto
exonerar al profesional de toda responsabilidad, en caso de que se afecte la
cajilla alquilada, asi como también limitar el monto de la reparacién cuando
se afecte la cajilla, sin ofrecer al consumidor la posibilidad de cubrir plena-
mente el riesgo, aumentdndole el costo contractual del servicio, o de limitar
la reparacién del usuario, si este ultimo es el responsable del siniestro. En

8 Cass. com., 29 oct. 1952 en Bull. civ. 1952, III n. ° 326.
8 CECHERINI, G. Op. cit.
%  BRANDOLINL E. Op. cit.
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este sentido, entonces, se deberan controlar como clausulas de irresponsabi-
lidad a fin de que se determine su validez; por ejemplo, seria invalida aquella
con la que el banquero pretende exonerarse de su obligacidn de vigilancia®.

Finalmente, cabe sefalar que, en el sistema juridico colombiano, resulta
claro que sean o no cldusulas principales del contrato; en todo caso, todas
se someterian al test de abusividad, siempre que un consumidor se enfrente
a un banco, pues, en las directivas comunitarias 13/93 y 83 de 2011, solo se
controlan las cldusulas que no sean principales.
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Introduccion

El consumidor, concebido como individuo y elemento indispensable en el
mercado, goza de proteccion especial del Estado y esa prerrogativa deriva
de la posicion de desventaja frente a los empresarios que conocen perfec-
tamente las caracteristicas del producto o servicio que comercializan. De
esta forma, las iniciativas de proteccién al consumidor se deben concretar
en leyes que cuenten con un esquema de proteccién integral; leyes que
mundialmente existen y tienen un robusto sistema garantista del derecho
del consumidor, en materia de bienes adquiridos como consecuencia del
perfeccionamiento de una relaciéon de consumo.

Sin embargo, desde una perspectiva econémica, el servicio también inte-
ractia con el consumidor y debe ser regulado con la misma finalidad
proteccionista de los bienes considerados productos. Asi, el servicio defec-
tuoso constituye un concepto que escapa a una regulaciéon precisa en
varias legislaciones y que comprende solucion de problemas de generacion
y reparacién de danos a los consumidores. La legislaciéon colombiana, en
especial el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) presenta este vacio,
a pesar de comprender un amplio y novedoso esquema de proteccién legal
en materia de derecho del consumo.

En Colombia, la cultura del consumo se desarrolla lentamente, pero con un
proposito claro, el de la proteccién de los derechos de los consumidores.
Para tal fin se expide la Ley 1480 de 2011, conocida como Estatuto del
Consumidor. Esta norma de gran importancia, ya que, consagra conceptos,
derechos y obligaciones tanto de empresarios como de consumidores, esta-
blece escenarios de responsabilidad por producto defectuoso, refuerza los
deberes de garantia, informacién y seguridad, en cabeza del empresario,
fija esquemas de proteccidn contractual del consumidor contra clausulas
abusivas y sitda al consumidor, como objeto de proteccién especial, en la
adquisicidn de bienes y servicios en el mercado del pais para la satisfaccion
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de necesidades privadas, domésticas, familiares y ajenas a la actividad
empresarial de quien los adquiere.

Indiscutiblemente, la importancia del papel del consumidor actual radica en
que el legislador se preocupa por definir, de forma clara y responsable, su
marco de proteccion y, frente a ello, vale la pena destacar y apoyar el avance
que implica la expedicién de un Estatuto del Consumidor en Colombia.
Ademas, las criticas que recaigan sobre este deben contribuir a construir
una mejor cultura del consumo en el pais, incluyente y de facil recepcion,
pues todas las personas adquieren la calidad de consumidor por interactuar
en una sociedad que busca satisfacer sus necesidades a través de las nuevas
formas contractuales y los nuevos productos que entran en un mercado, y
que son reflejo de la responsabilidad y el empefio que el empresario pone en
la obtencién de un producto final que busca comercializar.

No obstante, en lo que respecta al servicio defectuoso, el Estatuto del Consu-
midor en Colombia pudo ir mas alla. Esto quiere decir que se ha podido crear
un régimen tan claro y preciso como el de responsabilidad por producto
defectuoso, que ofrece una definicién propia de la cual nacieron sus carac-
teristicas, unos criterios de diferenciacién frente al plano civil y comercial,
y unas eximentes de responsabilidad que le dan identidad al servicio defec-
tuoso como otro fenémeno daiiino para los intereses del consumidor.

De acuerdo con lo anterior, el presente articulo se basa en la contextua-
lizacion de lo que implica la definiciéon de servicio y su adquisiciéon por
parte de los integrantes de la comunidad consumidora. Posteriormente, se
desarrollard la idea de lo que debe entenderse por servicio defectuoso y, por
ultimo, se concertaran los conceptos de responsabilidad por servicio defec-
tuoso y producto defectuoso, puesto que existe una diferenciacién o trato
desigual entre el primero y el segundo, lo que podria llevar a un desamparo
del consumidor en la sociedad capitalista, que, igualmente, se nutre de la
demanda de servicios.

2.1 El concepto de servicio para el estatuto del
consumidor

En materia de consumo, la legislacion nacional se adapta a la realidad del
pais, por cuanto comprende que las personas que participan en un mercado
adquieren masivamente bienes y servicios. La definicién de bien o producto,
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para efectos de este escrito, representa un ser corporeo, perceptible por
los sentidos, y que ocupa un lugar en el espacio; ademads, estd llamado a la
satisfaccion de una necesidad doméstica, privada o familiar del consumidor.
Desde la tradicion civilista del pais, no es posible entender como sinénimos
los conceptos de bien y producto. En este sentido, el Articulo 653 del Cédigo
Civil establece lo siguiente:

Los bienes se dividen en cosas corporales e incorporales; corporales son las
que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa
o un libro, e incorporales aquellas que se basan en meros derechos, como los
créditos y las servidumbres activas.

Mientras el concepto de producto se torna mas dindmico y moderno, el
producto puede ser considerado el resultado de una actividad empresarial
y econdmica, creado para ocupar un lugar en un mercado a fin de obtener
una utilidad que retribuya la labor del empresario y compense los costes de
produccidn. En otras palabras, debe ser resultado de una actividad econémica
organizada que Medina Vergara' define en los siguientes términos: “La acti-
vidad econdmica debe ser organizada. Si el capital y el trabajo no estdn
organizados, entonces no hay produccién ni prestacién de servicios ni circu-
lacién de bienes ni nada: solo hay caos”.

De forma clara y precisa, el mismo tratadista establece el norte que debe
seguir una actividad de esta naturaleza: “La actividad econémica organizada
debe dirigirse a la produccién, transformacion, circulacién, administracién o
custodia de bienes o a la prestacion de servicios, y debe valerse de uno o mas
establecimientos de comercio™.

De esta forma, no puede perderse de vista la connotacién econémica del
concepto de producto; para el Estatuto del Consumidor, el concepto de
bien se incorpora en el concepto de producto. Esta afirmacidn se verifica al
acudir a la Norma de Proteccion al Consumidor (Ley 1480 de 2011), que, en
el numeral octavo del articulo 5, sefala: “Para efectos de la presente ley, se
entiende por producto todo bien o servicio”.

Por lo anterior, queda superada la definicién civilista de bien ante el derecho
del consumo y queda igualmente establecido que el producto, para efectos de

! MEDINA VERGARA, Jairo. Responsabilidad comercial. De las sociedades y sus
vinculados. Bogota: Temis, 2015, p. 64.

2 Ibid., p. 66.
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esta propuesta académica, se torna en un concepto econémico y dual, pues
encierra, frente a la relaciéon de consumo, dos términos: bien y/o servicio.
El concepto tradicional de bien, y el bien visto como producto, tienen
como comun denominador su corporeidad y su existencia fisica y material;
conclusién légica, dado que las personas adquieren bienes y sobre ellos
ejercen los atributos del derecho de dominio, pudiendo asi gravarlos o enaje-
narlos con absoluta libertad. Pese a ello, si la adquisicion de ese bien es el
resultado de una relaciéon de consumo, tanto el consumidor como el usuario
podran invocar la proteccidn de sus derechos conforme al estatuto vigente.

Desde una 6ptica mercantilista, el servicio es un producto y puede resultar
tan defectuoso y danino para el consumidor como un bien que no cumple
con las caracteristicas ofrecidas y publicitadas por el empresario. Frente a
la prestacidn de servicios, se puede senalar que la regulacién en su esfera
de responsabilidad, en el Estatuto del Consumidor, pudo haber sido mas
precisa, mas completa, y tan detallada como la responsabilidad por producto
defectuoso.

Aunque el servicio se considere un producto, como ya se explico, el legis-
lador se preocupdé mas por la protecciéon del consumidor frente a bienes
corporeos adquiridos en él trafico comercial que por delimitar obligaciones
y responsabilidades en la prestacién de un servicio; preocupaciéon que
alimenta el desarrollo del presente articulo, ya que el consumidor es el bene-
ficiario directo de la globalizacién de los mercados, fenémeno que “resalta
que los antiguos mercados nacionales, histéricamente separados, se funden
y forman una unidad interdependiente. Se eliminan barreras comerciales
y particularismos estatales o trabas gubernamentales®”. Esto implica que el
consumidor goza de servicios cada vez mds novedosos, como resultado de las
nuevas formas negociables y empresariales; por ende, el grado de proteccién
que ofrezca un pais a su poblaciéon consumidora debe ser suficiente y deter-
minado ante la importancia del derecho de consumo.

2.2 La adquisicidn de servicios

No siempre un bien especifico estd llamado a satisfacer la necesidad del
consumidor promedio. En ocasiones, se requiere de un servicio que tome en
consideracién a las personas, en su papel de consumidores, y que tenga en

3 RAVASSA, José. Derecho mercantil internacional. Bogota: Doctrina y Ley, 2004.
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cuenta las prerrogativas que esta calidad les ofrece. Los servicios, en general,
se contrataban exclusivamente mediante la modalidad civil del contrato de
arrendamiento de servicios inmateriales, establecidos en el articulo 2064
del Codigo Civil de la siguiente manera: “Los servicios inmateriales, que
consisten en una amplia serie de actos, como los de los escritores asalariados
para la prensa, secretarios de personas privadas, preceptores, ayas, histriones
y cantores, se sujetan a las reglas especiales que siguen”.

Esta norma, aunque vigente, resulta obsoleta para las necesidades del
mercado global no solamente por su redaccién leal a la época de expe-
dicidn, sino por su cardcter pasivo ante las nuevas formas de contratacion
en el mundo. La denominacién de arrendamiento de servicios inmateriales
se ha visto transformada por la de contrato de prestacion de servicios, por
su desarrollo técnico y por los usos sociales y comerciales. El contrato de
prestacion de servicios se constituye en una herramienta moderna para el
cumplimiento de las obligaciones nacidas en el ejercicio de profesiones libe-
rales que buscan colmar la expectativa de las personas. Es asi como médicos,
abogados, ingenieros, contadores, psicélogos, trabajadores sociales y otros
profesionales garantizan la remuneracién de su servicio ante las personas
que se han valido de sus conocimientos y experiencia para solucionar una
situacion particular. La doctrina especializada define el contrato de pres-
tacion de servicios asi:

aquel en el cual una persona se compromete con otra, a cambio de una
remuneracion, a ejecutar una serie de actos en beneficio de otro, que
no constituyen una obra (...) Este contrato estd regulado en el Cédigo
Civil, en los articulos 2064 a 2069, principalmente, pues, de manera
especial, existen también en el ordenamiento reglas de igual o menor
jerarquia, que encauzan temas que no aborda el Cédigo, pero que son
de suma importancia, como las reglas relativas al ejercicio de determi-
nadas profesiones u oficios, que, desde luego, enriquecen la normativa
sobre el contrato?”.

La multiplicidad de normas especificas que regulan el ejercicio de profe-

siones en Colombia es realmente preocupante, con respecto a la definiciéon

del servicio al que hace referencia el Estatuto del Consumidor, pues resulta

4 BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. De los negocios juridicos en el derecho privado
colombiano. Bogota: Doctrina y Ley, 2005, p. 487.
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evidente que se requiere definir o fijar parametros para delimitar la diferencia
entre un contrato civil y un servicio regulado porla Ley 1480 de 2011. Diversas
leyes regulan las profesiones en Colombia y cada profesional busca prestar
un servicio distinto; entre estas se encuentran la Ley 23 de 1981 (Estatuto de
Etica Médica), Ley 266 de 1996 (Estatuto de la Enfermeria), Ley 528 de 1999
(Estatuto del Fisioterapeuta), Ley 842 de 2003 (Estatuto del Ingeniero) y la
Ley 1123 de 2011 (Estatuto de la Abogacia).

En principio, se puede decir que esas normas no entrarian en conflicto con
el servicio consagrado en el Estatuto del Consumidor, pues algunas de las
leyes mencionadas incluyen pardmetros de aplicacion y gradacion de faltas
disciplinarias en cuanto al ejercicio de la profesion; pero, cuando cada uno
de estos profesionales decide prestar un servicio, lo hace primordialmente en
el marco normativo del derecho civil y, desafortunadamente, la norma civil
empieza a quedarse estdtica, casi petrificada, ante las nuevas situaciones y
problemadticas que surgen en el mundo de los negocios y en la actual dindmica
contractual.

Desde una perspectiva general, se pensaria que no existen problemas en la
diferenciacién del contrato civil de prestacion de servicios y la relacion de
consumo que tiene por objeto la prestacion de un servicio; pero ciertas carac-
teristicas dentro del articulado de la Ley 1480 de 2011, de una u otra forma,
dan lugar a inquietudes en la diferenciacién, que no estd bien definida ni
clara. El articulo 7 de la Ley 1480 de 2011 sefala:

Es obligacion, en los términos de esta ley, a cargo de todo productor
y/o proveedor responder por la calidad, idoneidad, seguridad y el buen
estado y funcionamiento de los productos. En la prestacion de servicios
en la que el prestador tiene una obligacion de medio, la garantia esta
dada no por el resultado, sino por las condiciones de calidad en la pres-
tacion del servicio, segin las condiciones establecidas en normas de
cardcter obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y habituales del
mercado. PARAGRAFO. La entrega o distribucién de productos con
descuento, rebaja o con cardcter promocional estd sujeta a las reglas
contenidas en la presente ley.

Notese como la prestacion de servicios que nacen de una obligacion de medio
cuentan con garantia, gracias a las condiciones de calidad en la prestaciéon
del servicio. Es bien sabido que la obligacién de medios es también llamada
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obligacion de prudencia o de diligencia, en la que el deudor se compromete
con su acreedor a poner a su disposicidn toda su experiencia, diligencia y
sus buenos oficios, en procura del cumplimiento del deber de prestacidn, sin
garantizar resultado alguno.

Esta particularidad para el Estatuto del Consumidor invita a una reflexién
que se expondra mediante un caso: si el sefior X contrata los servicios
profesionales del médico H para el tratamiento de una gastroenteritis, se
encuentra ante un contrato de prestacion de servicios médicos de naturaleza
civil con una obligacién de medio por excelencia; si la gestion del médico es
materia de reproche por parte del paciente, la garantia se concretaria en la
observancia de la lex artis del médico y, ante el malestar e insatisfaccion del
usuario, jcudl seria el siguiente paso? jacudir a la jurisdicciéon ordinaria en
proceso declarativo para que el médico sea sefialado como civil y contractual-
mente responsable? ;podria valerse de la accion de proteccion al consumidor
consagrada en el numeral tercero del articulo 56 de la Ley 1480 de 2011,
al comprender una supuesta violaciéon del deber de garantia? La primera
opcioén era valida antes de la entrada en vigencia de la Ley 1480 de 2011, la
mas sensata; pero, al incluir la prestacion de servicios que comprendan obli-
gaciones de medio, la segunda opcién no resultaria descabellada. Se genera
asi un primer punto de debate para una regulacién mds extensa del servicio
y del servicio defectuoso.

La misma normativa despierta una segunda inquietud que refuerza la
tesis de separacidn y precisién de conceptos, en materia de prestacion de
servicios. Obsérvese el contenido del numeral 3 del Articulo 11 de la Ley
1480 de 2011:

Corresponden a la garantia legal las siguientes obligaciones: En los
casos de prestacién de servicios, cuando haya incumplimiento, se
procederd, a eleccion del consumidor, a la prestacion del servicio
en las condiciones en que se contratd, o a la devolucién del precio
pagado®.

Nuevamente, se recurrird al ejemplo de una situacion hipotética que le
facilite al lector la comprensién del tema: La sefiora M contrata los servicios
profesionales del abogado K para la elaboraciéon de un concepto escrito, en

> http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1480_2011.html - top

59



Ausencia de definicién y regulacién de la responsabilidad por servicio defectuoso

materia de competencia desleal, concepto que el profesional del derecho
construye con dedicacién y empeiio para satisfacer la obligaciéon adquirida.
Tiempo después, la usuaria, inconforme, acude nuevamente a la oficina del
abogado K para cuestionarle por su gestion, ya que el juez que conocié el
proceso no acogio la tesis planteada por el abogado en el concepto escrito.

Ante esta situacion, cabe preguntarse sila sefiora M podria exigirle al abogado
la restitucion del precio de los honorarios cancelados o podria exigirle la acla-
racién y ampliacion del concepto. No existe motivo para afirmar que resulte
imposible hacerlo. La minima referencia que hizo el legislador de la obli-
gacién de medio como fin del servicio hace que la posibilidad o la inquietud
académica, prdctica y tedrica se fortalezca, en busca de una solucién que
puede ser la regulacion del servicio y del servicio defectuoso, en caso de la
existencia de dafos.

En Colombia, la falta de regulacién de temas, relacionada con el consumo de
bienes y servicios es visible. El doctor Juan Carlos Villalba Cuéllar® precisa la
situacion de la siguiente forma:

En el derecho colombiano, algunos de estos aspectos del derecho
del consumo todavia tienen una regulacidon precaria e insuficiente,
contrariamente a lo que sucede algunas veces en el ordenamiento
juridico como el comunitario europeo, en el cual se ha tratado el
tema de la proteccién al consumidor, influenciado por una pers-
pectiva social, a un grado de desarrollo bastante alto. En Colombia,
por ejemplo, en cuestiones de contratos de adhesién, una sola norma
reguld este aspecto durante muchos anos, el articulo 1624 del Cédigo
Civil. Asi mismo, en lo que respecta a las clausulas abusivas, la regu-
lacion es reciente y la jurisprudencia al respecto es escasa. Todo lo
anterior hace pensar que la legislacion estaba rezagada en la regu-
lacion de estos temas, pues los principios generales del derecho
privado son insuficientes para solucionar problemas que hace cien
anos eran insospechados.

El planteamiento del autor, expuesto clara y acertadamente, deberia sumarse
a la discusion referente al servicio defectuoso, ya que en el pais la legislacion
sobre este punto resulta, mds que precaria, inexistente.

6 VILLALBA CUELLAR, Juan. Introduccién al derecho de consumo. Universidad
Militar Nueva Granada, 2012, p. 48.
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2.3 Prestacidon de servicios que suponen la entrega
del bien

Existe una clase se servicio que se incluy6 y regulé en el Estatuto del Consu-
midor; se trata del servicio que supone la entrega del bien, regulaciéon que,
cabe aclarar, se da para efectos de la garantia, sin que se llene plenamente la
ausencia de delimitacién de servicio defectuoso.

Es comun que las personas se valgan de los multiples de servicios que se
ofrecen en un mercado, basta con un breve recorrido por cualquier ciudad
del pais para convertirse en destinatario de un sinnimero de ofertas e invita-
ciones para la adquisiciéon de bienes y servicios, algunos de los cuales implican
la entrega del bien a fin de que el prestador lleve a cabo su correspondiente
labor.

Dentro de los multiples ejemplos se pueden citar los servicios de parquea-
deros de motos y vehiculos, servicios de lavanderia de prendas de vestir,
lavaderos de vehiculos, talleres mecanicos, etc. Estos se empiezan a prestar
con base en el articulo 18 de La ley 1480 de 2011, en los siguientes términos:

Articulo 18. Prestacion de servicios que suponen la entrega de un bien.
Cuando se exija la entrega de un bien respecto del cual se desarrollard
una prestacion de servicios, estard sometido a las siguientes reglas:

1. Quien preste el servicio debe expedir un recibo del bien, en el cual se
especifique la fecha de recepcion, y el nombre del propietario, o de quien
hace entrega, su direccion y teléfono, la identificacion del bien, la clase
de servicio, las sumas que se abonan como parte del precio, el término
de la garantia que otorga Y, si es posible determinarlos en ese momento,
el valor del servicio y la fecha de devolucion.

Cuando, durante la recepcion, no sea posible determinar el valor del
servicio y el plazo de devolucion del bien, el prestador del servicio deberd
informarlo al consumidor en el término que acuerden para ello con el
fin de que el consumidor acepte o rechace de forma expresa la pres-
tacion del servicio. De dicha aceptacion o rechazo se dejard constancia,
de tal forma que pueda ser verificada por la autoridad competente; si
no se hiciera salvedad alguna en el momento de la entrega del bien, se
entenderd que el consumidor lo entrego en buen estado.

2. Quien preste el servicio asume la custodia y conservacion adecuada
del bien y, por lo tanto, de la integridad de los elementos que lo
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componen, asi como la de sus equipos anexos o complementarios, si
cuenta con ellos.

3. En la prestacion del servicio de parqueadero la persona natural o
juridica que preste el servicio deberd expedir un recibo del bien, en
el cual se determine la fecha y hora de la recepcion, la identificacion
del bien, el estado en que se encuentra y el valor del servicio en la
modalidad en que se preste. Para la identificacion y el estado en que
se recibe el bien en el momento del ingreso podrdn utilizarse medios
tecnoldgicos que garanticen el cumplimiento de esta obligacion.
Cuando se trate de zonas de parqueo gratuito, el prestador del servicio
responderd por los darios causados cuando medie dolo o culpa grave.

Pardgrafo. Pasado un (1) mes, a partir de la fecha prevista para la
devolucion, o de la fecha en que el consumidor debia aceptar o rechazar
expresamente el servicio, de conformidad con lo previsto en el numeral
1 anterior, sin que el consumidor acuda a retirar el bien, el prestador
del servicio lo requerird para que lo retire dentro de los dos (2) meses
siguientes a la remision de la comunicacion. Si el consumidor no lo
retira, se entenderd, por ley, que abandona el bien y el prestador del
servicio deberd disponer del mismo, conforme a la reglamentacion que
expida el Gobierno Nacional para tal efecto.

Sin perjuicio del derecho de retencion, el prestador del servicio no
podrd lucrarse economicamente del bien, ni explotarlo, transferir el
dominio o conservarlo para si mismo. No obstante, el consumidor
deberd asumir los costos asociados al abandono del bien, tales como
costos de almacenamiento, bodegaje y mantenimiento.

En términos generales, el prestador adquiere la calidad de custodio frente
al bien entregado, dada la obligacién de documentar su servicio expidiendo
recibo, e indicandole al propietario o usuario del bien el valor del servicio
y su posible fecha de entrega, si fuera el caso. El servicio puede ser variado,
pero la calidad de custodio se prolonga a lo largo de la prestacién del servicio,
al punto de responder por la conservacion del bien y de la integridad de los
elementos que lo componen.

Por otra parte, se le otorga especial atencion al servicio de parqueadero, en
el que el prestador debe verificar el estado en que recibe el bien, valiéndose
inclusive de medios tecnoldgicos (grabaciones y fotos); ademads, en las zonas
de parqueo gratuito, el prestador del servicio respondera por los dafos
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causados a titulo de dolo o culpa grave. Por tanto, el planteamiento de
responsabilidad civil se daria por destruccién, o pérdida o deterioro del bien,
es decir, se vuelve a centrar la atencion en el objeto material y corpéreo que
se entrega como una especie de servicio dentro de una categoria llamado
prestacion de servicios.

El servicio en cuestién también es regulado, para efectos de su garantia, a
través del Articulo 8:

Término de la garantia legal. El término de la garantia legal serd el
dispuesto por la Ley o por la autoridad competente. A falta de dispo-
sicion de obligatorio cumplimiento, serd el anunciado por el productor
y/o0 proveedor. El término de la garantia legal empezard a correr a
partir de la entrega del producto al consumidor.

De no indicarse el término de garantia, el plazo serd de un ario para
productos nuevos. Tratdndose de productos perecederos, el término de
la garantia legal serd el de la fecha de vencimiento o expiracion.

Los productos usados en los que haya expirado el término de la
garantia legal podrdn ser vendidos sin garantia, circunstancia que
debe ser informada y aceptada de forma escrita y clara por el consu-
midor. En caso contrario, se entenderd que el producto tiene garantia
de tres (3) meses.

La prestacion de servicios que suponen la entrega del bien para la
reparacion del mismo podrd ser prestada sin garantia, circunstancia
que debe ser informada y aceptada de manera escrita y clara por
el consumidor. En caso contrario, se entenderd que el servicio tiene
garantia de tres (3) meses, contados a partir de la entrega del bien a
quien solicito el servicio.

Para los bienes inmuebles, la garantia legal comprende la estabilidad
de la obra por diez (10) afios y, para los acabados, por un (1) ario.

El derecho colombiano ha privilegiado este tipo de servicio no solo al incluirlo
dentro del esquema de la Ley 1480 de 2011, sino mediante la expedicion del
Decreto 735 de 2013: “Por el cual se reglamenta la efectividad de la garantia
prevista en los articulos 7 y siguientes de la Ley 1480 de 2011”:

Articulo 17. Garantia legal en la prestacion de servicios que suponen la
entrega de un bien. La garantia legal en la prestacion de servicios que
suponen la entrega de un bien serd la de reparacion, cuando ello resulte
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procedente. En los casos en que no resulte procedente la reparacion, el
bien se deberd sustituir por otro de las mismas caracteristicas, o se deberd
pagar su equivalente en dinero en los casos de destruccion total o parcial
causada con ocasion del servicio defectuoso. Cuando el consumidor opte
por el pago del equivalente en dinero, el valor del bien se determinard
segun sus caracteristicas, estado y uso. Si se presenta controversia sobre
el monto, el productor o expendedor deberd dejar constancia por escrito
sobre la diferencia y la explicacion o sustentacion de su valoracion.

Cuando el juez competente o la Superintendencia de Industria y
Comercio, en ejercicio de facultades jurisdiccionales, encuentren que se
incumplieron las exigencias de informacion o de emision de las cons-
tancias, informardn a la Superintendencia de Industria y Comercio
para que, en ejercicio de facultades administrativas, adelante la inves-
tigacion correspondiente.

En esta norma se refuerza la calidad de custodio de quien presta el servicio,
ya que se vera obligado a reparar el bien entregado, como resultado de su
obligacidn de garantia o, en su defecto, a pagar su equivalente en dinero, en
caso de pérdida o deterioro del bien.

Con estas normas se logra un gran avance para el derecho nacional, pues
definen el cémo y cudndo proceder, en caso de ser victimas de dafo a un
interés patrimonial reflejado en el bien entregado, y como se hace efectiva la
garantia. Un mayor progreso se observa en cuanto a los parqueaderos, que
tantas diferencias generan en las grandes ciudades del pais ante la infinidad
de abusos cometidos por los prestadores de este servicio, que dieron vida a
un negocio redondo, lucrativo y estratificado no por la calidad del servicio,
sino por la ubicacién del parqueadero, panorama ante el cual el ciudadano se
veia desprovisto de acciones frente al cobro excesivo y, peor auin, frente a los
dafos causados a su bien o a elementos accesorios. Hoy en dia el prestador de
un servicio de parqueadero se enfrenta a un consumidor con herramientas
para hacer valer sus derechos.

De esta forma, se puede afirmar que, si bien es cierto que existe un avance
en materia de proteccion al consumidor, el Gnico servicio que se presta no
es el de aquellos que implican entrega de bienes, puesto que, en muchas
ocasiones, el servicio involucra una prestacién personal y directa por parte
de un profesional o grupo de profesionales o, en su defecto, de empresarios
innovadores que prestan un servicio para satisfacer una necesidad privada,
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doméstica o familiar. El objetivo de la preocupacién que aqui se origina se
dirige a establecer si existe una regulacion suficiente que permita proteger al
consumidor ante el servicio defectuoso.

2.4 El servicio defectuoso

Como se menciond, el listado de bienes y servicios que se ofrecen en un
mercado se constituye en una temadtica inacabada y en una lista infinita, en
virtud de las nuevas alternativas del mercado. Toda sociedad estd llamada a
mejorar aspectos politicos, econdmicos y culturales, y de esa necesidad surgen
nuevos vinculos comerciales e invenciones llamadas a cumplir su labor en la
sociedad econdmica.

Por ello, como sociedad, no se podria exigir al legislador un régimen legal
absoluto y completo en materia de protecciéon al consumidor; pero si se
podria senalar que debe existir, a través de la norma, un paradigma o modelo
que tenga como unica finalidad la proteccién de sus derechos, y ese esfuerzo
debe hacerse mas evidente en paises como Colombia, donde el derecho del
consumo se comienza a desarrollar y a construir. Es asi como, dentro del gran
avance que, para el consumidor colombiano, constituye la Ley 1480 de 2011,
se siente la ausencia de la regulacion especifica sobre el servicio defectuoso.

Al respecto, verificando algunas fuentes, sorprende que la falta de regu-
lacién del servicio defectuoso no sea exclusiva de paises donde la cultura del
consumo se encuentra en desarrollo; el caso espanol, que aportara bastante,
permite deducir que esta falencia se puede presentar en escenarios donde el
consumidor goza de toda una desarrollada proteccion, edificada y legislada
a lo largo de los anos; pero, a pesar de ello, se encuentra ante los mismos
conflictos cuando de servicios defectuosos se trata, precisamente por el dina-
mismo del empresario que nunca deja de generar ideas para dar vida a nuevos
productos.

Un primer error en el que se puede incurrir en el momento de legislar acerca
de temas de proteccion a los consumidores es crear un régimen compartido de
bienes y servicios, dado que no se trata de situaciones similares. Cabe recordar
que la Ley 1480 de 2011 denomina el producto como todo bien o servicio.

Esta generalizaciéon no resulta adecuada, debido a los multiples servicios
que pueden ofrecerse a los consumidores, comprometiendo obligaciones
de medio y de resultado, lo que requiere un estudio mas significativo de los
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servicios especificos; pero, si solamente se centra la atencién en el concepto
de bien adquirido, en virtud de una relacién de consumo diferenciado del
servicio, se da lugar a un régimen general que ofrece mds alternativas de
solucion a los reclamos del consumidor.

Es posible observar que, en el caso europeo, especialmente en Espaiia, se
analiza la inviabilidad de la acumulacién legislativa de responsabilidades
entre bien y servicio defectuoso. En primer lugar, el sistema espafiol de
proteccién al consumidor ha contado con todo un desarrollo legislativo y
normativo a través del tiempo; basta decir que existe la LPD (Ley 22 de 1984
de Responsabilidad Civil y Producto Defectuoso), que no contempla, en
sentido estricto, un régimen de proteccién al consumidor, sino un régimen
de responsabilidad, que parte del presupuesto de la existencia de un daiio
al consumidor, dando fe del avance en la materia, al existir toda una norma
que unicamente regula los temas de responsabilidad.

Igualmente, la disposiciéon conocida como el Real Decreto Legislativo 1
de 2007 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) incluye medidas frente al producto
defectuoso, pero causa extrafieza la ausencia de una singularizacion del
servicio defectuoso como tal. El problema, en el derecho comparado, se
puede interpretar de la siguiente manera:

Por otro lado, se ha atacado el tratamiento conjunto de servicios y
productos, defectuosos por la inclusion de una serie de disposiciones
comunes de muy dudosa constitucionalidad. Se ha tratado de armo-
nizar dos regimenes que obedecen a dos concepciones muy distintas.
Asi, mientras la regulacion respecto de productos defectuosos pretende
un equilibrio entre la competencia de las empresas en el mercado, el
régimen por servicios defectuosos se centra propiamente en la proteccion
al consumidor.

Asimismo, se han sefialado dudas acerca de la conveniencia de una
regulacion conjunta, con el fundamento de que nos encontramos ante
dos responsabilidades de distinta naturaleza juridica. Por un lado, la
responsabilidad por productos defectuosos es esencialmente extracon-
tractual, pero, por otro lado, la responsabilidad por servicios defectuosos
derivard generalmente de una relacion contractual”.

7 ORTIZ DE ZARATE DE PABLO, Irene. “La responsabilidad civil por productos
defectuosos”. Universidad de la Rioja, 2013, p. 15.
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En pocas palabras, y sin dnimo de establecer comparaciones con otras
culturas y politicas econdmicas, la Ley 1480 de 2011 muestra la tendencia
a ubicar solamente en cuerpo normativo las obligaciones, deberes y plan-
teamientos de responsabilidad para bienes y servicios, incluyéndolos en el
concepto de producto. Lo anterior puede abocar al consumidor nacional a un
desamparo en asuntos de servicios.

En Perd, igualmente, la discusién se torna similar:

En el derecho peruano, los daios derivados de la defectuosa ejecucion
de un servicio no se asimilan a los casos de productos defectuosos. No
existe ni siquiera una minima intencion de parte de la doctrina, menos
aun de la jurisprudencia, para equipararlos a los fines del resarci-
miento de la victima. Por consiguiente, los darios que surjan de una
mala ejecucion de una prestacion de servicios, se regirdn por las normas
correspondientes a la responsabilidad contractual, admitiendo los
jueces, en algunos casos, la responsabilidad extracontractual por la
defectuosa ejecucion de una prestacion.

Y, tratdndose de servicios profesionales, la responsabilidad por los
darios resultantes se rige por el art. 1762 C.C., que literalmente sefiala
lo siguiente:

Si la prestacion de servicios implica la solucion de asuntos profesionales
o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios
no responde por los dariios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa
inexcusable®.

La ausencia de regulacion del servicio defectuoso comienza a mostrarse
como una tendencia que preocupa a los actuales y futuros consumidores.
Definir servicio y, a la vez, servicio defectuoso, es una tarea que ha quedado
en manos del sector académico y de la doctrina en pro de la construccién en
materia de consumo. Cabe anotar que el estatuto colombiano no define, de
forma separada, el servicio ni el servicio defectuoso, puesto que el concepto
de producto defectuoso comprende el de servicio.

El Tratado de Funcionamiento de la Ley Europea (TFUE) define el servicio
como “las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remu-

8 WOOLCOTT, Olenka. “La responsabilidad civil del productor de bienes y servicios
defectuosos en el Perd”. Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2001, p. 16.
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neracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a
la libre circulacién de mercancias, capitales y personas” (articulo 57). De
esta manera, el servicio se caracteriza como un concepto casi universal en
cualquier parte del planeta, al incluir la ejecucién de una prestacion. Este
concepto estd presente en muchos escenarios, pero no ocurre lo mismo con
el concepto de servicio defectuoso, pues su definicién es precaria, por no
decir inexistente.

¢A qué se debe tal dificultad? Es una pregunta que puede tener varias
respuestas. La primera de ellas nace de la fusién de los conceptos de bien
y servicio; pues esto impide que el servicio defectuoso tenga identidad vy, al
carecer de este atributo, carece de regulacién. La segunda hipétesis se origina
por la falta de delimitacion de lo que se entiende como un servicio, en el
seno de una relacion de consumo, puesto que se considera que el servicio
que se enmarca dentro del ambito de aplicacion de la Ley 1480 de 2011 es
aquel que busca solucionar una necesidad de naturaleza familiar, privada o
doméstica, ajena a la actividad empresarial de quien lo contrata; pues, si el
servicio contratado se dirige a brindar un apoyo a la actividad econémica
o mercantil de quien lo contrata, practicamente la discusiéon desaparece al
evidenciarse un panorama claro que lleva a aplicar las disposiciones civiles o
mercantiles de responsabilidad contractual.

Una tercera hipétesis permite senalar que es necesario tener en cuenta la
importancia de construir el concepto, es decir, cudl es su fin y su deber ser,
para entender que no es otro sino el de la verificaciéon del cumplimiento del
deber de seguridad, en cabeza del empresario prestador del servicio; de este
modo, caracterizado el interés de la proteccidon a la poblaciéon consumidora,
su regulacién iniciaria en cuestion de meses.

Esta ultima hipdtesis busca demostrar que la regulacion del servicio defec-
tuoso pretende convertirse en un esquema de responsabilidad civil para
el consumidor del servicio, lo cual implica que el dafo, potencialmente
entendido, serd presupuesto indispensable para la construccién del concepto
y que, ademas, el dafio debe ser consecuencia del desconocimiento del deber
de seguridad, mas no de los deberes de garantia, informacién y publicidad
no enganosa que involucran el ejercicio empresarial frente a los beneficiarios
del producto.

Es claro que, en primer lugar, el servicio se publicita y la proteccién frente
a la publicidad engafiosa ya esta estipulada en el estatuto colombiano (Arti-
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culos 29, 30, 31, 32 y 33. Ley 1480 de 2011). Si la publicidad genera el impacto
necesario en el consumidor, este entrard en el plano de la informacién y el
prestador sabe que la informacién que otorga debe ser clara, veraz, suficiente,

oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea (arts. 23 y 24. Ley 1480
de 2011).

Una vez adquirido o contratado el servicio, se pasa a la etapa de la garantia,
obligacion que, como se ha expresado a lo largo de este articulo, se presenta
de manera explicita para los servicios que implican entrega de bienes y, aun
mads, con base en el Decreto 735 de 2013, para los servicios, en general, ya que
esta disposicién indica textualmente lo siguiente:

Articulo 16. Garantia legal en los casos de prestacion de servicios. En
los casos de prestacion de servicios, el proveedor del servicio deberd
dejar constancia escrita de la eleccion del consumidor sobre la forma
de hacer efectiva la garantia legal, que puede ser la repeticion del
servicio o la devolucién del dinero. La Superintendencia de Industria y
Comercio establecerd los requisitos de la constancia escrita prevista en
este articulo.

Cuando se opte por la repeticion del servicio, el proveedor asumird el
costo de todos los materiales o insumos que le hayan sido suministrados
inicialmente por el consumidor y no podrd cobrarle suma alguna por
ellos ni por los demds materiales o insumos que, sin haber sido sumi-
nistrados por el consumidor, se hayan requerido para la prestacion del
servicio.

Cuando se opte por la devolucion del dinero, esta incluird el monto de
todos los materiales o insumos que hayan sido suministrados por el
consumidor para la prestacion del servicio.

De una u otra forma, el decreto citado fue mas alld que la Ley 1480 de 2011,
al incluir un patrén de garantia adicional a los servicios, en general, y sin
limitarse a aquellos que requieren de la entrega de un bien.

Dado que aqui lo que se resalta como motivo de la urgente regulacién es el
incumplimiento del deber de seguridad en la prestacién de un servicio, vale
la pena recordar qué es la seguridad para la Ley 1480 de 2011:

ARTICULO 5. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por seguridad la condicion del producto segiin la cual, en
situaciones normales de uso, teniendo en cuenta la duracion, la infor-
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macion suministrada en los términos de la presente ley v, si es necesario,
la puesta en servicio, instalacion y mantenimiento, no presenta riesgos
irrazonables para la salud o integridad de los consumidores. En caso
de que el producto no cumpla con requisitos de seguridad establecidos
en reglamentos técnicos o medidas sanitarias, se considerard inseguro.

Se discute, a partir de esta idea, qué pasa cuando el consumidor o usuario
del servicio es victima de un dafo en su integridad, salud o, en el peor de
los casos, sobreviene la muerte como resultado del servicio defectuoso. El
siguiente caso imaginario intenta ilustrar esta idea:

El sefior X, esposo y padre de familia de dos menores de edad, contrata a
la empresa Matamosquitos SAS para que preste el servicio de fumigacién
en su casa ante la existencia de roedores, termitas y zancudos. La empresa
contratada adelanta su labor y le indica a la familia que el inmueble simple-
mente se debe ventilar una mafana entera, luego de la aplicaciéon del
plaguicida, abriendo las ventanas para hacer desaparecer los efectos nocivos
de la sustancia. El sefior X ventila el inmueble como se lo indicé el prestador
del servicio; pero, a los pocos minutos de ingresar al inmueble, él y su familia
sufren sensacion de mareo, nduseas, y uno de sus hijos menores se desmaya
a causa de la inhalacion de la sustancia que se utilizé en la fumigacion, lo que
deja una secuela médica de consideracidn para la esposa y el hijo del usuario.
El prestador se excedi6 en la medida y cantidad del plaguicida empleado vy,
ademads, la informacién que brindé no fue precisa, en cuanto que el inmueble
no podia habitarse sino tres dias después de la utilizacién del producto ante
la naturaleza nociva de la sustancia.

En el ejemplo anterior, se pueden observar ciertas caracteristicas de un
servicio que podria denominarse defectuoso. En primer lugar, se contrata el
servicio para una solucién doméstica y familiar; en segundo lugar, la familia se
considera usuaria y es destinataria final y directa del servicio; en tercer lugar,
se desconoce flagrantemente el deber de seguridad para con los usuarios,
por cuanto la prestacion del servicio implicaba la adopcién de medidas apro-
piadas para la proteccién de la salud de los habitantes del inmueble y, por
ultimo, se verifica la existencia del dafo y de unos perjuicios derivados que
merecen ser reparados.

Por lo anterior, surge inevitablemente una pregunta. ;Esta reparacion
integral a los miembros de la familia se obtendrd mediante el régimen de
responsabilidad por producto defectuoso consagrado en la Ley 1480 de 2011?
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Definitivamente, la respuesta es no. El motivo no es otro sino el de la ausencia
de regulacion del servicio defectuoso en el panorama legal colombiano.

A continuacion, se abordard la preocupacion por el trato distinto que se les da
al producto y al servicio defectuoso en la legislacién nacional de proteccion
al consumidor.

2.5 La ausencia de regulacion de responsabilidad por
daifo por servicio defectuoso

Es en la unificacion del concepto de producto en lo primero en lo que se debe
insistir para establecer este paralelo entre la responsabilidad por daio por
producto defectuoso y la responsabilidad por dafio por servicio defectuoso.
Producto, en términos de la Ley 1480 de 2011, corresponde a todo bien o
servicio (Art. 5 numeral 8). En estas condiciones, la invitacién inicial que
hace el Estatuto del Consumidor colombiano es a entender que, debido a
esa concepcion unicista del producto, la ley en mencién tiene un campo de
accién que cubre los dos tipos de dafios; esto es, los causados por un bien y
los causados por un servicio, situaciéon que no ocurre, a pesar de la buena
intencion de legislar en materia de proteccién al consumidor.

A continuacion, se exponen las caracteristicas que construyen la visién del
autor del presente trabajo con respecto al tema:

+ Ausencia de definicion de prestador: “el prestador debe ser empresario, es
decir, persona fisica o juridica que actie en el marco de su actividad empre-
sarial o profesional®”. Aunque no constituye esta omisiéon conceptual la
conducta mds representativa del trato desigual, serfa importante que el
concepto de prestador se implementara de forma adecuada. La Ley 1480
de 2011 incluye el concepto de productor y el de proveedor o expendedor
de la siguiente manera:

ARTICULO 5. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por productor la persona que, de manera habitual, directa
o indirectamente, diseiie, produzca, fabrique, ensamble o importe
productos. También se estima productor a quien disefie, produzca,
fabrique, ensamble, o importe productos sujetos a reglamento técnico o
medida sanitaria o fitosanitaria.

9 Ibid,, p. 20.

71



Ausencia de definicién y regulacién de la responsabilidad por servicio defectuoso

Proveedor o expendedor: Quien de manera habitual, directa o indirecta-
mente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con o sin
animo de lucro.

Se observa que el concepto de productor resulta excluyente del servicio, ya
que, de su redaccidn se entiende la necesaria ubicacion del consumidor ante
un bien corpéreo; mientras que, una vez revisado el concepto de proveedor,
se subsana de alguna forma la falencia, al anotar que este ofrece y suministra,
verbos que se adaptan més al servicio. No estd de mas pensar que las disposi-
ciones de proteccién al consumidor deben gozar de maxima claridad y de un
facil entendimiento; pues sus destinatarios somos todos y tener que efectuar
interpretaciones y razonamientos para el restablecimiento de derechos
resulta una situacion ajena al deber ser del derecho del consumo.

+ Definicion de producto defectuoso desligada por completo del factor
servicio. La redaccién del numeral 17 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011
estima lo siguiente:

ARTICULO 5. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por producto defectuoso aquel bien mueble o inmueble gue, en
razon de un error, diserio, fabricacion, construccion, embalaje o infor-
macion, no ofrezca la razonable seguridad a la que toda persona tiene
derecho.

La contradiccién es notoria cuando, por un lado, todo bien o servicio es
considerado producto, y no se entiende por qué la norma en cuestién sola-
mente se preocupa por los bienes inmuebles y muebles; la omision de incluir
el servicio defectuoso en la norma afecta a los consumidores, porque, ante
tal definicion, lo tinico que podria causar un dano es un bien de la natu-
raleza descrita (mueble o inmueble), lo cual, se sabe, constituye un error, ya
que existiran servicios precarios que pueden concluir en la concrecién de
un dano. Ante este argumento, es evidente la ausencia de la definicién de
servicio defectuoso.

o Regulacion exclusiva de responsabilidad por davio por producto defectuoso.
Esta responsabilidad se encuentra establecida claramente en el Estatuto
del Consumidor, en un capitulo Gnico que inicia con el articulo 19 y se
desarrolla hasta el articulo 22 de la ley. Basta verificar las siguientes dispo-
siciones (especialmente, articulos 20 y 21) para que se tenga por excluido
el servicio defectuoso como origen del dafo.
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Vale la pena analizar detalladamente las normas:

Articulo 20. Responsabilidad por dario por producto defectuoso. El
productor y el expendedor serdn solidariamente responsables de los
darios causados por los defectos de sus productos, sin perjuicio de las
acciones de repeticion a que haya lugar. Para efectos de este articulo,
cuando no se indique expresamente quién es el productor, se presumird
como tal quien ponga su nombre, marca o cualquier otro signo o
distintivo en el producto.

Los siguientes son considerados como danios: 1) Muerte o lesiones corpo-
rales, causadas por el producto defectuoso; 2) Los producidos a una cosa
diferente al producto defectuoso, causados por el producto defectuoso.

Lo anterior, sin perjuicio de que el afectado pueda reclamar otro tipo de
indemnizaciones de acuerdo con la Ley.

Articulo 21. Determinacion de la responsabilidad por darios por
producto defectuoso. Para determinar la responsabilidad, el afectado
deberd demostrar el defecto del bien, la existencia del dario y el nexo
causal entre este y aquel.

Pardgrafo. Cuando se viole una medida sanitaria o fitosanitaria, o un
reglamento técnico, se presumird el defecto del bien.

Se resalta, en primera instancia, que la norma se refiere tan solo al productor
y el expendedor, sin incluir al proveedor, quien seria el encargado de poner a
disposicidn servicios en el mercado; ademads, la carga de la prueba, en cabeza
del consumidor (art. 21), establece que este debe probar el defecto del bien,
y no el del servicio, o inclusive del producto, dejando asi aislado el fenémeno
de responsabilidad derivado del servicio defectuoso. Definitivamente, el dafio
derivado de un servicio no encuentra fundamento legal resarcitorio dentro
de la Ley 1480 de 2011.

Por otra parte, se debe mencionar que no existe un listado exclusivo de
causales de exoneracién de responsabilidad por dafio por servicio defec-
tuoso; como si se plasmaron para la obligacién de garantia, informacién y
publicidad. Este argumento que confirma que, en Colombia, el derecho de
consumo se encuentra en una etapa de desarrollo, maduracién y sociali-
zacién que supone nuevos esfuerzos para lograr una proteccién integral al
consumidor.
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Conclusiones

El concepto de consumidor reviste una gran importancia, pues no existe duda
alguna de la necesidad de proteccién al consumidor; dado que se encuentra
en una situacion de desventaja frente a diferentes tipos de productores. El
deber ser de la proteccién al consumidor se consolida en la respectiva legis-
lacién, que debe buscar una proteccién global e integral del consumidor, por
tratarse de un concepto universal y globalizado que no debe diferenciarse,
independientemente del sistema juridico y bloque econémico al que perte-
nezca un pais.

Para el caso colombiano, en particular, se observa con optimismo un gran
avance en la materia con la expedicion de la Ley 1480 de 2011, que, en su
corto tiempo de vigencia, ha generado un cambio en las conductas de empre-
sarios y consumidores. Lo anterior quiere decir que la tarea de difundir la
cultura del consumo estd iniciando y debe continuarse con el mismo impetu
y dinamismo con el que va creciendo.

Se demostré que existe una falencia con respecto a la falta de definicién y
regulacién del servicio defectuoso como escenario de responsabilidad. La ley
1480 de 2011 intenté incluir las problematicas que surgen en la prestacion
de los servicios que ofrecen los comerciantes y no se puede afirmar, desde
ningun punto de vista, que esta ley haya fracasado en su propésito. A pesar de
la buena intencién legislativa, es claro que el avance en la materia se orienta
hacia la construccion de una solucion para el consumidor, en caso de ser
victima de un dano originado en la prestacion de un servicio defectuoso; por
ende, resulta indispensable definir el producto defectuoso y separarlo de la
concepcidn que lo asemeja erroneamente a un bien especifico.

Entre los aspectos mds interesantes que arroja el estudio de esta tematica
se encuentran la dificultad para definir el servicio defectuoso, incluso en
mercados que llevan afios de desarrollo y de avance legislativo en lo que se
refiere a la proteccion del consumidor; en tltimas, no se trata de una defi-
ciencia exclusiva del régimen de proteccién al consumidor, sino de una
situacion generalizada que se da por la multiplicidad de servicios que a diario
aparecen para ser comercializados. Es asi como el avance tecnoldgico y cien-
tifico de la empresa mundial se convierte en el primer obstaculo que se debe
vencer en la lucha por la creacion de la protecciéon integral del consumidor
frente a los servicios.
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La tarea es ardua, pero es el presente de la industria el que da la pauta para
definir el servicio y sus efectos negativos; puesto que, de no hacerlo ahora, la
empresa tomara una ventaja frente a los derechos del consumidor, quien solo
contard con las soluciones tradicionales sobre responsabilidad contractual,
cuya efectividad ha quedado rezagada, como se argumenté durante este
trabajo.
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Introduccion

El abuso del derecho es una figura de origen doctrinal; sin embargo, su
evolucién en el derecho moderno ha tenido una gran acogida, a tal punto
que diferentes sistemas juridicos la han adoptado formalmente, bien sea por
su tipificacion o por su aceptacion jurisprudencial. Sin embargo, esta nueva
figura del Abuso del derecho parece ser contradictoria, por cuanto se parte de
la premisa de que se comete un dafo a partir del uso del derecho.

Con su acogida, y con la creacién de una nueva clasificacion de los contratos
de acuerdo a la teoria moderna, en la cual surgen los llamados contratos
atipicos y los contratos de adhesion, se empieza a contemplar la posibilidad
de que, ante la carencia o inexistencia de una normativa sobre contratos
como el de franquicia, por ejemplo, acompafnada de una manifestacion de
voluntad limitada, se presente el abuso del derecho, que tiene como fin la
indemnizacién de perjuicios.

3.1 El abuso del derecho

Antecedentes

El ejercicio sin control del derecho en una sociedad, entendido como una
realidad cultural integrada necesariamente por valores, hechos y normas que
se relacionan e interactian mutuamente, se constituye en una amenaza para
la justicia y para la comunidad en general. La doctrina y la jurisprudencia
para evitar o enfrentar esa amenaza han desarrollado la institucion del abuso
del derecho como un principio general, segiin el cual nadie puede ejercer un
derecho de manera excesiva si con ello causa dafio a otra persona.

Sobre los origenes del abuso del derecho se ha discutido si nacié en Roma
o en Francia. Los doctrinantes' que niegan el origen de la teoria del abuso

! Para Giuseppe Grosso, la teoria del abuso del derecho no encuentra en la obra de

la jurisprudencia romana ni un término propio ni una enunciacién; el adagio qui
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del derecho en el derecho romano afirman que estos resolvieron muchos
casos con fundamento en el principio de la equidad. Por el contrario, quienes
aseguran que esta figura tiene su génesis en Roma parten de la base de que
naci6 en los planteamientos realizados sobre la relatividad de los derechos

Charmont®sostiene que la presencia de la doctrina del abuso del derecho,
en el derecho romano, no se manifiesta de modo accidental o aparece sola-
mente en ciertos textos, sino que esta determina el desarrollo de un gran
numero de disposiciones. Para fundamentar su posicidn, el autor, entre otros

suo iure utitur neminem laedit parece contener una tautologia, dado que puede
también entenderse como neminem laedit, es decir, como quien permanece en
su derecho, y estd confirmado que en el funcionamiento de las variadas fuentes
del derecho, con su individualizada fisonomia histérica, se absorbe el funda-
mento del abuso del derecho, pero este no asumi6 la propia individualizacién de
un principio general. cfr. GIUSEPPE GROSSO. Abuso del diritto, en Enciclopedia
del diritto, I, Milano, 1965, pp. 161-163. Es decir, Grosso admite, en la expe-
riencia juridica romana, las limitaciones que el ordenamiento juridico le impone
al ejercicio de ciertos derechos (en las relaciones de vecindad, en la propiedad,
por ejemplo); pero no acepta la doctrina del abuso del derecho como principio
general. Esto, en efecto, es producto de que el jurista romano se muestra reacio
a recoger en conceptos o categorias generales toda la riqueza y los matices que
ofrece la vida practica. No obstante, seguramente, como en casi todas las institu-
ciones modernas, en el derecho romano se encuentran los cimientos no unitarios,
sino dispersos, de modalidades que hoy serian calificadas como formas de abuso.
RENGIFO GARCIA, Ernesto. Del abuso del derecho al abuso de la posicion domi-
nante. Bogotd, 2002, p. 39. Otros antecedentes histéricos que ilustran el origen
del abuso del derecho se encuentran en la expresion de viejos adagios propios del
derecho romano tales como el siguiente: Male enim nostro iure uti non debemus
(“no debemos usar mal de nuestro derecho”) (Gayo), o en esta maxima de Paulo:
Non omne quod licet honestum est (“no todo lo que es licito es honesto”).

Segtn Josserand, el origen de la teoria del abuso del derecho se encuentra en la
jurisprudencia romana, por cuanto “los prudentes habian entrevisto, e incluso cons-
truido, en cierta medida, los conceptos de la relatividad y del abuso de los derechos,
como lo atestigua la maxima Summum ius, summa iniuria. Gayo decia que ya no se
debia abusar de los derechos: male enim nostro iure uti nom debemus, y el derecho
pretoriano, en su conjunto, constituye una reaccion de la equidad contra el derecho
estricto, del espiritu de oportunidad y de sutileza contra el espiritu geométrico.
Louis Josserand, Del abuso de los derechos y otros ensayos, Bogotd, Editorial Temis,
1999, p. 5.

3 (1902), citado en FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Abuso del derecho. Lima:
Editora Juridica Grijley, 1999.
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ejemplos, alude a la proteccién del esclavo para con el amo, o la del hijo para
con el padre, asi como a la represion del fraude y la introduccién de la acciéon
pauliana, situaciones que significan, para él, un control impuesto al ejercicio
de ciertos derechos.

Ferndndez opina que, mas que la existencia de una teoria del derecho en el
mundo juridico romano, los juristas de la antigiiedad clasica abordaron y
resolvieron, con base en el principio de la equidad, cuestiones muy concretas
con respecto a las cuales percibieron ciertos matices de un uso anormal de
los derechos, sin preocuparse por elaborar una teoria del abuso del derecho®.

Posteriormente, en la época medieval o del oscurantismo no es visible la
vigencia de un principio juridico semejante al abuso del derecho. Sin embargo,
gracias a los valores ético-religiosos de que era portador el cristianismo,
surgio la teoria de los actos de emulacion, de corte subjetivista, considerada
como el antecedente inmediato de la nocién de abuso del derecho.

La emulacién, del latin aemulatio ‘imitacion’, consistié en el ejercicio de un
derecho subjetivo con la inconfesable o disimulada intencién de causar un
perjuicio a otra persona o a un bien ajeno. Se trata de una accién proyectada
y ejecutada por el titular de un derecho subjetivo con el propédsito de danar,
conducida con intencién decididamente vejatoria®.

La teoria de la emulacion se desarrollé propiamente en torno a las rela-
ciones de vecindad en la Edad Media, cuando se advirtieron conflictos entre
vecinos, muchos de los cuales no obedecian a razones de utilidad para los
propietarios, sino que estaban motivados por el deseo de causar un dafo al
otro. De ahi que la teoria de los actos emulativos haya alcanzado un impor-
tante desenvolvimiento en el derecho intermedio con el fin de prohibir el
ejercicio del derecho de propiedad sin utilidad para el duefio y solamente con
la intencién de dafiar a otro®.

En la misma época surge la teoria de las inmisiones, del latin immissio ‘poner
dentro’, que contiene un planteamiento objetivo y un caracter diferente
respecto de la emulacién, por cuanto lo que le interesa no es la intencién

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., pp. 89-90.
> Ibid,, pp. 90-91

6 RENGIFO GARCIA, Ernesto. Del abuso del derecho al abuso de la posicién domi-
nante. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002.
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del agente de causar dafo, sino el resultado de la accién’. En el ejercicio del
derecho de propiedad se permiten las inmisiones normales en el predio del
vecino, como emisiones de humos, calor, exhalaciones, humores, pero no
aquellas que le ocasionan al titular un dafio o perjuicio o, mejor, aquellas
que son superiores a una tolerancia normal. Ahora bien, las inmisiones estin
restringidas al derecho de propiedad y, mds especificamente, a las relaciones
de vecindad; en cambio, la nocién de abuso del derecho es una nocién mas
compleja y robusta, en la medida en que se aplica, en principio, a todos los
derechos subjetivos®.

Ordoqui sefiala que la teoria del abuso del derecho comienza con la elabo-
racién jurisprudencial en Francia®. El autor afirma que, a partir de 1804, la
jurisprudencia que representa el denominado derecho vivo es la que, por
primera vez, tiene que enfrentar los resultados del ejercicio abusivo del
derecho. Son famosas las sentencias de Colmar y de Lyon, correspondientes
a los tribunales de aquellas ciudades. La Sentencia del 2 de mayo de 1855
dio lugar a lo que seria el inicio del abuso del derecho, al limitar el derecho
de propiedad, eje sobre el cual giraba fundamentalmente la codificacion del
siglo XIX. Se trataba de un propietario que fabricé sobre su casa una falsa,
amplia e inatil chimenea, delante de la ventana de un vecino, con la intencién
de quitarle la luz para causarle un perjuicio. Se ordené la demolicién de esa
chimenea, pues la sentencia expresaba que el ejercicio del derecho debia
llegar hasta la satisfaccién de un interés serio y legitimo.

La teoria del abuso del derecho, en el plano real, se planteé en este campo
por primera vez en 1856, o sea, un ano después, en una sentencia proferida
por un tribunal de Lyon que sancion6 al propietario que habia instalado una
bomba para succionar el agua existente en el subsuelo de su heredad con la
unica finalidad de perjudicar al vecino, que dependia también de este recurso.
El agua era succionada por quien ejercia abusivamente su derecho, y no era
utilizada, sino que la dejaba perder en el rio. Como se puede observar, lo
expuesto en estas dos sentencias dio origen a la teoria del abuso del derecho,
que, luego, sobre esta casuistica, fue construida por la doctrina mas sobresa-
liente, en cabeza de Saleiles y Josserand Ordoqui.

7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 94.
8 RENGIFO GARCIA, Ernesto. Op. cit., p. 41.

° ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Abuso de derecho. Bogotd: Grupo Editorial
Ibéiiez, 2010, p. 33.
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Mosset se pregunta lo siguiente: ;pueden los derechos subjetivos ejercerse
como el titular quiera, segin su interés o, por el contrario, en dicho ejer-
cicio se debe atender a criterios que el propio ordenamiento deja en manos
del juez para evitar excesos, abusos o dafios?'’ La pregunta va dirigida, en
general, a la practica de los derechos y su respuesta varia de acuerdo con
la época. De este modo, en el siglo x1x, se propiciaba un ejercicio libre
de los derechos, sin restricciones ni cortapisas, y sin mas criterios que los
que su titular quisiera imprimirle. En el siglo xX, con el surgimiento de las
ideas solidaristas que reaccionaron contra el individualismo, la respuesta a
la pregunta inicial varié notablemente, dando lugar a la teoria del abuso del
derecho, segtn la cual, los derechos subjetivos no son absolutos, sino que
estan limitados por los derechos e intereses de las demas personas.

Asi las cosas, los derechos subjetivos solamente se pueden ejercer por un
motivo licito, y dentro de los fines establecidos por la norma'!, segtin su uso
regular, de tal manera que no ocasionen a los demds un dafo notorio; y para
determinar la normalidad del uso es necesario tener en cuenta el estado general
de las costumbres y de las relaciones sociales, que varian segtn el tiempo y los
lugares, y que, por eso, debe ser sometido a la apreciacidn de los jueces.

Para Fernindez, la admisién del abuso del derecho también refleja una
vivencia mas intensa, un arraigo mayor a la vida social, respecto del supremo
valor de la solidaridad™. La teoria del abuso del derecho surge como una
légica reaccion contra los cddigos civiles que, inspirados en la filosofia del
Cédigo Civil francés de 1804, trasuntan una posiciéon de corte netamente
individualista. Por ello, el abuso del derecho representa, en la actualidad, un
instituto indispensable para la convivencia humana, de suma importancia
para edificar una sociedad mas justa, solidaria y segura.

El abuso del derecho es hoy un principio general plenamente consagrado
tanto en el derecho interno como en el comparado® y, debido a su natu-
raleza, es aplicable en la practica de un derecho contractual; por ejemplo, en
el contrato de franquicia, o en el ejercicio de un derecho extracontractual.

10 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Cédigo Civil y normas complementarias. Analisis
doctrinal y jurisprudencial. Buenos Aires, 2007, p. 117.

1 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Op. cit., p. 10.
12 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 7.

Figura consagrada en el Cédigo Civil portugués de 1967, Articulo 334: “Es
ilegitimo el ejercicio de un derecho cuando su titular exceda manifiestamente los
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3.2 El abuso del derecho en el ordenamiento juridico

colombiano

En Colombia, la teoria del abuso del derecho es, en gran medida, una cons-
truccion propia de la jurisprudencia', especialmente, de la segunda mitad

limites impuestos por la buena fe, las buenas costumbres, o por la finalidad social
y econémica del derecho” El Cédigo Civil holandés expresa lo siguiente: “Existe
abuso de derecho cuando se usa sin otra finalidad que perjudicar o con una fina-
lidad diferente a aquella para la que ha sido concedido, o con los supuestos con los
que, teniendo en cuenta la desigualdad entre los intereses implicados en el ejercicio
del derecho y el interés que con dicha ejecucién se perjudica, no hubiera debido
razonablemente ejecutarse”. Cddigo Civil de Argentina, Articulo 1071. Cédigo Civil
boliviano, Articulo 1279. Cédigo Civil peruano, Articulos 924 y 1979. Cédigo Civil
paraguayo, Articulo 272. Cédigo Civil cubano, Articulo 4. Cédigo Civil mexicano,
Articulo 16. Cédigo Civil brasilefo, Articulo 187 y Cédigo Civil espafiol de 1974.

1). En el tema de relaciones de vecindad, la jurisprudencia obligada es el caso del
Molino la Unién, debido a que el movimiento vibratorio de la maquinaria del molino
se transmitfa a los edificios vecinos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia del 27 de octubre de 1914). El actor demandd la suspensién del movi-
miento de las maquinas hasta que se hicieran las obras indispensables para que no
sufriera dafio su casa como consecuencia de las vibraciones que sufria su finca y para
la indemnizacién por los perjuicios sufridos. La Corte encontré el fundamento en el
articulo 669 del Cédigo Civil, porque, segun la definicién de dominio que ofrece esa
norma, las facultades inherentes al dominio pueden ser limitadas no solamente por
la Ley, sino también por el derecho ajeno, y nadie podria poner en duda el derecho
que la demandante tiene a que no se le derribe su casa, o se haga inhabitable, a causa
de la instalacién de méquinas en edificio préximo. 2). En sentencia del afio 1937,
con ponencia de Arturo Tapias Pilioneta, la Corte insistié en las obligaciones de
vecindad, debido a agrietamientos producidos en pared divisoria de una propiedad.
Para la Corte, aquel que cause a sus vecinos un perjuicio que exceda la medida de las
obligaciones ordinarias de vecindad, comete una falta que le hace responsable y debe
ser condenado a pagar dafios y perjuicios. Hay derecho a indemnizacién contra el
industrial que se instala en un barrio tranquilo donde su fabrica viene a causar inco-
modidades graves a sus vecinos por el hollin, el humo, el ruido o los olores. 3). Con
respecto a aplicacion de la teoria del abuso del derecho en cuestiones de contami-
nacién ambiental, ver la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia del 30 de abril de 1976.4). (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia del 21 de noviembre de 1969). Un distribuidor de cervezas decidié
demandar civilmente a Bavaria, S. A., porque consideré que el contrato firmado con
el consorcio era de compraventa de mercancias, y no de agencia comercial, y porque
el contrato habia sido incumplido por la sociedad mencionada. 5). En destacada
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de los anos 30, del siglo xx, época para la cual los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, un poco apartados de la exégesis, acogieron una inter-
pretacion basada en principios, finalidades y valores, como sustento de la
legislaciéon nacional.

Las primeras aplicaciones de la teoria del abuso del derecho, en Colombia, se
consideraron en los siguientes casos: cuando se embargan, en exceso, bienes
del deudor (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del
30 de octubre de 1937); cuando, temerariamente, se interpone una denuncia
penal (Casacién Civil, Sentencia del 5 de agosto de 1937); cuando se insiste en
el secuestro de bienes que no pertenecen al ejecutado (Casacién, Sentencia
del 19 de mayo de 1941); y cuando se abusa del derecho de litigar (Casacion,
Sentencia del 22 de junio de 1943).

Posteriormente, el alto tribunal ha tratado otras formas de abuso del derecho,
especialmente con respecto a la denominada posicién dominante. Un ejemplo
es el del caso Arinco vs. Corpavi, sobre el ejercicio de la actividad financiera,
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil del 19 de
octubre de 1994, magistrado ponente, Carlos Esteban Jaramillo Schloss'. En
la sentencia citada, sobre la posibilidad de abuso del derecho en la actividad
financiera, la Corte Suprema de Justicia expuso lo siguiente:

sentencia del 24 de mayo de 1980, la Corte diferencié entre el abuso del derecho por
el ejercicio de un derecho subjetivo y el abuso del derecho en el escogimiento de las
vias de derecho. La situacidn factica fue la siguiente: dentro de un proceso ejecutivo el
ejecutante embargd y secuestr6 un automoévil del que no era propietario el ejecutado,
sino un tercero. 6. El 6 de febrero de 1998, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casaciodn civil, se pronuncié frente al caso de la Constructora Arinco contra Corpavi,
por abuso del derecho en las practicas bancarias, en razén de la posicién dominante
que las entidades de crédito ejercen frente a los usuarios de sus servicios financieros,
y por la exigencia a estos de prestaciones complementarias. Ejemplos tomados de
“El abuso del derecho y su desarrollo en Colombia”. En:http://www.google.com.
co/#hl=es&sclient=psy-ab&q=evolucion+del+el+abuso+del+derecho+en+co-
lombia&oq=evolucion+del+el+abuso+del+derecho+en+colombia&gs_l=serp.3
..33i21.58692.60783.0.61396.11.11.0.0.0.1.1421.2987.0j7j2j71.10.0...0.0.gGAdWFLY-
D244&pbx=1&bav=on.2,or.r_gc.r_pw.r_qf.,cf.osb&fp=3ce2be9f36044f22&biw=
1152&bih=745. Recuperado el 29 de junio de 2012.

15 Al respecto, véase la sentencia de la CSJ, Sala de Casacién Civil, 19 de octubre de
1994, MP. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Caso Arinco vs. Corpavi.
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(...) Un ejemplo, sin duda, persuasivo, de esa clase de comporta-
mientos irregulares lo suministra el ejercicio del llamado “poder
de negociacion” por parte de quien, encontrdndose, de hecho o por
derecho, en una posicion dominante en el trdfico de capitales, bienes
y servicios, no solamente ha senialado desde un principio las condi-
ciones en que se celebra determinado contrato, sino que, en la fase
de ejecucion o cumplimiento de este tiltimo, le compete el control de
dichas condiciones, configurdndose en este dmbito un supuesto claro
de abuso cuando, atendidas las circunstancias particulares que
rodean el caso, una posicion de dominio de tal naturaleza resulta
siendo aprovechada, por accion o por omision, con detrimento del
equilibrio econémico de la contratacion (...)"

La Corte, reconociendo la ausencia de definicién legal de abuso del derecho,
instd en la anterior sentencia a los jueces a apreciar la existencia y relevancia
de dicha figura en cada caso, en concreto, cuando la intencién del autor sea
la de perjudicar, no le asista un interés legitimo o se exceda en una facultad
otorgada por el ordenamiento juridico. En ese sentido, la Corte sostuvo:

“Los tribunales sabrdn, en cada caso, hacer uso del saludable poder
moderador que consigo lleva la sancion de los actos abusivos en los
términos de notable amplitud en que la consagran preceptos como el
Articulo 830 del Cédigo de Comercio, tomando en consideracion que
esa ilicitud originada por el “abuso” puede manifestarse, de manera
subjetiva, cuando existe en el agente la definida intencion de agraviar
un interés ajeno o no le asiste un fin serio y legitimo en su proceder,
o de forma objetiva, cuando la lesion proviene de exceso o anorma-
lidad en el ejercicio de determinada facultad, vista la finalidad para
la cual fue esta ultima incorporada y reconocida en el ordenamiento
positivo”.

Sin embargo, también existen otras formas posibles de abuso del derecho,
sobre todo en el plano contractual, siempre y cuando tengan como animo
causar dafno, como las siguientes: terminacién anticipada del contrato, no
renovacion del contrato, abuso en la ejecucion del contrato y en el derecho
de la competencia, abuso de la posicién dominante'. En el derecho socie-

16 De acuerdo con los Articulos 45 Y 50 del Decreto 2153 de 1992, que, a su vez, incor-

poran la decision continental CAN, proferida en 1971 por la Comisién Europea, se
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tario, abuso del derecho del voto y del derecho del retiro. En el campo de la
propiedad inmaterial, el conflicto entre la propiedad material y la propiedad
intelectual puede resultar del ejercicio abusivo de un derecho.

Las clausulas abusivas en la predisposicion unilateral del contrato también
pueden constituirse en otra forma de abuso del derecho como una modalidad
que se puede presentar, especialmente en el contrato de franquicia. Como
expresa Rengifo, uno de los medios de control del contenido del contrato ha
sido, precisamente, el abuso del derecho en la libertad de contratar o en el
poder de negociacion'’.

Asi pues, en el derecho interno colombiano, la figura ha tenido aplicacién
en asuntos de naturaleza contractual y extracontractual en las diversas disci-
plinas normativas tales como el derecho comercial, el administrativo, el de la
competencia econdmica y en el plano de los derechos fundamentales'®.

El abuso del derecho se encuentra previsto en las siguientes normas:

Articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia: “Respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios’.

Articulo 230 de la Constitucion Politica: “Los jueces, en sus provi-
dencias, solamente estdn sometidos al imperio de la Ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial’

considera que las empresas se encuentran en posicién dominante cuando tienen la
posibilidad de adoptar comportamientos independientes que las sitian en condi-
ciones de actuar sin tener en cuenta ni a los competidores ni a los compradores
ni a los proveedores. Dicha normativa contiene una reglamentacién especifica de
las posiciones dominantes y de sus abusos. Disponible en http://www.scielo.org.
co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-59232000000400006. Extraido el 4 de
julio de 2012.

17 RENGIFO GARCIA, Ernesto. Op. cit., p. 180.

' Ernesto Rengifo Garcia, en su obra Del abuso del derecho al abuso de la posicién
dominante (2002, p. 69), sostiene: “Habria dos niveles de abuso del derecho. Uno
contenido en una norma constitucional, pero referido no al ordenamiento, sino al
ejercicio razonable de los derechos reconocidos en el mismo texto constitucional,
y el tradicional abuso del derecho que se aplica a las prerrogativas o situaciones de
ventaja que el ordenamiento otorga mediante leyes, reglas o normas juridicas a los
sujetos de derecho privado, en la medida en que el abuso del derecho es un principio
general del ordenamiento.
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Ley 153 de 1887, Articulo 8: “Cuando no hay ley exactamente apli-
cable al caso controvertido, se aplicardn las leyes que regulen casos o
materias semejantes y, en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho’.

Ley 200 de 1936, Articulo 21: “Los jueces de tierras fallardn sobre lo
que resulte de la inspeccion ocular y demds elementos de conviccion
producidos por las partes o allegados de oficio al informativo, y segiin
la persuasion racional. Aplicardn el derecho, teniendo en cuenta que
el objeto de esta jurisdiccion especial es que la ley sustantiva se inter-
prete con el criterio de que no deben protegerse el enriquecimiento sin
causa, el abuso del derecho y el fraude a la Ley’.

Codigo Civil, Articulo 2341: “El que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dario a otro, es obligado a la indemnizacion, sin
perjuicio de la pena principal que la Ley imponga por la culpa o el
delito cometido’.

Codigo Civil, Articulo 2343: “Es obligado a la indemnizacion el que
hizo el daio y sus herederos”.

Cddigo Civil, Articulo 2356: “Por regla general, todo daio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado
por esta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

2. El que remueve las losas de una acequia o carieria, o las descubre en
calle o camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan
los que por alli transiten de dia o de noche.

3. El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o
fuente que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar daio
a los que transitan por el camino”.

Codigo Civil, Articulo 1002: “Cualquiera puede cavar en suelo propio
un pozo, aunque de ello resulte deteriorarse el agua de que se alimenta
otro pozo; pero, si de ello no obtuviera utilidad alguna, o no tanta que
pueda compararse con el perjuicio ajeno, serd obligado a cegarlo”.

Codigo Civil, Articulo 669: “El dominio, conocido también como
propiedad, es el derecho real sobre una cosa corporal, de gozar y
disponer de ella, no siendo contra ley o contra derecho ajeno”.
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Cddigo de Comercio, Articulo 830: “Abuso del derecho-indemnizacion
de perjuicios. El que abuse de sus derechos estard obligado a indem-
nizar los perjuicios que cause’.

Cddigo de Comercio, Articulo 1280: “En todos los casos de revocacion
abusiva del mandato, quedard obligado el mandante a pagar al manda-
tario su remuneracion total y a indemnizar los perjuicios que le cause”.

3.3 El abuso del derecho en el contrato de franquicia

La relacion entre franquiciador y franquiciado no siempre es la esperada,
especialmente cuando el franquiciado no alcanza los indices de rentabilidad
en su negocio. Las diferencias contractuales pueden surgir, bien sea en la
etapa precontractual, en la contractual o en la poscontractual, y las conse-
cuencias pueden ser nefastas, en particular para la parte débil, en un pais
como Colombia, donde no existe un marco juridico regulatorio, y donde las
partes celebran el contrato apelando a la libertad negocial, a la autonomia
privada y a la buena fe.

Cabe recordar que todo esto se presenta en un mundo globalizado en el que
se mueven millonarias sumas de dinero en operaciones comerciales; donde
los negocios se celebran de manera masiva, pero no personalmente, sino a
través de un intermediario, y donde el contenido interno del contrato no
siempre tiene lugar a discusion, sino a la simple adhesién.

En un contrato de franquicia tanto nacional como internacional pueden
presentarse, entre otras manifestaciones de abuso del derecho, cldusulas
que constituyan précticas restrictivas de la competencia, abuso de posicidon
dominante y competencia desleal.

3.4 Practicas restrictivas de la competencia en el
contrato de franquicia

La legislacion antimonopdlica y de defensa de la competencia es una de las
mas desarrolladas en el mundo, sobre todo en Estados Unidos. En palabras
de Kleidermacher (1995), en ese pais se gestd y cimentd una fuerte corriente
jurisprudencial, e incluso legislativa, que procuré destruir, o al menos
controlar el desarrollo de los monopolios y frust norteamericanos que
amenazaban con disolver el desarrollo de la economia de libre mercado, tan
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cara a las fundamentaciones de su sistema liberal econémico. La Ley Anti-
trust sirvid de referente para que en otros Estados, especialmente en la Unién
Europea, se construyera un marco juridico regulatorio del comercio, en el
que se prohibieran y sancionaran las restricciones ilegales para garantizar, de
esta manera, la sana competencia entre empresas y el fomento de la calidad y
del servicio al menor precio posible.

En Colombia, un pais que no es ajeno a la evolucién del derecho y a las
exigencias del comercio internacional, la Constitucién Politica protege la
propiedad privada, mediante el Articulo 58, asi como la libertad de empresa
y la libre competencia econémica, por medio del Articulo 333, y fija unos
limites para evitar y controlar cualquier abuso que personas o empresas
cometan aprovechdndose de su posicion dominante en el mercado nacional.

El derecho a la competencia estd conformado por dos conjuntos de normas:
las relativas a las précticas restrictivas de la competencia, reguladas por el
Decreto 2153 de 1992, y las referentes a la competencia desleal, previstas en la
Ley 256 de 1996"°, ordenamientos basados en el derecho de la Unién Europea.
Las conductas consideradas como practicas restrictivas de la competencia
en el derecho colombiano son los acuerdos y los actos contrarios a la libre
competencia y el abuso de la posicién dominante.

Segin el Decreto 2153 de 1992, Articulo 45, se denomina acuerdo “todo
contrato, convenio, concertacién o practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o mds empresas”. Se consideran contrarios a la libre
competencia, entre otros, los siguientes acuerdos, segin el Articulo 47:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indi-
recta de precios.

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones
de venta o comercializacién discriminatoria para con terceros.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de
mercados entre productores o entre distribuidores.

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas
de produccién o de suministro.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, repar-
ticién o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos.

Ley 256 del 15 de enero de 1996, por medio de la cual se dictan normas sobre compe-
tencia desleal.
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10.

El

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desa-
rrollos técnicos.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a aceptacidn de obligaciones adicionales que, por su natu-
raleza, no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
en otras disposiciones.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir
un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién.

Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los
que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos,
distribucién de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

Numeral adicionado por el Articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El nuevo
texto es el siguiente: Los que tengan por objeto o tengan como efecto
impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de comerciali-
zacion.

mismo Decreto 2153 de 1992 contempla los actos contrarios a la libre

competencia y los define como “todo comportamiento de quienes ejerzan una
actividad econémica”. Conforme al Articulo 48, se consideran contrarios a la
libre competencia los siguientes actos:

1.

La

Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el Estatuto de
Proteccién al Consumidor.

. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos

o servicios o para que desista de su intencién de rebajar los precios.

. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminarla, cuando

ello pueda entenderse como una retaliacidn a su politica de precios.

norma también establece las conductas que se consideran como excep-

ciones o no atentatorias a la libre competencia:

No se tendran como contrarias a la libre competencia las siguientes conductas
(articulo 49, ibidem):

. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo

de nueva tecnologia.

. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estindares y medidas no

adoptadas como obligatorias por el organismo competente, cuando no
limiten la entrada de competidores al mercado.
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3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utili-
zacién de facilidades comunes.

A nivel internacional, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADCPI), aprobado por
Colombiamediante Ley 170 de 1994, establece algunos aspectos concernientes
a las practicas restrictivas de la competencia, en contratos internacionales de
transferencia de tecnologia, al contemplar como principio, en el Articulo 8.2,
lo siguiente: “Podra ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que
sean compatibles con lo dispuesto en el presente acuerdo, para prevenir el
abuso de los derechos de propiedad intelectual de sus titulares o el recurso
a prdcticas que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en

detrimento de la transferencia internacional de tecnologia®”.

Respecto al control de las practicas anticompetitivas en las licencias contrac-
tuales, el Articulo 40 de la ADCPI sostiene:

1. Los miembros convienen en que ciertas practicas o condiciones relativas
a la concesion de las licencias de los derechos de propiedad intelectual,
que restringen la competencia, pueden tener efectos perjudiciales para
el comercio y pueden impedir la transferencia y la divulgaciéon de la
tecnologia.

2. Ninguna disposicion del presente acuerdo impedird que los miembros
especifiquen en su legislacién las practicas o condiciones relativas a la
concesion de licencias que puedan constituir, en determinados casos,
un abuso de los derechos de propiedad intelectual que tenga un efecto
negativo sobre la competencia en el mercado correspondiente. Como se
establece mas arriba, un miembro podrd adoptar, de forma compatible con
las restantes disposiciones del presente acuerdo, medidas apropiadas para
impedir o controlar dichas practicas, que pueden incluir las condiciones
exclusivas de retrocesion, las condiciones que impidan la impugnacién de
la validez y las licencias conjuntas obligatorias, a la luz de las leyes y regla-
mentos pertinentes de ese miembro.

3. Cada uno de los miembros celebrara consultas, previa solicitud, con cual-
quier otro miembro que tenga motivos para considerar que un titular

20 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados

con el Comercio (ADCPI). Disponible en http://www.wto.org/spanish/docs_s/
legal_s/27-trips.pdf. [citado el 5 de julio de 2012].
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de derechos de propiedad intelectual, que es nacional del miembro al
que se ha dirigido la solicitud de consultas, o tiene su domicilio en él,
realiza préacticas que infringen las leyes o reglamentos del miembro soli-
citante, relativos a la materia de la presente seccién, y desee conseguir
que esa legislacién se cumpla, sin perjuicio de las acciones que uno y
otro miembro pueda entablar, apoyado en la legislacion o en su plena
libertad para adoptar una decisién definitiva. El miembro a quien se haya
dirigido la solicitud examinara detalladamente la posibilidad de celebrar
las consultas, brindarda oportunidades adecuadas para la celebracion de
estas con el miembro solicitante y cooperara facilitando la informacién
publicamente disponible y no confidencial que sea pertinente para la
cuestion de que se trate, asi como otras informaciones de que disponga
el miembro, con arreglo a la ley nacional, y a reserva de que se concluyan
acuerdos mutuamente satisfactorios sobre la proteccién de su caracter
confidencial.

A todo miembro cuyos nacionales o personas que tienen en él su domicilio
sean en otro miembro objeto de un procedimiento relacionado con una
supuesta infraccidn de las leyes o reglamentos de este otro miembro, rela-
tivos a la materia de la presente seccidn, este otro miembro dard, previa
peticion, la posibilidad de celebrar consultas en condiciones idénticas a las
previstas en el parrafo 3*.

Sobre el mismo asunto, el Articulo 58 de la Decisién 486 de 2000 dispone: La
autoridad nacional competente no registrard los contratos de licencia para
la explotacién de patentes que no se ajusten a las disposiciones del Régimen
Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes,
Licencias y Regalias, o que no se ajusten a las disposiciones comunitarias o
nacionales sobre practicas comerciales restrictivas de la libre competencia®.

Por otra parte, el articulo 8 del Cédigo de la Asociacién Internacional de
la Franquicia ordena: “Cada una de las sociedades se compromete a evitar
totalmente, a través del ejemplo y la accién, toda clase de practicas ilegales y
estimular a los concesionarios para que las eviten”.

21

22

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADCPI). Disponible en http://www.wto.org/spanish/docs_s/
legal_s/27-trips.pdf. [citado el 5 de julio de 2012].

Decisién 486 de 2000. Disponible en http://www.comunidadandina.org/normativa/
dec/D486.htm. [citado el 5 de julio de 2012].
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Asi pues, las leyes de defensa de la competencia tienen influencia directa en
las relaciones que se establecen en un contrato de franquicia vy, si el clau-
sulado no es claro, preciso y libre de condiciones limitativas del derecho
de la competencia en el instrumento, o ante vacios legales, no solo puede
afectarse el interés econémico general, sino que puede desembocar en
controversias entre las partes, generadas especialmente en la fijacion de
precios de venta al publico de los productos que se suministren; la apli-
cacién de condiciones de desigualdad para prestaciones equivalentes, que
generan desventajas competitivas a los franquiciados; y la divisién del
mercado entre franquiciante y franquiciado, o entre franquiciados, con el
subsecuente reparto de la clientela.

3.5 Abuso de posicion dominante en el contrato de
franquicia

Habra abuso de posicion dominante en el contrato de franquicia y, en general,
en la contratacién, cuando un competidor, en ejercicio de su derecho de
competir en el mercado, abuse de dicho ejercicio, tal como lo dispone la
Decision 285 de la Comision del Acuerdo de Cartagena:

Se considera como practica restrictiva de la libre competencia la explo-
tacion abusiva, por una o varias empresas, de la posiciéon de dominio en el
mercado. Se entiende que una o varias empresas gozan de una posicion de
dominio cuando pueden actuar de forma independiente, sin tener en cuenta
a sus competidores, compradores o proveedores, debido a factores como
la participacidn significativa de las empresas en los mercados respectivos,
las caracteristicas de la oferta y la demanda de los productos, el desarrollo
tecnoldgico de los correspondientes productos y el acceso de competidores
a fuentes de financiamiento y suministros, asi como a redes de distribucién.

Con el fin de garantizar el principio de la libre competencia, la Constitucion
dispone lo siguiente en el articulo 333: “El Estado, por mandato de la Ley,
impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional”. De este modo, todo acto, acuerdo o
conducta que tenga como efecto limitar o desaparecer la libre competencia o
implique abuso de posicién dominante, en este caso en la franquicia, atenta
contra el principio constitucional expuesto.
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En desarrollo de la Constitucidn, el legislador colombiano (art. 50 del Decreto
2153 de 1992), siguiendo el Derecho Comunitario Europeo, establecié que
el abuso de la posicién dominante es “la posibilidad de determinar, directa
o indirectamente, las condiciones de un mercado”. Seguin la norma, consti-
tuyen abuso las siguientes conductas:

1. La disminucién de precios por debajo de los costos, cuando tengan
por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o
expansion de estos.

2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equi-
valentes, que dejen a un consumidor o proveedor en una situacién de
desventaja frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas.

3. Las que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo esta-
blecido por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes a las que se ofrecen a
otro comprador, con la intencién de disminuir o eliminar la competencia
en el mercado.

5. La venta o el préstamo de servicios en alguna parte del territorio colom-
biano a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del
territorio colombiano, cuando la intencién o el efecto de la préctica sea
disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no
corresponda a la estructura de costos de la transaccion.

6. Numeral adicionado por el Articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El nuevo
texto es el siguiente: Obstruir o impedir a terceros el acceso a los mercados
o a los canales de comercializacion.

En un contrato de franquicia donde la legitimidad encuentra asidero en el
hecho de que son las partes las que estipulan de manera voluntaria, puede
generarse abuso de posicién dominante durante la relaciéon contractual y en
la fase poscontractual. El primer caso se presenta, por ejemplo, cuando el
franquiciador se vincula directa o indirectamente a empresas que le hacen
competencia al franquiciado, o cuando entre franquiciados establecen
una red comercial paralela, desprestigiando la marca del franquiciador
y generando perjuicios a los otros. En cuanto a la fase poscontractual,
puede ocurrir que el franquiciado, quien ha sido capacitado por el franqui-

95



El abuso del derecho y el contrato de franquicia en Colombia

ciador para la prestacion o venta de un servicio, compita en una actividad
econdmica similar en igualdad de condiciones, lo cual representaria una
pérdida de ventaja competitiva para el franquiciante.

3.6 La competencia desleal en la franquicia

La competitividad es un factor clave en la produccién y comercializacion
de una compaiiia y, en especial, en las franquicias. Si una franquicia no es
honesta, si se violan los cédigos de ética empresarial, si no se atiende al
principio universal de la buena fe, se termina por perjudicar al empresario
o franquiciante competidor y, por supuesto, al consumidor mismo (Lépez,
2005, p. 626).

El articulo 333 de la Constitucion colombiana fomenta la libre competencia®

y la internacionalizacién de la economia, y apoya las pequenas y medianas
empresas, entre ellas las franquicias. Asimismo, el Decreto 2153 de 1992,
junto con la Ley 256 de 1996, desarrollan el derecho a la competencia en
Colombia, a la vez que la protegen y promocionan.

Una de las obligaciones fundamentales del empresario, segtin el Articulo 19
del Cédigo de Comercio Colombiano, es la de abstenerse de ejecutar actos
de competencia desleal. Este principio, que se repite en la mayoria de las
legislaciones del mundo, permite mantener unas sanas relaciones comer-
ciales entre los operadores econ6micos, ya sean empresarios, franquiciantes,
franquiciados o comerciantes.

El Articulo 7 de la Ley 256 de 1996 prohibe ejercer actos de competencia
desleal: “Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los partici-
pantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de
la buena fe comercial”.

% “La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entrana tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva
objetiva, la libre competencia adquiere el caricter de pauta o regla de juego superior
con arreglo a la cual deben actuar los sujetos econdémicos y que, en todo momento,
ha de ser celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera misién
institucional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La Cons-
titucién asume que la libre competencia econdémica promueve de la mejor manera
los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados”. Corte Constitucional, Sentencia C-535-97 del 23 de octubre de 1997,
magistrado ponente Dr. Eduardo Cifuentes Muioz.
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Deacuerdo conlo establecido por el numeral 2 del articulo 10 bis del Convenio
de Paris, la Ley 178 de 1994**, aprobatoria de este convenio, considera que
constituye competencia desleal “todo acto de competencia contrario a los
usos honestos en materia industrial o comercial”.

Este postulado es de vital importancia en el &mbito de las franquicias, pues
fomenta los usos honestos, la buena fe y las practicas leales en la dinamica
competitiva. De igual forma, incentiva el éxito empresarial basado en el
esfuerzo propio, fortalece el respeto por la legalidad, proscribe la arbitrariedad
y, en ultimas, defiende los derechos del consumidor (Lépez, 2005, p. 631)
como destinatario final de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado.

Los siguientes son los actos prohibidos por la Ley 256 de 1996, que atentan
contra la libertad y lealtad de la competencia en las franquicias:

Actos de desviacion de la clientela. Se considera desleal toda conducta que
tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad, presta-
ciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las
sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o
comercial.

Actos de desorganizacion. Se considera desleal toda conducta que tenga por
objeto o como efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno.

Actos de confusion. En concordancia con lo establecido por el punto 1 del
numeral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley
178 de 1994, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como
efecto crear confusién con la actividad, las prestaciones mercantiles o el esta-
blecimiento ajeno.

Actos de engario. En concordancia con lo establecido por el punto 3 del
numeral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley
178 de 1994, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como
efecto inducir al publico a error sobre la actividad, las prestaciones mercan-
tiles o el establecimiento ajeno.

2 Ley 178 de 1994 (diciembre 28), diario oficial nro. 41.656, del 29 de diciembre de
1994. Por medio de la cual se aprueba el “Convenio de Paris para la proteccion de la
propiedad industrial”; suscrito en Paris el 20 de marzo de 1883; revisado en Bruselas
el 14 de diciembre de 1900; en Washington, el 2 de junio de 1911; en La Haya, el 6 de
noviembre de 1925; en Londeres, el 2 de junio de 1934; en Lisboa, el 31 de octubre de
1958; en Estocolmo, el 14 de julio de 1967; y enmendado el 2 de octubre de 1979.
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Se presume desleal la utilizacién o difusion de indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas, la omisién de las verdaderas y cualquier otro tipo de
practica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de
inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza; sobre la actividad,
las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos, asi como sobre la
naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo
o la cantidad de los productos.

Actos de descrédito. En concordancia con lo establecido por el punto 2 del
numeral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley
178 de 1994, se considera desleal la utilizacién o difusién de indicaciones o
aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier
otro tipo de practica que tenga por objeto o como efecto desacreditar la acti-
vidad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un
tercero.

Actos de comparacion. Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 11y 13
de esta ley, se considera desleal la comparacién publica de la actividad, de
las prestaciones mercantiles o del establecimiento propio o ajeno con los de
un tercero, cuando dicha comparacién utilice indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas, u omita las verdaderas. Asi mismo, se considera desleal
toda comparacién que se refiera a extremos que no sean andlogos ni compro-

bables.

Actos de imitacion. La imitacién de prestaciones mercantiles e iniciativas
empresariales ajenas es libre, salvo en caso de que estén amparadas por la
Ley. No obstante, la imitaciéon exacta y minuciosa de las prestaciones de un
tercero se considerara desleal cuando genere confusion acerca de la proce-
dencia empresarial de la prestacién o conlleve un aprovechamiento indebido
de la reputacion ajena.

La inevitable existencia de los riesgos de confusién indicados o de aprovecha-
miento de la reputacién ajena excluye la deslealtad de la practica. También
se considerard desleal la imitacion sistematica de las prestaciones e inicia-
tivas empresariales de un competidor, cuando dicha estrategia se encamine
a impedir u obstaculice su afirmacion en el mercado y exceda lo que, segin
las circunstancias, pueda reputarse como una respuesta natural del mercado.

Explotacion de la reputacion ajena. Se considera desleal el aprovechamiento,
en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacién industrial,
comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo Penal y en los tratados internacio-
nales, se considerard desleal el empleo no autorizado de signos distintivos
ajenos o de denominaciones de origen falso o enganoso, aunque estén acom-
pafiadas de la indicacién acerca de la verdadera procedencia del producto
o de expresiones tales como modelo, sistema, tipo, clase, género, manera o
imitacion.

Violacion de secretos (know how). Se considera desleal la divulgacién o explo-
tacidn, sin autorizacién de su titular, de secretos industriales o de cualquier
otra clase de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legitima-
mente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente, como consecuencia de
algunas de las conductas previstas en el inciso siguiente o en el articulo 18
de esta ley.

Asi mismo, se considerara desleal la adquisicién de secretos por medio de
espionaje o procedimientos similares, sin perjuicio de las sanciones que otras
normas establezcan.

Las acciones referentes a la violacidon de secretos procederan, sin que para
ello sea preciso que concurran los requisitos a que hace referencia el articulo
2 de esta ley.

Induccion a la ruptura contractual. Se considera desleal la induccién de
trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes
contractuales béasicos que han contraido con los competidores.

La induccidn a la terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento
de una infracciéon contractual ajena, en beneficio propio o ajeno, sélo se
califica desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la expansion de
un sector industrial o empresarial o se acompaiie de circunstancias como el
engaiio o la intencién de eliminar a un competidor del mercado.

Violacion de normas. Se considera desleal una ventaja competitiva en el
mercado cuando ha sido adquirida frente a los competidores mediante la
infraccién de una norma juridica. La ventaja ha de ser significativa.

En el derecho interno, en el campo de las franquicias, esta normativa se ha
aplicado poco vy, por tanto, no son muchos los precedentes judiciales. En el
ambito internacional, el numeral 2 del articulo 10 bis del Convenio de Parfs,
aprobado en Colombia por la Ley 178 de 1994, establece que en los Estados
miembros debera prohibirse, en particular, lo siguiente:
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1. Cualquier acto capaz de crear confusién, por cualquier medio, con respecto
al establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de
un competidor;

2. Las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacre-
ditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial
de un competidor;

3. Las indicaciones o aseveraciones que puedan, en el ejercicio del comercio,
inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacién, las
caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos®.

Conclusiones

En Colombia, la teoria del abuso del derecho es una construccién propia de
la jurisprudencia. La doctrina, por su parte, ha considerado que existen, entre
otras formas posibles de abuso del derecho, la terminacién anticipada del
contrato, la no renovacidn del contrato y el abuso en la ejecucidn del contrato.

En el derecho de la competencia se puede presentar abuso de la posicién domi-
nante y, en el derecho societario, abuso del derecho del voto y del derecho del
retiro. Con respecto al campo de la propiedad inmaterial, el conflicto entre
la propiedad material y la propiedad intelectual puede resultar del ejercicio
abusivo de un derecho. Otra forma importante de abuso del derecho es el de
las clausulas abusivas en la predisposicion unilateral del contrato; situacion
muy comun en los contratos de franquicia, donde el franquiciado, a pesar
del postulado de la autonomia de la voluntad, tiene poca injerencia sobre el
contrato.

En un contrato de franquicia, tanto nacional como internacional, pueden
presentarse, entre otras manifestaciones de abuso del derecho, clausulas
que constituyan practicas restrictivas de la competencia, abuso de posicién
dominante y competencia desleal. El abuso del derecho se encuentra previsto
en el ordenamiento juridico colombiano; en los articulos 95 y 230 de la Cons-
titucién politica de Colombia; en la Ley 153 de 1887; en la Ley 200 de 1936
(articulo 21); en el Cédigo Civil (articulos 2341, 2343, 2356, 1002, 669 y 830);
y en el Cédigo de Comercio (articulo 1280).

% Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, Convenio de Paris.

Disponible en http://www.edicion.unam.mx/pdf/ConvParis.pdf. [citado el 6 de julio
de 2012].
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Introduccion

Siguiendo la idea parsoniana, segtin la cual, “la sociedad esta compuesta por
acciones y no por hombres™, cabe sefialar que los empresarios, en general, y
los comerciantes, en particular, han ideado formas de comerciar que imbrican
una red de contratos para alcanzar la satisfaccién de sus necesidades.

Asilas cosas, y teniendo en cuenta que el mundo de los fenémenos es la fuente
real del derecho y, por consiguiente, de los contratos, el comportamiento
del mercado, traspasando el “principio de la relatividad de los contratos”, ha
generado los conocidos contratos coligados o contratos en cadena:

(...) la mayor parte de la contratacion se realiza a través de unas condi-
ciones uniformes, preestablecidas o predispuestas por una empresa,
un profesional o un grupo de empresas, que se imponen a sus clientes
cuando celebran contratos concretos, sin que estos ultimos puedan
modificarlas o discutirlas

(...) De este modo, el contrato con negociacidn previa que determina
o suele determinar un equilibrio de intereses entre las partes, aunque
persiste en determinados dmbitos, tiende a desaparecer en sectores
como el de los seguros, la banca, el transporte maritimo y aéreo y, en
general, en ciertos tipos de servicios. Debido a ello, se ha dicho, sobre
todo a finales del siglo XX, que el derecho contractual y obligacional
tradicional se encuentra en crisis y necesita una actualizacion®.

! NEWMARK DIAZ, H.E. De la legalidad al sistema del derecho. Serie Investiga-
ciones Sociojuridicas, CIJUS. Bogota: Universidad de los Andes, 2003; TEUBNER,
G. El derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia constructivista del
derecho, En: DOXA: Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante: Departamento
de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, 1989, 25, p. 535.

2 SIERRA RODRIGUEZ, A. Condiciones generales de la contratacién y clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores. En: Derecho privado de
consumo, coordinadora Maria José Reyes Lopez, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2005,
p. 316.
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4.1 El contrato en su sentido clasico o tradicional

Tradicionalmente se ha ensefiado que el contrato representa libertad e
igualdad, ya que es el vinculo con el que, de forma auténoma, se entrelazan
sujetos iguales al relacionarse. Esta ensefianza parte del Cédigo Civil francés
de 1804 o Cédigo Napolednico, de donde se nutre el Cédigo Civil colom-
biano, en cuanto a las obligaciones y a los contratos®.

La anterior concepcion del contrato se fundamenta en las ideas politicas de
la época de la codificacion (siglo XVIII), que supuso “el fin de la segunda vida
del derecho romano; esto es, la historia de su aplicaciéon préactica en Europa®’,
derecho romano que, para Cavanna®, representa “el esperanto del mundo
juridico”.

Dichas ideas politicas se inspiran en el liberalismo politico®, segin el cual, el
hombre es completamente libre y el Estado es el garante de las libertades, los
derechos fundamentales, la paz y el orden publico. De esta manera, se cons-
tituye un sistema de defensa apto frente a las intervenciones del Estado en
el dmbito de los bienes o derechos de los ciudadanos’; permitiéndose todo,
salvo lo que esté prohibido (Cédigo Civil, 2016, arts. 15y 16).

Sin embargo, este sistema no garantizaba en absoluto la sanidad, la educacién,
la proteccion ante el desempleo, el cuidado del suelo, de los ancianos, de
la cultura, etc. Esto ocurria porque la libertad era considerada un derecho
fundamental previo a la organizacién del Estado; por tanto, el individuo
unicamente quedaba obligado cuando lo deseaba, es decir, cuando habia
expresado una voluntad libre®. Asi las cosas, en el campo de los contratos, las
partes se obligaban solo en la medida en que la palabra empefiada se mantu-
viera, sin aceptar que algiin poder del Estado (legislador) o el poder judicial

3 VALENCIA ZEA, A.y ORTIZ MONSALVE, A. Derecho Civil, vol. I, parte general y
personas. Bogota: Temis, 1997.

+  ZIMMERMANN, R. El nuevo derecho alemdn. Barcelona: Bosch, 2008.

® Citado en ALTERINI, A. Treinta estudios de derecho privado. Bogota: Temis, 2011.
p. 11

¢ RAWLS, J. Ideas fundamentales. Cuatro papeles que cumple la filosofia politica.
En: La justicia como equidad, una reformulacién, edicién a cargo de Erin Kelly.
Barcelona: Paidés Ibérica, 2002.

BOBBIO, N. Liberalismo y democracia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1989.

8  MONSALVE CABALLERO, V. Responsabilidad precontractual. Bogota: Editorial
Ibéanez, 2010.
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la modificara ni que se incumpliera; pues lo libremente acordado era justo, lo
cual abre paso a la asimilacién del contrato a la Ley, con base en el principio
de la seguridad juridica®.

El contrato asi concebido alcanza su época de esplendor’’, bajo un estado
liberal cuyo presupuesto filoséfico es la doctrina de los derechos del hombre,
elaborada por la escuela del derecho natural o iusnaturalismo', y el indi-
viduo, como tal, constituye el ntcleo de la actuacién politica; los individuos
pueden perseguir sus intereses, de acuerdo con las reglas de la competencia
econdmica y del libre intercambio, sin verse coartadas por el poder publico.

Por otra parte, la politica no se concibe como la bisqueda del bien comun,
sino como el arte de equilibrar los diferentes intereses'%. Por ende, el deber
del Estado es garantizar el libre ejercicio de tal derecho subjetivo, sin que ni el
Estado mismo ni ninguno de sus asociados o administrados pueda impedirlo.

Esta doctrina “sirve para establecer los limites del poder, con base en una
concepcidn general e hipotética de la naturaleza del hombre, que prescinde
de toda verificacion empirica y de toda prueba histérica’®”. En esta doctrina
las facultades y poderes se reconocen como libertad, o sea, “esferas indivi-
duales de accién y posesion de bienes, protegidas ante el poder coactivo del
rey'"”; “el estado liberal es justificado como el resultado de un acuerdo entre
individuos, en principio libres, que convienen en establecer vinculos estricta-

mente necesarios para una convivencia duradera y pacifica’”.

Estas ideas aparecen consignadas en el Cddigo Civil colombiano (2016),
como aplicacién clara del principio de la autonomia privada’®.

® LORENZETTI R. L. Tratado de los contratos, parte general, Buenos Aires: Rubin-
zal-Culzoni Editores, 1999.

10 RISOLIA, M.A. Soberania y crisis del contrato. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1958.

BOBBIO, N. El problema del positivismo juridico. México: Distribuciones Fontamara,
2004; HART, H. L. A. Las normas juridicas y la moral. En: El concepto de derecho.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998.

12 BOBBIO, N. Op. cit.
5 Ibid., p. 12.

1“4 Ibid., p. 13.

15 Ibid., pp. 14-15.

16 GETE-ALONSO Y CALERA, M. Estudios sobre el contrato civil. Barcelona: Atelier,
2008.
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En resumen, “el Estado de Derecho se corresponde con la libertad individual
y, en este sentido, esta Gltima representa tanto separacién como liberacion
del individuo con respecto a la soberania estatal'””.

4.2 El contrato y su relatividad

La doctrina ha elaborado los denominados efectos del contrato, entre los que
se destaca el principio de la relatividad, segin el cual, el contrato, celebrado
de forma correcta, es ley para las partes y las obliga solo a ellas a cumplirlo.
Por tanto, el contrato “no le es aplicable ni en su provecho ni en su perjuicio”
a un tercero’.

Sin embargo, la realidad actual es otra. Los siguientes ejemplos dan cuenta
de ello:

Un concesionario le vende a un consumidor un automévil, que este paga,
en parte, con dinero de su propio peculio y, en parte, con un crédito que
obtiene de un banco, pero el concesionario no le entrega el vehiculo en
el tiempo convenido; no obstante, el banco le exige el pago de las cuotas
a las que se obligo, en virtud del contrato de mutuo a interés.

Un consumidor cancela la cuota inicial de su vivienda con sus propios
recursos econémicos y el saldo con un crédito hipotecario. La vivienda
objeto del contrato de compraventa resulta afectada, en perjuicio del
consumidor (comprador), por un vicio oculto que hace imposible que
el bien adquirido sirva para uso natural.

Estas secuencias imbrican los siguientes contratos individuales:

a. Compraventa entre el concesionario (vendedor) y el consumidor
(comprador), en el primer caso, y compraventa entre el constructor
(vendedor) y el consumidor (comprador), en el segundo caso.

b. Prenda entre el consumidor (comprador) y el banco prestamista, en el
primer caso, e hipoteca entre el consumidor (comprador) y el banco pres-
tamista, en el segundo caso.

17 ARINO ORTIZ, G. Principios del derecho publico econémico. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 139.

8 DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A. Sistema del derecho civil. vol. II. Madrid: Tecnos,
2001, p. 86.
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c. Cadasecuencia constituye un sistema o red de contratos conocida comuin-
mente como contratos coligados.

4.3 La evolucion del contrato

En la Codificacion, que, como bien se sabe, puso fin al Antiguo Régimen y
dio vida, entre otras instituciones, a lo que hoy se puede denominar derecho
clasico de los contratos, existen compradores y arrendatarios, pero no consu-
midores. El derecho civil —que regula las relaciones entre los particulares—,
unido, posteriormente, al derecho comercial —que vino a regular las rela-
ciones comerciales—, dio paso al derecho privado®.

El surgimiento de esta nueva categoria en el mercado (consumidores) dio
origen al llamado derecho del consumo o derecho del consumidor, lo que,
dicho sea de paso, evidencia la teoria segin la cual “el derecho no cumple la
tarea, meramente estdtica, de conservar inmutada la distribucion presente de
los valores econémicos y sociales que existen*”.

Ademas de la funcidn, por si misma estdtica, de proteger la actual distri-
bucién mediante la concesién de derechos subjetivos a los presentes
detentadores, se le asigna también la tarea dindmica de hacer posible
la constante renovacidn, de facilitar la circulacién de los bienes y la
reciproca utilizacion de los servicios, conforme a las necesidades que
vayan surgiendo.

Se conoce con el nombre de derecho de consumo el conjunto de normas
emanadas de los poderes piiblicos, destinadas a la proteccion del consumidor
o usuario en el mercado de bienes y servicios, que otorgan y regulan ciertos
derechos y obligaciones?'.

Se debe aclarar que, si bien el derecho de consumo comenzé por abarcar los
contratos de consumo, en la actualidad su misién va mas alla:

Comprende, genéricamente, las relaciones de consumo, como vinculo
juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario, habiendo

19 RODRIGUEZ AZUERO, S. Contratos bancarios. Su significacién en América Latina.
Bogota: Legis, 2004.

20

BETTI E. Teoria general del negocio juridico. Granada: Comares, 2008, p. 50.

2l WEINGARTEN, C. Derecho del consumidor. Buenos Aires: Editorial Universidad,
2007.
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contratado o no, y aunque la relacién sea a titulo gratuito si tiene
conexién con una relacién de consumo eventual o ya celebrada®.

Siguiendo a Alterini, el derecho de consumo atraviesa transversalmente el
sistema juridico, puesto que, sin ser derecho comercial ni derecho civil, se
ubica entre estos dos; tiene un caracter interdisciplinario o multidiscipli-
nario, y se estructura sobre una pluralidad de regulaciones que afectan buena
parte del ordenamiento juridico.

Es en este estadio de la evolucion del derecho de contratos donde cuentan
con un espacio natural y juridico —para su surgimiento y desarrollo— los
contratos objeto de atencion del presente texto; es decir, los contratos coli-
gados o cadena de contratos, de los que se tratard a continuacién.

4.4 Los contratos coligados

Con base en la revisién de los textos europeos de Espaiia e Italia, asi como de
los textos argentinos, es posible afirmar que no existe una definicién comin
de contrato coligado.

a. Concepto

Los contratos coligados, también llamados contratos sucesivos, contratos
conexos, contratos vinculados, contratos interdependientes, grupos de
contratos, contratos complejos o red de contratos, surgen en la vida social
por necesidades facticas; de alli pasan al universo juridico, como ha sucedido
con otras figuras. “En general, se denominan contratos coligados aquellos

contratos respecto de los cuales existe un nexo de interdependencia®”.

De acuerdo con Lépez Santamaria®, “determinadas operaciones econdmicas,

requieren a menudo que sean celebradas en varios contratos sucesivos, imbri-
cados o estrechamente vinculados, de los cuales, por lo general, hay uno que
es contrato eje y otros que son contratos subordinados o dependientes”. En
términos generales, se afirma lo siguiente:

2 ALTERINI A. Op. cit., p. 243.

% BIANCA, M. Derecho civil. vol. 3. El contrato. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 502.

% LOPEZ SANTAMARIA, J. Las cadenas de contratos o contratos coligados, en
Contratacién privada, Lima, Jurista Editores, 2002, p. 305.
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Hay vinculacién contractual cuando los dos contratos se han cele-
brado con el fin de facilitarle al consumidor la adquisicién de bienes
de consumo con pago a plazos; esto es, cuando los dos contratos
puedan considerarse, en funcién de datos objetivos, como partes de
una Unica operacion econdémica, debido a que prestamista y vendedor
colaboran para permitir que el consumidor adquiera bienes a plazos®.

Por tanto, se dice que existen contratos coligados cuando, en un caso
concreto, las partes contratantes se sitian frente a varios contratos unidos
por una operaciéon econdmica, siempre que una de ellas (el consumidor)
sufra una restriccion a su libertad de eleccién.

Lo anterior indica que cada uno de los contratos del grupo conserva su indivi-
dualidad; porque tanto la pluralidad como la individualidad de los contratos
enlazados son fundamentales para satisfacer las necesidades que han dado
origen al grupo de contratos. No obstante, la vida de los contratos-miembros
es diferente a la de cada uno de ellos, de modo que la convivencia con los
otros determina que uno de ellos (de la cadena, red o grupo) se pueda ver
afectado por las vicisitudes juridicas de los demas.

b. Importancia

La importancia y trascendencia de la red de contratos surge frente a los
terceros, puesto que va mas alld del principio de la relatividad de los contratos,
ya que, si bien cada contrato de la red mantiene su individualidad, los efectos
de cada uno de ellos, como la ineficacia (entendida como producto de la
inexistencia, la nulidad o la inoponibilidad —como especies—), el cumpli-
miento o la resolucion pueden repercutir sobre los otros.

c. Caracteristicas

En sintesis, las siguientes son las caracteristicas de los contratos coligados:

- Tienen lugar entre dos o mds contratos que constituyen la cadena.

% Marin Lopez, M. J. El crédito al consumidor, trabajo realizado dentro del proyecto

BJU2002-00590 de la Direccién General de Enseflanza Superior e Investigacion
Cientifica del Ministerio de Ciencia y Tecnologia: “Las garantias del crédito en las
situaciones concursales, en especial las garantias financieras relativas a los valores
anotados en cuenta’, que dirige el profesor Angel Carrasco Pereira, 2004, p. 104.
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- Cada contrato, considerado de manera individual, es funcionalmente
auténomo.

- Todos pretenden la realizacién de un fin comun que trasciende las finali-
dades particulares de cada uno de los integrantes de la cadena.

d. Elementos

La conexidad contractual tiene tres (3) elementos: la pluralidad de sujetos, la
pluralidad de contratos y el nexo juridico o causa.

- Pluralidad de sujetos: son partes el profesional (concedente del crédito
o prestamista —para el caso del contrato de crédito— y proveedor —para el
contrato de adquisiciéon—) y el consumidor.

Necesariamente, el concedente del crédito debe ejercer, como actividad
empresarial o profesional, la concesién de créditos, y puede ser persona
natural o juridica. El proveedor es la persona que abastece del bien al consu-
midor vy, al igual que el prestamista, ha de ser un profesional cuya actividad
empresarial consiste en suministrar bienes o servicios, y puede ser persona
natural o juridica.

El consumidor es la persona fisica que recibe el crédito —para el caso del
contrato de crédito— y el bien o servicio —para el caso del contrato de adqui-
siciébn—, con fines que pueden considerarse ajenos a su actividad empresarial
o profesional. Es en este sentido que se refiere al consumidor la legislacion
colombiana:

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera,
disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su natu-
raleza, para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar
o doméstica y empresarial, cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econdmica. Se entendera incluido en el concepto de consu-
midor el de usuario (Ley 1480 de 2001, art. 5).

- Pluralidad de contratos: se precisa de la existencia de dos (2) o més contratos,
siendo esenciales los contratos de adquisicion y de crédito.

- Nexo juridico o causa: Este elemento es el que genera la dificultad cuando
se presentan reclamaciones, puesto que no es un asunto de derecho, sino
de hecho vy, por ello, dificulta la defensa del consumidor, quien tiene que
demostrar la existencia del acuerdo previo en exclusiva.
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Segun esto, y tomando en consideracién que deben existir dos o mds contratos
para que surja la cadena de contratos o contratos coligados, en la cual cada
uno tiene su causa, ;cudl seria, entonces, la causa de estos, es decir, la de los
contratos coligados?

Ellegislador colombiano sostiene que causa es “el motivo que induce al acto o
contrato” (Cédigo Civil, 2016, art. 1524). A partir de esta definicion se puede
formular un interrogante con el objeto de encontrar la causa en los contratos
coligados: ;cudl es el motivo que induce a su realizacion?

Siguiendo a Bianca, la vinculacién entre los contratos puede ser funcional y
voluntaria:

La coligacién contractual se dice voluntaria cuando se prevé especifi-
camente, es decir, cuando asi resulta de la intencién especifica de las
partes, de modo que se subordina la suerte de un contrato ala de otro. Y
se dice funcional, cuando resulta de la funcién unitaria que se persigue,
esto es, cuando las varias relaciones negociales a las que se ha dado vida
tienden a realizar un fin practico unitario. En tal caso, cada contrato, en
particular, persigue un interés inmediato, que es instrumental respecto
del interés final de la operacion; interés final que conduce a determinar
la causa concreta del contrato, toda vez que es ese el interés que el
contrato pretende satisfacer®.

Por su parte, Lorenzetti expresa lo siguiente:

Lo que sucede en estos supuestos es que el negocio excede al contrato;
se hace con varios de ellos y, entonces, es necesario vincularlos en sus
efectos, consagrando una excepcion al efecto relativo. De este modo,
la ineficacia de uno de los contratos sera oponible a los otros, en virtud
de esa conexién®.

La doctrina comparada que aqui se expone permite aclarar que los contratos
conexos o coligados tienen una causa objetiva; aunque entre si son dife-
rentes, como diferentes son las partes que los integran, lo Gnico comun es la
realizacién del negocio plural.

% BIANCA, M. Op. cit., p. 245.
¥ LORENZETTIL R. L. Op. cit., pp. 24-25.
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Por esta razdn, en los contratos coligados se debe identificar la causa parcial
de los contratos en particular y la causa compleja de la operacién®. Es preciso
resaltar que la coligacién no hace de los contratos uno solo, sino que hace
que ciertas circunstancias de un contrato repercutan sobre otro. Por ello, el
limite de la coligacion se da justamente por la finalidad comiin.

Conviene aclarar que la coligacién negocial no necesariamente presupone la
coincidencia subjetiva de todas las partes que intervienen en los contratos,
sino la pluralidad de contratos. De lo contrario, lo que existiria serfa un
contrato complejo, esto es, una pluralidad de prestaciones, pero referidas a
una sola relacion o contrato, caracterizado por una causa dnica.

De acuerdo con lo anterior, las circunstancias de uno de los contratos coli-
gados repercuten en el otro o en los otros, solo en la medida en que, en dichas
circunstancias, esté implicada la finalidad comiin. Al respecto, Marin Lopez
afirma lo siguiente:

La ineficacia de un contrato se extendera a otro coligado «si, tras
la desaparicién del primero, el segundo pierde su razén de ser y se
hace inalcanzable el propésito que vinculaba a ambos convenios».
La razén de la ineficacia del contrato crediticio radica, por tanto, en
la falta de la causa, presupuesto este cuya ausencia origina normal-
mente la nulidad del contrato. Sin embargo, cuando la ausencia de la
causa se produce de forma repentina, no tiene lugar la nulidad, sino
la resolucion del contrato por excesiva onerosidad o por desaparicion
de la base del negocio®.

Por ello, el elemento que los une o los hace conexos es el animus lucrandi,
es decir, la razén econdmica que lleva a la realizacién de dos o mds contratos
que, considerados de manera individual, tienen su causa juridica, causa
fuente y causa fin.

La primera cobra valor, con respecto a las obligaciones que genera cada
contrato considerado en si mismo, y la segunda extiende su sentido hacia el
fin concreto que persigue cada contratante. Una y otra abarcan el concepto
de causa juridica como “el motivo que induce al acto o contrato” (Cédigo
Civil, 2016, art. 1524), con la siguiente salvedad: La causa final es una fuerza

% BIANCA, M. Op. cit.

% Marin Lépez, M. J. La compraventa financiada de bienes de consumo. Navarra:
Aranzadi, 2000, p. 384.
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determinante y, por ende, impulsiva para la obtencién del logro propuesto.
Por ello, el Cédigo estipula: “se entiende por causa el motivo que induce al
acto o contrato”, lo que equivale a decir que es razén suficiente para que la
voluntad produzca el resultado que esperan conseguir los contratantes.

Se habla de causa final, y no de causa eficiente (causa fuente), porque la causa
eficiente es mecdnica, mientras que la causa final es psicolégica, cuando de la
voluntad se trata, por cuanto el hombre actiia en la busqueda de un fin. Este
es el motivo por el que la primera acepcidn de causa es ajena a los contratos,
mas no asi la segunda (causa final)®.

En cuanto a la doctrina argentina, para Lorenzetti*, existe una causa supra-
contractual que se refiere a los objetivos trazados por los contratantes, que
solamente pueden alcanzar a través de una red o cadena de vinculos contrac-
tuales.

Esto significa que los contratos conexos o coligados actian como un sistema,
es decir, como un conjunto cuyas partes son interdependientes, de modo
que ninguna de ellas puede existir sin la otra; lo que resulta ser un asunto
de convivencia contractual por la cual, siendo distintos los contratos que
conforman la cadena, no pueden lograr su funcién econémica el uno sin el
otro. De alli el término supracontractual propuesto por Lorenzetti.

Todo lo anterior pone de relieve que, con respecto a la causa, en los contratos
coligados es doctrina imperante la de la causa objetiva, es decir, la razén
economica, que es la finalidad comiin perseguida por las partes®.

4.5 El problema a la luz de la doctrina

Sobre el problema planteado se destacan dos corrientes doctrinarias:

a. La que sostiene que no es posible resolver el tema propuesto, que se
llamara teoria cldsica.

b. La conocida como eficacia del rebote®.

% FIERRO MENDEZ, R. Teoria general del contrato. Bogota: Ediciones Doctrina y
Ley, 2007.

31 LORENZETTL R. L. Op. cit.
32 Marin Lépez, M. J. Op. cit., p. 384.
3 BIANCA, M. Op. cit., p. 594.
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Segun la primera teoria, el contrato surge de una relacién reciproca cuyo
contenido son las obligaciones que crea y los correlativos derechos que se
originan, y que se extienden, por regla general, a las partes; pero, de manera
excepcional, pueden extenderse a terceros, conforme al principio de la rela-
tividad del contrato.

Por consiguiente, los efectos son las consecuencias juridicas que determina
dicha relacion, en otras palabras, las obligaciones y sus correlativos derechos.

Debido a la relatividad, esos efectos no se extienden sino a las partes y, por
ello, el contrato inicamente las vincula a ellas como acreedor y deudor; por
lo cual, solo entre si mismas pueden exigirse el cumplimiento, dado que solo
ellas estan obligadas a cumplir.

En el ordenamiento positivo colombiano, este fundamento se basa en la funcién
de la autonomia privada, pues es la autorreguladora de los intereses privados
y, por tanto, de libertad; esta tltima, sin embargo, se ve afectada actualmente,
de manera notoria, en virtud de los contratos de adhesion por los cuales “el
profesional puede hacerle al adherente, algo que este no puede imponerle al
primero, a saber, la formulacién unilateral del contenido contractual®*”.

Por su parte, la teoria de la eficacia del rebote se refiere a la relevancia externa
del contrato, como presupuesto de posiciones juridicas referidas a terceros y
a la oponibilidad del contrato en conflicto con terceros.

La relevancia externa del contrato hace referencia a la tutela de todos los
derechos contractuales frente a la generalidad de los coasociados.

En el sentido clasico, el principio de la relatividad del contrato se entendid
como el respeto absoluto de los derechos ajenos, pero, en la actualidad, el
concepto se entiende como las posiciones juridicas contractuales que pueden
ser asumidas como presupuesto de pretensiones y obligaciones, poderes y suje-
ciones por fuera de la relacion contractual®.

Por consiguiente, dichas posiciones juridicas pueden ser oponibles a terceros
y corresponden a la exigencia general de seguridad juridica, puesto que,
quien adquiere de buena fe un bien tiene que poder contar, razonablemente,
desde luego, con un derecho que prevalezca sobre los demas.

3% BALLUGERA GOMEZ, C. El contrato no-contrato. Madrid: Centro de Estudios,
2006, p. 36.

3 BIANCA, M. Op. cit., p. 594.

118



Rafael E. Fierro Méndez

4.6 La cadena de contratos o contratos coligados en
Colombia, Espaiia y la Unidon Europea

La realidad colombiana muestra cémo tienen lugar los contratos coligados,
a partir de los ejemplos antes presentados. Sin embargo, observando el orde-
namiento juridico colombiano, se encuentra que, con respecto a aquellas
conductas humanas capaces de originar, modificar, transmitir o extinguir un
derecho subjetivo, estado o situaciéon®, conocidas como cadena de contratos
o contratos coligados, no existe ninguna norma que las regule de manera
tipica. Lo que existen son regulaciones aisladas de algunos contratos; para
el caso propuesto, el de crédito y el de compraventa, pero, cabe insistir, de
forma aislada, no como grupo o cadena de contratos, es decir, no como
contratos coligados.

En relacién con el tema de investigacién, vale la pena recordar que los dos
contratos, esto es, compraventa y mutuo a interés, son relevantes, dado que la
figura de los contratos coligados basa en ellos, especialmente con la insercién
de un elemento central, el nexo juridico, como se dijo antes.

En el ordenamiento juridico espanol, el tema objeto de estudio esta regulado,
en particular en los articulos 14 y 15 de la Ley de Crédito al Consumo,
razén por la cual, siendo tipico el negocio, la solucién la ofrece la Ley. En
este ordenamiento juridico, el requerimiento para la existencia de la cadena
de contratos es el “acuerdo previo, concertado en exclusiva” (Ley 7/1995 de
Espania, art. 15, literal B) entre el concedente del crédito y el proveedor de los
bienes o servicios:

En virtud del cual aquel ofrecera crédito a los clientes del proveedor
para la adquisicion de los bienes o servicios de este, salvo que se trate de
servicios de tracto sucesivo y prestacion continuada, caso en el que el
consumidor dispondra de la opcion de concertar el contrato de crédito
con otro concedente distinto al que estd vinculado el proveedor de los
bienes y servicios, en virtud del acuerdo previo (Ley 7/1995 de Espaiia,
art. 15, literal B).

En esta linea de proteccidn de los consumidores, la Unién Europea también
regula los contratos coligados en el siguiente sentido:

3% DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A. Op. cit.
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Se entender4d, sin perjuicio de las disposiciones nacionales que asignen al
prestamista una responsabilidad solidaria respecto de cualquier reclamacién
del consumidor contra el proveedor, cuando la adquisicién a este de bienes
o servicios se haya financiado mediante un contrato de crédito (Directiva
2008/48/CE del Parlamento y del Consejo Europeo).

Conclusiones

a. En cuanto a la hipdtesis de trabajo

La existencia de contratos coligados o redes de contratos es una realidad que
cada vez adquiere mayor importancia en el ambito del derecho. Se trata de
una convivencia de contratos distintos e individuales que, no obstante, se
vinculan entre si con respecto a la finalidad econémica supracontractual,
razo6n por la cual deben ser interpretados teniendo en cuenta esta finalidad.

b. En cuanto a la propuesta legislativa

Debido a la falta de una normativa especifica sobre el tema investigado, el
legislador colombiano debe emprender una tarea codificadora capaz de
resolver el problema, que comprenda todo el iter contractus; es decir, desde la
etapa precontractual hasta la terminacién del contrato, incluida su ejecucion.

Al respecto, teniendo como referente a la Unién Europea (Directiva 2008/48/
CE del Parlamento y del Consejo Europeo), especialmente a Espafia, y
siguiendo a Marin Lopez, un esbozo de propuesta legislativa con respecto al
tema del presente trabajo se sustenta de acuerdo con los términos siguientes:

- En cuanto a las medidas de proteccion en la fase de formacion del contrato
En ellas han de incluirse estos aspectos:

La informacion y publicidad de las ofertas de crédito. El propdsito es
que el consumidor pueda elegir entre estas ultimas el derecho de desis-
timiento, sin alegar causa alguna, y sin someterse a ninguna formalidad,
lo cual supone la extincién de un contrato ya celebrado. De este modo, se
le permite reflexionar sobre la conveniencia del crédito obtenido, y sobre
las obligaciones que asume con respecto a este. Esto implica, ademds, una
eficaz medida para luchar contra el sobreendeudamiento del consumidor,
pues le brinda la posibilidad de desligarse de un contrato de crédito ya
celebrado.
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La oferta irrevocable de crédito. Si un prestamista hace una oferta de
crédito, el consumidor tiene derecho a solicitar constancia escrita y a que
la oferta sea irrevocable. La finalidad es la misma del desistimiento: permi-
tirle reflexionar sobre la opcién de concluir ese contrato.

La forma escrita del contrato de crédito al consumo. Esto, ademds de
dar seguridad juridica a lo pactado, facilita la prueba de los contratos a
distancia.

El establecimiento de un determinado contenido en los contratos. Ello le
permite al consumidor conocer las obligaciones mds importantes que
asumen las partes contratantes.

En cuanto a las medidas de proteccion en la fase de ejecucion del contrato

En ellas han de incluirse la modificacion del tipo de interés, la cesion del
crédito al consumo y la proteccién del consumidor ante el cobro indebido
realizado por el prestamista, dado que es usual que este tltimo pretenda
cobrar cantidades que en realidad el consumidor no esté obligado a abonar
(comisiones inexistentes o de cuantia mds baja, intereses no devengados,
célculo impreciso de las cuotas de amortizacién, etc.). También han de
incluirse los limites a los intereses retributivos y la represién de la usura,
asi como la vinculaciéon contractual entre los contratos de crédito y de
compraventa, puesto que asi puede entenderse si se tiene en cuenta el
origen de esta modalidad contractual, lo cual, ademas, libera de la demos-
tracidn de su existencia.

En cuanto a las medidas de proteccion en la fase de extincion del contrato
En ellas han de incluirse los siguientes aspectos:

El incumplimiento del consumidor y el vencimiento anticipado del
contrato. El objetivo es que se establezca que el vencimiento anticipado
solamente sea viable cuando el incumplimiento sea relevante.

El incumplimiento del consumidor y la resolucion del contrato. Como en
la hipétesis anterior, es preciso que el incumplimiento sea relevante para
que se abra camino a la terminacién del contrato.
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Introduccion

No hay duda alguna de que la funcién del derecho societario es ofrecerle
a la economia las herramientas juridicas necesarias para el adecuado desa-
rrollo de la actividad empresarial; pero, para que esta rama del ordenamiento
juridico pueda cumplir con su cometido, se hace estrictamente necesario que
evolucione al compds de los cambios filoséficos, politicos, culturales, tecno-
logicos y econdmicos que rodean la colectividad donde se pretende aplicar
las normas que lo integran.

Asilas cosas, jamas podra afirmarse que el derecho de sociedades hallegado a
su punto maximo de evolucidn, sino que este campo de la ciencia juridica debe
estar siempre en un constante proceso de cambio, asi como se encuentran en
un permanente desarrollo los distintos factores de la vida social.

Por ello, las distintas instituciones del derecho societario deben ser conti-
nuamente revisadas a la luz de la evolucién de los pueblos a fin de establecer
su aporte a la integracion y al fortalecimiento de la actividad empresarial, en
especial en un pais como Colombia, que ha atravesado por un sinnimero de
dificultades socioeconémicas desde hace ya varias décadas.

En este sentido, el 12 de agosto de 2015, el Gobierno nacional radicé en la
Secretarfa de la Camara de Representantes el Proyecto de Ley 070 (en lo
sucesivo, el proyecto), fruto del ingenio juridico del actual superintendente
de sociedades, doctor Francisco Reyes Villamizar, que buscaba introducir
reformas sustanciales al régimen de las compaiifas mercantiles en Colombia,
especialmente en aquellas de cardcter cerrado; esto es, las que ni inscriben
ni negocian sus alicuotas de capital social en el mercado de valores. Un buen
numero de las normas que integran la mencionada iniciativa estaban diri-
gidas a flexibilizar las normas sobre constitucién y funcionamiento de las
especies societarias de caracter tradicional, tomando como modelo la exitosa
experiencia de la Ley 1258 de 2008, que introdujo la sociedad por acciones
simplificada en el ordenamiento societario colombiano, de gran acogida entre
los empresarios nacionales y de alto impacto en el contexto internacional.
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Instituciones tan basicas, pero de tanta trascendencia durante la vida de
la persona juridica societaria, tales como la constitucién de las compaiiias
mercantiles y las reformas a los estatutos sociales, deben ser revisadas con
base en las actuales necesidades y exigencias del empresariado nacional no
solo para armonizar la totalidad de la legislacion de sociedades con las expe-
riencias mas exitosas que en los ultimos lustros ha tenido Colombia en esta
materia, sino para dotar de herramientas verdaderamente agiles y efectivas
para el desarrollo de la actividad empresarial a los agentes econémicos que
operan en el pais. Sobre este particular, el proyecto pretendia extender a
los tipos societarios convencionales varias de las normas contenidas en la
Ley 1258 de 2008, mediante la cual se incorporé al derecho colombiano la
sociedad por acciones simplificada.

Asi las cosas, resulta incontestable que la academia sea uno de los agentes
llamados a dar a conocer las diversas propuestas dirigidas a la actuali-
zaciéon y modernizacién del régimen societario colombiano para que los
distintos operadores juridicos puedan opinar sobre ellas y, de esta manera,
establecer la conveniencia de integrarlas o no al derecho positivo del pais,
de postergar su tramite legislativo o de modificarlas antes de que estén
llamadas a convertirse en ley de la Republica. En lo que respecta al caso
del Proyecto de Ley 070 de 2015, a pesar de que no tuvo el éxito que en
su tramite legislativo se esperaba, si vale la pena hacer un andlisis de las
normas que contiene a fin de determinar si podria servir de base para otros
proyectos futuros que pretendan reformar el Libro Segundo del Cédigo de
Comercio colombiano.

Pues bien, teniendo en cuenta que el objetivo de este trabajo es presentar
a la comunidad juridico-empresarial colombiana la necesidad de armonizar
y modernizar el régimen de constitucion de las compaifias mercantiles y
las reformas a los estatutos sociales, tomando como punto de referencia la
ley 1258 de 2008, la metodologia juridica que se va a emplear para el desa-
rrollo de este escrito es de naturaleza esencialmente normativa, para lo cual
se hard uso de un método basicamente cualitativo. De conformidad con lo
antes expuesto, se empezara estudiando las dificultades que implican para el
empresariado colombiano varias de las normas que en la actualidad rigen la
materia, y luego se hard un estudio de la conveniencia de darles a conocer a
los tipos societarios tradicionales varias de las disposiciones juridicas que la
ley de SAS consagra para el tema de constitucién y funcionamiento de una
sociedad comercial.
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5.1 Discusion juridica y resultados

5.1.1 Constitucion por documento privado, objeto indeter-
minado y duracidon indefinida

El inciso 2° del articulo 98 del Cédigo de Comercio establece: “La sociedad,
una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados”. Ahora bien, el problema que gira en
torno a la hermenéutica de la norma consiste en determinar cuando debe
entenderse que una compaiifa mercantil ha sido constituida legalmente vy,
por tanto, que ha surgido la persona juridica societaria’.

Conforme al criterio de interpretacién generalmente aceptado, la persona-
lidad juridica de la sociedad surge cuando se otorga la escritura publica en la
que consta su constitucién; para respaldar dicha tesis se exponen, entre otros,
los siguientes argumentos: (i) Que si la persona juridica surgiera cuando se
inscribe la escritura de constitucién en el registro mercantil, “[...] existiria un
contrasentido consistente en que el dominio de los bienes aportados por los
socios se transfieren en un instante en que la sociedad todavia no tiene capa-
cidad legal para adquirir derechos y contraer obligaciones [...]”; (ii) Que la
inscripcion de la escritura constitutiva en el registro mercantil se exige para
que el régimen convencional sea oponible a terceros; (iii) Que el Congreso de
la Republica rechaz6 la iniciativa consistente en que la sociedad adquiriera
personalidad juridica con tal inscripcidn, habida cuenta de que eso se justi-
ficarfa en un régimen donde la figura de la inscripcién tuviera un caracter
esencialmente constitutivo y no declarativo como lo tiene actualmente el
sistema colombiano®

Sin embargo, otro sector de la doctrina sostiene que la sociedad no se cons-
tituye legalmente ni la persona juridica comienza a tener existencia legal con

! REYES, F. Derecho Societario I. Bogota: Temis, 2016, pp. 267-268. “La determi-
nacién temporal relativa al comienzo de la personalidad juridica de la sociedad
tiene trascendencia significativa respecto de las denominadas sociedades de capi-
tales. La definicién del momento a partir del cual se considera personificada
juridicamente la sociedad es relevante para determinar a partir de cuando se hace
efectivo el beneficio correlativo de la separacién patrimonial y el consecuente
limite cuantitativo en el riesgo asumido por los asociados, hasta el monto de lo
aportado al fondo social [...]".

2 NARVAEZ,]. Teoria general de las sociedades. Bogota: Legis, 2009, pp. 21 y 132-133.
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el simple otorgamiento de la escritura publica, sino que se hace necesaria,
para esos efectos, la inscripcion del instrumento publico en el correspon-
diente registro mercantil®, y para sustentar dicha afirmacién se exponen,
entre otras razones, las siguientes: (i) “[...] el fendmeno de la personalidad
juridica inoponible a terceros es contradictorio e inconcebible, toda vez que
la persona nace precisamente para relacionarse con los terceros [...]. Una
pruebadeloanteriorse encuentraenelarticulo 116 del Cédigo; sieste dispone
que antes del registro mercantil la sociedad no puede iniciar actividades, es
precisamente porque ain no es persona, y si, ademas, segin el paragrafo de
la misma norma, de los actos dispositivos prematuros responden solidaria-
mente los administradores, pero no la sociedad, es porque esta tltima ain
carece de personalidad [...]™*
que considera a la sociedad legalmente constituida —y, por tanto, personi-
ficada—, en el momento en que se otorga la escritura publica de constitucion,
a pesar de que esta no se haya inscrito en el registro mercantil] se enfrenta al
escollo de justificar la contradiccion en que se incurre al considerar que para
los terceros no resulta eficaz el contrato social que origina la personalidad
juridica de la sociedad (es inoponible), pero si se les enrostra la separacion
patrimonial que les impide perseguir los patrimonios de los asociados por
obligaciones de la compania [...]”.

, (ii) “Aunque generalizada, esta concepcidn [la

Ahora bien, es necesario que en Colombia el régimen legal de sociedades
adopte, para todas las especies societarias, una norma que sincronice el

Asi, PINZON, G. Sociedades comerciales. vol. I. Teoria general. Bogoté: Temis, 1988,
pp. 40-41, sostiene: “[...] De manera, pues, que el problema se reduce asi a deter-
minar cuando ha de entenderse ‘legalmente constituida’ la sociedad, porque es desde
entonces —tnicamente desde entonces— cuando empieza su existencia legal como
persona juridica... Con lo cual queda dicho que la formacién legal o regular de la
sociedad se cumple en dos etapas sucesivas: la de formulacién auténtica —mediante
una escritura publica— de las cldusulas del contrato social que determinan el régimen
convencional de la sociedad, y la de la publicidad comercial de este régimen conven-
cional de la sociedad mediante su inscripcion en el registro pablico de comercio para
hacerlo oponible a terceros en todo en cuanto a ellos pueda interesar. Consecuen-
cialmente, no es con la sola escritura publica, sino con esta y con su subsiguiente
registro como se constituye legalmente la sociedad y como se inicia su existencia
legal de persona juridica”.

* GAVIRIA, E. Apuntes sobre el derecho de sociedades. Medellin: Senal, 2004,
pp. 131-132.

5 REYES, F. Op. cit., p. 268.
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tiempo en el que se perfecciona el negocio juridico que le da origen a la
compafia mercantil, con el momento en que este acto o contrato resulta
oponible a terceros. Esto, ademas, es conveniente para evitar divergencia de
opiniones que lo tnico que han generado son fallos jurisdiccionales contra-
dictorios e inseguridad entre los empresarios que desarrollan operaciones
econdémicas en el territorio nacional.

El numeral 1 del articulo 1° del proyecto determinaba que se podrian
crear sociedades colectivas, comanditarias, de responsabilidad limitada,
y andénimas, por instrumento privado inscrito en el registro mercantil®.
En efecto, el citado precepto establecia que les seria aplicable a todas
las especies societarias -exclusivamente en lo relacionado con su forma
de constitucidn- el articulo 5° de la Ley 1258 de 2008: “La sociedad por
acciones simplificada se creard mediante contrato o acto unilateral que
conste en documento privado, inscrito en el registro mercantil de la Camara
de Comercio del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal’
[...]”. Paragrafo 2°. Cuando los activos aportados a la sociedad comprendan
bienes cuya transferencia requiera escritura publica, la constitucién debera

REYES, F. SAS. La sociedad por acciones simplificada. Bogota: Legis, 2009. p.
84: “El caracter del registro es constitutivo, pues da lugar a la regularidad de la
sociedad, con la secuela de separacién patrimonial que origina limitacién plena de
responsabilidad, salvo en los casos de allanamiento de personalidad juridica de la
sociedad en los términos previstos en el Articulo 24 [...]"

A suvez, el numeral 2 del articulo 1° del proyecto establecia que les seria aplicable
a todos los tipos societarios el articulo 6° de la Ley 1258 de 2008, en lo relativo al
control del acto constitutivo, cuando no se otorgara para el efecto escritura publica.
Ciertamente, el Articulo 6° de la ley de SAS estatuye: “Las cdmaras de comercio
verificardn la conformidad de las estipulaciones del acto constitutivo [...] con lo
previsto en la Ley. Por lo tanto, se abstendréan de inscribir el documento mediante
el cual se constituye la sociedad, cuando se omita alguno de los requisitos previstos
en el articulo anterior o en la ley [...]”. Sobre el control de legalidad que ejercen las
camaras de comercio, GIL, J. Tratado de registro mercantil. Bogota: Uniempresa-
rial-Cdmara de Comercio de Bogot4, 2008, p. 437, ensefa lo siguiente: “El control
de legalidad consiste en la verificacién que oficiosamente debe efectuar la oficina
registral en relacion con el documento objeto de inscripcién con el fin de constatar
que se cumplen los presupuestos legales para acceder al registro de la correspon-
diente relacidén juridica, examinando el cumplimiento de los requisitos de fondo
y forma, o cualquier otro requisito que, de manera expresa y determinada, le haya
asignado el legislador [...]".
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hacerse de igual manera e inscribirse también en los registros correspon-
dientes®.

Ahora bien, ya sea que se trate de una escritura publica o de un instrumento
privado y su correspondiente inscripcidn en el registro mercantil, hay que
dejar en claro que estas formalidades no se requieren para el perfecciona-
miento del contrato de sociedad’, sino para que surja una persona juridica
distinta de los socios individualmente considerados con todos los atributos
que le son propios™. Tal y como ensefia', si la formalidad escrituraria fuera
un requisito de la esencia del contrato de sociedad, al tenor de lo dispuesto
por el articulo 1500 del Cédigo Civil, su omisién generaria la inexistencia del
negocio juridico societario o que este no produjera efecto alguno; pero ello
no es asi, ya que la ausencia de las formalidades que se han mencionado traen
como consecuencia el surgimiento de una sociedad de hecho'.

REYES, E. Op. cit., p. 87): “[...] Esta exigencia pretende, tan solo, ajustar el sistema
de la SAS al régimen de bienes contenido en el Cédigo Civil y en otras disposiciones
legales en las que aun se exige instrumento notarial como medio de formalizacién
para la transferencia de ciertos activos”

A ello se oponen, entre otros, NEIRA, L. Apuntaciones generales al derecho de
sociedades. Bogota: Temis, 2006, p. 49: “[la escritura] es la solemnidad destinada
a darle existencia y autenticidad al contrato de sociedad” y PENA, L. De las socie-
dades comerciales. Bogota: Universidad del Sint-ECOE, 2014, p. 62: “[...] Entonces,
la sociedad se caracteriza basicamente por su solemnidad”

10 En el mismo sentido, MARTINEZ, N. Catedra de derecho contractual societario.
Bogota: Abeledo-Perrot, 2010, p. 47, expresa: “Las sociedades tienen origen en un
contrato de naturaleza consensual. Cuando las partes consienten en los distintos
elementos esenciales de dicho negocio juridico, se forma el contrato y este produce
efectos interpartes [...]"

' NARVAEZ,]. Op. cit., p. 131.

Sobre esta nocién y su origen, funcién econémica y modalidades, PENA, L. Op.
cit., pp. 279-280, senala lo siguiente: “La sociedad de hecho, entendida como la
actuacion conjunta de dos o mds personas para adelantar una actividad deter-
minada, debié existir desde que el hombre se reunia en grupos. De esta manera,
una empresa econdmica hecha en comin por dos o mas individuos pudo ser el
antecedente de lo que hoy llamamos sociedad de hecho. Pero el primer antecedente
histérico lo encontramos en el derecho romano, que, a pesar de su formalismo,
permitia que ciertas sociedades pudieran formarse tacitamente, y duraban segin
la voluntad de los socios. La sociedad de hecho ha surgido como un mecanismo
que les ha otorgado la Ley a las personas o a aquellas pequefias empresas que en
su primera etapa no tienen los medios suficientes para encarar una organizacion
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En cuanto a la capacidad de goce de las personas juridicas societarias, y de
conformidad con lo dispuesto por el Articulo 99 del Cédigo de Comercio, hay
tres grupos de negocios que puede realizar una compaiia mercantil, a saber:
(i) los contemplados en su objeto social, (ii) los directamente relacionados con
el mismo vy (iii) los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir
las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y acti-
vidad de la sociedad". Asi, los negocios juridicos ajenos a la actividad social
previamente especificada seran absolutamente nulos por objeto ilicito, y solo
comprometeran la responsabilidad personal de los administradores que los
realicen', aun en el caso en que los propios asociados hubieran autorizado la
celebracidn del acto correspondiente’.

La doctrina justifica la denominada teoria de la especialidad o del ultra vires
mediante argumentos como los siguientes: “[...] Aqui consagr¢ el legislador
la teoria de la especialidad, prevaleciente en las legislaciones latinas, que

tiende a evitar la imprecision del objeto social: este determina el ambito de la

capacidad de la persona juridica™®.

Con esta limitacion de la capacidad en su extensidon se asegura el sentido
eminentemente funcional de la personificacion juridica de la sociedad, cuya

mds compleja con el fin de que puedan entregarse a la explotacién de una actividad
econdémica por un tiempo determinado, sin necesidad de constituir una sociedad
como persona juridica ni cumplir con las formalidades para su constitucion [...]
Las sociedades de hecho se forman de dos maneras: la primera, modalidad donde
los socios quisieron formar una sociedad, pero a la cual le faltaron solemnidades
legales; la segunda, la resultante de los mismos hechos y el consentimiento implicito
de los socios, sin solemnidad alguna”.

13 REYES, E. Op. cit., p. 296: “[...] Se puede afirmar que el objeto secundario es presunto
y no requiere pacto expreso, porque se entiende que toda sociedad necesita realizar
una multiplicidad de actividades indeterminadas pero conexas para poder cumplir
su objeto principal. Dentro de ellas se encuentran, entre otras muchas, las de efectuar
adquisiciones y enajenaciones de toda clase de bienes, girar, aceptar o negociar toda
suerte de titulos valores, realizar operaciones activas y pasivas de mutuo, participar
en licitaciones publicas, realizar mdltiples modalidades de contratos y operaciones
financieras, invertir sus recursos en otras entidades que tengan objetos afines o
complementarios y, en general, celebrar todos los actos, contratos y operaciones que
sirvan de medio para cumplir las actividades previstas en el objeto principal”.

1 NARVAEZ, ]. Op. cit., p. 25.
15 REYES, E. Op. cit., p. 299.
16 NARVAEZ, J. Op. cit., p. 25.
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finalidad no es ni pueda ser la de poblar el mundo de los negocios con sujetos
de derechos y de obligaciones que, como las personas naturales, escojan
libremente una actividad comercial, sino la de facilitar y proteger los inte-
reses colectivos creados y regulados previamente en el contrato social [...]
Siendo util hacer resaltar que la limitacion de la capacidad de la sociedad por
su objeto resulta ventajosa tanto para los socios como para terceros; para los
primeros, porque, con ella, y como consecuencia directa, se limitan las facul-
tades de los administradores de los bienes y negocios sociales, y se asegura la
destinacién concreta de sus aportes al desarrollo de la empresa social; y para
los terceros, toda vez que, por la misma razon, se protege la prenda comutn de
sus créditos, al asegurar a los bienes sociales la afectacidn a la empresa social
que les da esta destinacién concreta de los aportes'’.

Se procuraba la proteccién de los accionistas, quienes hicieron una inversion,
siendo la causa determinante de esta el objeto social que desarrollaria la
sociedad; por lo cual no es posible que después se cambiara a otra actividad
en la que no tienen interés de participar'®.

No obstante, lo cierto es que el moderno derecho de sociedades considera
demasiado inconveniente y formalista la teoria de la especialidad, habida
cuenta de la gran inseguridad juridica que genera, comoquiera que sobre
los negocios y operaciones celebrados por las compaiiias se cierne la even-
tualidad de que se impetre la accién de nulidad absoluta de estos mientras
transcurre el término de prescripcion legal®.

Ahora bien, mucho mds conveniente para la seguridad del tréfico juridi-
co-econdmico resulta el otorgarles a las sociedades comerciales la posibilidad
de pactar en sus estatutos un objeto social indeterminado:

[...] se configura una garantia para los terceros que contraten con la
sociedad, quienes pueden deponer la necesaria prevencion que supone
un objeto social restringido, con la incertidumbre que la acompana
respecto de la validez de los negocios juridicos en que participa la
sociedad™.

17 PINZON, G. Op. cit., p. 43.

18 VELASQUEZ, C. Orden societario. Medellin: Sefial, 2010, pp. 87-88.
¥ REYES, E. Op. cit,, p. 301.

2 Ibid., p. 303.
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En este sentido, el numeral 2 del articulo 2° del proyecto pretendia hacer
extensiva a las sociedades colectivas, comanditarias, de responsabilidad
limitada y anénimas, la disposicién contenida en el numeral 5 del articulo
5° de la Ley 1258 de 2008 o ley de SAS, al permitir que todas las sociedades
comerciales pudieran pactar en sus estatutos un objeto social indeter-
minado?, excluyendo de esta prerrogativa a las compaiiias respecto de las
cuales se exija legalmente la estipulacion de un objeto exclusivo.

Ahora bien, adviértase que lo que sobre este punto consagraba el proyecto
es una posibilidad, no una obligacién; lo que permitiria que, en el escrito de
constitucién de cualquier compania mercantil, se disponga un objeto social
delimitado, en cuyo caso los negocios juridicos ajenos a la actividad social
previamente especificada serian absolutamente nulos por objeto ilicito, y solo
comprometerian la responsabilidad personal de los administradores que los
realicen. También seria posible que se sefalaran algunas de las actividades
principales que serdn objeto de la empresa societaria para luego expresar que
la sociedad podrd acometer cualesquiera otras, siempre y cuando sean licitas.

Con respecto al tema de la duracién de la sociedad, el numeral 9 del
articulo 110 del Cédigo de Comercio establece que debe expresarse, de
manera precisa, en la escritura publica de constituciéon de la compania?,
previsidon que, segin Pena”, normalmente estd inspirada en el tiempo que

2L Sobre este punto, REYES, F. Op. cit., p. 53, sostiene: “[...] Se pretende asi que los

empresarios puedan acometer por conducto de la SAS cualquier actividad de
negocios, sin las obsoletas restricciones derivadas de la teoria de la especialidad del
objeto social. Estas reglas, muy préximas a las anticuadas concepciones del ultra
vires, ain prevalecen en el sistema contenido en el Cédigo de Comercio. En efecto,
lo previsto en los articulos 99 y 110-4° de ese estatuto da lugar a la nulidad de actos
realizados por fuera del objeto, con la grave secuela de inseguridad juridica para los
terceros que contratan con la sociedad”.

22 Lo que permite concluir, siguiendo a MARTINEZ, N. Op. cit., p. 110, que la sociedad
es un contrato a plazo. Ahora bien, en la autorizada opinién de REYES, E. Op. cit.,
pp. 208-209, “[...] esta exigencia comienza a convertirse en un requisito anacrénico,
que pierde importancia en la época actual. Es verdad que, en ciertos esquemas de
asociacién, puede ser de gran relevancia la definicién de un ciclo temporal que defina
el &mbito de las relaciones de las partes; pero tal exigencia corresponde, en general,
a una necesidad especifica de las partes, en especial en sociedades de dimensién
pequeiia o mediana, y no al imperativo de un verdadero interés comun reglado por
normas de obligatoria observancia”.

% PENA, L. Op. cit., p. 69.
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se estima necesario para alcanzar los objetivos sociales?*. Este término
comienza a contarse a partir del otorgamiento del correspondiente instru-
mento publico, y su expiracion, al tenor de lo dispuesto por el numeral 1
del articulo 218 del Estatuto Mercantil colombiano, se constituye, si no se
ha prorrogado vélidamente antes de su vencimiento, en una causal de diso-
lucién de la sociedad, que se producird, entre los asociados y respecto de
terceros, sin necesidad de formalidades especiales (articulo 219 del Cédigo
de Comercio)?.

La doctrina contemporéanea del derecho de sociedades ha criticado profun-
damente la exigencia de un término definido de duracién; entre otros
argumentos, expone los siguientes: (i) “los socios no necesitan del pater-
nalismo legal para impedirles someterse a un régimen que [...] deja mayor
libertad a las partes, en cuanto a la duracién de las vinculaciones societarias”;
(ii) “[...] si la empresa es rentable, los socios tendran motivos para mante-
nerla en funcionamiento. Si no es rentable, es socialmente conveniente
su disolucién”; (iii) “la disolucion no afecta los derechos de los acreedores
sociales en contra de la compania disuelta [...]"*.

Ahora bien, la propuesta consagrada en el numeral 1 del articulo 2° del
proyecto estaba dirigida a permitirles a todos los tipos societarios —al igual
que la SAS— el establecimiento de un término indefinido de duracién®;
lo cual, ademads, beneficia a cualquier especie societaria, dado que, si no
se quiere que la compaiiia se disuelva por el vencimiento de su plazo de
duracion, se debe proceder a la correspondiente reforma estatutaria de
proérroga o ampliacion del término, con toda la inversiéon de tiempo y de
dinero que cualquier modificacién al contrato social implica.

#  REYES, F. Op. cit. p. 208: “[...] Por lo demads, a diferencia del modelo legislativo
francés, en la legislacion colombiana no se establece un término méximo de perma-
nencia, [...]"

25

NARVAEZ, J. Op. cit., p. 145, ensefia lo siguiente: “[...] Esta no permite la prérroga
automatica o tacita, como cuando se estipula que, vencido el término fijado, si se
cumple determinada condicion positiva o negativa, la duracién de la sociedad se
entenderd prorrogada por otro periodo igual”

% CABANELLAS, 1994, p. 693, citado en REYES, E. Op. cit., p. 209.

%7 Aunque debe recordarse que las empresas unipersonales, las sociedades microem-

presarias, las sociedades de economia mixta, las empresas de servicios ptblicos y las
cooperativas también pueden, por expresa disposicién legal vigente, hacer uso de
esta prerrogativa.
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5.2 Clases de acciones

El numeral 1 del articulo 5° del proyecto determinaba que las sociedades
anénimas y en comandita por acciones podrian, previa reforma estatutaria
aprobada por unanimidad de los accionistas,* crear diversas clases y series de
acciones. De esta facultad también podrian hacer uso, de conformidad con el
articulo 7° del proyecto, los tipos societarios de nueva creacién mencionados.

La posibilidad de crear diversas clases y series de acciones —incluidas las
acciones privilegiadas, las acciones con dividendo preferencial y sin derecho
a voto, las acciones con dividendo fijo anual® y las acciones de pago*—, se

28

29

30

Para trasplantar este y otros beneficios de la SAS a las demds especies societarias
se exige la aprobacién undnime de todos los socios o accionistas de la respectiva
compaiia, habida cuenta de que muchas de las prerrogativas contenidas en la Ley
1258 de 2008, y que ahora se quieren hacer extensivas a los demads tipos socie-
tarios, estdn cimentadas sobre un principio de amplisima libertad contractual que,
si no es tratado con las debidas salvaguardas —como, por ejemplo, la exigencia de
la unanimidad para hacerlo efectivo—, podria generar la opresién de los asociados
minoritarios que ingresaron a la sociedad, teniendo en cuenta el régimen vigente
para ese momento (cfr. Colombia, Exposicién de motivos al Proyecto de Ley 070 del
12 de agosto de 2015).

REYES, E. Op. cit., p. 93: “[...] la nueva ley [1258 de 2009] introduce el concepto
de acciones con dividendo fijo, como modalidad especial de las acciones prefe-
rentes. Notese como estas acciones no estdn necesariamente sujetas a la pérdida de
los derechos de votacion. Asi, ellas podrian conferir ese derecho, sin contrariar el
sistema legal. Ademas, el concepto de acciones con dividendo fijo es particularmente
novedoso, pues permite pactar cualquier férmula financiera que asegure el pago
periddico del dividendo, en la medida en que la sociedad tenga recursos liquidos
repartibles. Por otra parte, la emision de estas acciones no se sujeta a los porcentajes
maximos de emision de acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto
previstos en la Ley 222 de 1994".

Ibid., p. 93: “[...] la idea de que la sociedad emita acciones a favor de sus propios
ejecutivos y empleados constituye una significativa innovacion que permite acercar
los intereses, especialmente de los administradores sociales, a los de los accionistas.
En el paragrafo del articulo 10° se advierte, con todo, que, cuando las acciones de
pago sean utilizadas frente a obligaciones laborales, se deberan cumplir los estrictos
y precisos limites previstos en el Cédigo Sustantivo del Trabajo para el pago en
especie. Estas normas, como se recordard, establecen que no puede efectuarse un
pago en especie por un valor superior al 50% del salario del trabajador. Claro estd
que siempre podrd convenirse la modalidad de aporte de industria, segun la regu-
lacién prevista en el Cédigo de Comercio o, incluso, proceder a la capitalizacién
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encuentra actualmente consagrada en el articulo 10 de la Ley 1258 de 2008.
Las clases “[...] son modalidades disimiles de acciones, diferenciadas por los
derechos inherentes a cada una de ellas, segtin el reglamento especifico”. Las
series “[...] identifican emisiones sucesivas de acciones de una misma clase,
cuya colocacion se ha efectuado en épocas diversas™'.

5.3 Restriccion a la negociacion de acciones

La posibilidad de que, en los estatutos sociales de las compaiiias cerradas,
se pueda estipular la prohibicién de negociar las acciones emitidas por la
sociedad o algunas de sus clases resulta muy conveniente para las sociedades
de familia o para grupos pequefos de inversionistas “[...] a los que no les

interesa recibir nuevos accionistas que puedan parecer extrafos a la admi-

nistracion del negocio social familiar™?

de créditos a favor de los trabajadores” Sin embargo, de acuerdo con NIETO, N.
e ISAZA, E., 2010, 40 (112), p. 67, “[...] esta es una tipologia innecesaria, pues las
acciones ordinarias pueden cumplir esta funcién, ya que, por ser bienes muebles,
pueden ser objeto de una dacién de pago, salvedad hecha de las reservas laborales
con relacién a los pagos en especie”

31 VEIGA-COPO, A., 2012, pp. 340-341: “[...] Asi las cosas, la clase de acciones iden-
tifica una emision en la que las acciones ostentan identidad de derechos, de tal modo
que todas las acciones que integran una misma clase gozan de iguales derechos,
pudiendo existir distintas clases de acciones dentro de una misma emisién; por
ejemplo, acciones ordinarias y acciones preferentes o con privilegio, sin voto, etc.,
mientras que la serie identifica emisiones ulteriores de acciones que forman parte de
una misma clase de acciones, por ejemplo, clase preferente acciones de la serie A, de
la serie B, etc’.

32 VELASQUEZ, C. Op. cit.,, pp. 150-151. En cuanto a este tema, VEIGA-COPO, A.
Op. cit. p. 347 y 349, sostiene: “[...] los socios, a través del acuerdo social, con los
estatutos pueden restringir o trabar, en cierta medida, la libre enajenacion de los
titulos, intentando con ello preservar la identidad o ntcleo personal esencial de la
sociedad y evitando la entrada a la sociedad de terceros extrafios o ajenos al vinculo
fundacional; restricciones que pueden hacerse efectivas tanto en las enajenaciones
intervivos, sean estas voluntarias o forzosas, como en las enajenaciones mortis
causa. La SAS si prevé expresa y temporalmente —Articulo 13— un plazo méximo
de restriccion absoluta a la negociabilidad de las acciones, restriccién que tendrd un
méximo de diez anos, que puede ser prorrogable por iguales periodos de tiempo, y
cuyas restricciones han de reflejarse, obligatoriamente, sobre el titulo a efectos de
oponibilidad”
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Asi, el numeral 3 del articulo 5° del proyecto establecia que, a las sociedades
anénimas y en comandita por acciones, les seria aplicable, previa reforma
estatutaria, aprobada con el voto undnime de la totalidad de los accionistas,
el articulo 13 de la ley de SAS, que regula el establecimiento de restricciones
a la negociacién de acciones. De esta facultad también podran hacer uso, de
conformidad con el articulo 7° del proyecto, los tipos societarios de nueva
creaciéon mencionados.

5.4 Voto multiple

La posibilidad de pactar el voto multiple*® en cualquier sociedad de capitales
trae, entre otras ventajas, las siguientes:

(i)

(i)

Contribuye, de manera significativa, a la efectividad de los Cédigos
de Gobierno Corporativo de las sociedades de familia en Colombia,
comogquiera que, a través del uso de esta herramienta, se pueden
evitar conflictos en la compaiiia, por cuanto previamente van a
estar definidas las relaciones de poder entre accionistas fundadores
y miembros de familia que ingresen posteriormente a la sociedad
para que, de esta forma, cada asociado conozca sus verdaderas
expectativas de gobierno dentro de la compania;

Se puede determinar el poder de decision de cada sujeto o grupo
de accionistas dentro de la asamblea general, lo que puede lograrse
“[...] mediante la clasificacion de acciones, de modo que, por
ejemplo, las de clase A den derecho al 80% de los votos, mientras
que las de clase B, solo confieran votacién sobre el porcentaje
restante. Asi, serd indiferente el valor que unas y otras tengan en
el momento de computar los votos. Claro estd que los beneficios
econdémicos, tales como la participacion de dividendos, pueden
obedecer a una regla diferente, ser asimétricos o proporcionales,
etc.”;

33

En palabras de ENGRACIA ANTUNES (2004, p. 119), citado en REYES, F. Op.
cit,, p. 94, “[...] a través de numerosas estipulaciones estatutarias puede derogarse
el principio segun el cual cada accién da derecho a un solo voto (one share — one
vote), de tal forma que, mediante el poder de subordinacién que tales estipulaciones
confieren, puede atribuirsele a un individuo o sociedad el control, aunque esta
detente la minoria de acciones”.
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(iii) “[...] Resulta de gran utilidad, en los procesos de sucesion en la
empresa familiar, puesto que facilita el traspaso de la propiedad,
pero manteniendo el control para los fundadores. En la realidad
de las sociedades de familia se encuentran destacados casos en
que los padres entregan a sus hijos la titularidad de la mayoria
de las cuotas o acciones, sin establecer una clara regulaciéon
sobre el control, asi que se exponen a que los hijos, en cualquier
momento, les den un ‘golpe de Estado’, sacindolos de la sociedad
con fundamento en las mayorias que ostentan en el mdaximo
6rgano social”;

(iv) “[...] incentiva la inversion y la creaciéon de empresa, pues la posi-
bilidad de controlar la sociedad, sin tener que realizar grandes
inversiones, atrae a grupos de inversionistas nacionales y, princi-
palmente, a extranjeros”.

Sobre este particular, el numeral 2 del articulo 5° del proyecto establecia que
las sociedades an6nimas y en comandita por acciones podrian, previa reforma
estatutaria aprobada con el voto undnime de la totalidad de los accionistas,
pactar en los estatutos el denominado voto multiple. De esta prerrogativa
también podrian hacer uso, de conformidad con el articulo 7° del proyecto,
las especies societarias de nueva creacién mencionadas.

5.5 Exclusion de asociados

Sobre este punto, el numeral 7 del articulo 4° del proyecto establecia que les
serian aplicables a los tipos societarios tradicionales, previa reforma estatu-
taria, aprobada con el voto undnime de la totalidad de los asociados, la norma
contenida en el articulo 39 de la Ley 1258 de 2008, relativo a la exclusién de
asociados. De igual forma, los articulos 6° y 7° del proyecto permitian que las
sociedades de nueva creacion de las especies colectivas, comanditarias, de

3 GAITAN, A. La SAS: una nueva alternativa para las empresas de familia. En:
Estudios sobre la Sociedad por Acciones Simplificada. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2010. Al respecto, también puede verse VASQUEZ, M.
“La Sociedad por Acciones Simplificada como herramienta de planeacién suce-
soral” En: Revista de Derecho Privado de la Universidad de los Andes, 2014, (51),
pp- 1-33.

3 VELASQUEZ, C. Op. cit., p. 150.
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responsabilidad limitada y anénimas®® pudieran hacer uso de la prerrogativa
contenida en la ley de SAS.

Asi las cosas, el proyecto expandia la autonomia contractual de los asociados
en cualquier tipo societario, al permitir que, en la redaccién o reforma de
los estatutos sociales, se inserten, aparte de las previstas en la ley¥, otras

36

37

En las sociedades andnimas, la posibilidad de pactar causales estatutarias de
exclusién de un accionista serfa una verdadera novedad en el derecho societario
colombiano, ya que, teniendo en cuenta la legislacién actual, esta posibilidad ha sido
descartada de manera casi unidnime por diversos operadores juridicos. En efecto, la
Superintendencia de Sociedades (Oficio 220-005299 del 9 de febrero de 2005) ha
dicho: “[...] en el escenario de la legislacién mercantil colombiana no estd consa-
grada dicha figura para este tipo societario y no es viable, a la luz de la misma norma,
establecer causales estatutarias que contemplen supuestos de exclusion, razén por la
cual no es probable, bajo ninguna circunstancia, hablar de mecanismos idéneos que
conduzcan a este propdsito”.

Como, por ejemplo, las contenidas, entre otros, en los siguientes articulos del
Cédigo de Comercio colombiano: (i) inciso 1° del articulo 109, el cual establece:
“[...] declarada judicialmente una nulidad relativa, la persona respecto de la cual
se pronunci6é quedard excluida de la sociedad”; (ii) numeral 1 del articulo 125,
que permite que se excluya de la sociedad al asociado que no pague su aporte
en la forma y época convenidos; (iii) inciso 2° del articulo 297, que crea, para los
socios de una compaiia colectiva, el derecho de excluir al consocio que explote,
por cuenta propia o ajena, directamente o por persona interpuesta, la misma clase
de negocios de que se ocupe la compaiiia, o que forme parte de sociedades por
cuotas o partes de interés o intervenga en la administraciéon de sociedades por
acciones que exploten el mismo objeto social; (iv) Articulo 298, que permite que
se excluya de una compania colectiva al socio que retire cualquier clase de bienes
de la sociedad o que utilice la firma social en negocios ajenos a ella; (v) Articulo
308, que establece la posibilidad, en las sociedades colectivas, de excluir al asocia-
do-administrador que, bajo la razén social de la compaiiia, ejecute actos que no
estén autorizados estatutariamente o negocios que estén limitados por la Ley o los
mismos estatutos; (vi) Articulo 365, que permite que, en las sociedades de respon-
sabilidad limitada, después de surtido infructuosamente el procedimiento para
efectuar la cesion de cuotas sociales, los asociados puedan excluir de la compaiifa
al socio interesado en ceder sus alicuotas de capital social; pero, en este caso, se le
deben liquidar en la forma prevista en el articulo 364 del Estatuto Mercantil; (vii)
inciso 2° del articulo 397, que establece que, si la sociedad anénima tuviera obliga-
ciones vencidas a cargo de los accionistas por concepto de cuotas de las acciones
suscritas, acudird, a eleccién de la junta directiva, al cobro judicial o a vender, de
cuenta y riesgo del moroso y por conducto de un comisionista, las acciones que
hubiera suscrito.
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causales por las que un socio o accionista puede ser excluido de la compania
mercantil®, siendo necesario advertir que el articulo 39 de la Ley 1258 de
2008 “no previé condicién o prohibicién alguna que limite la posibilidad
de establecerlas, sino que, por el contrario, dej6 a entera discrecién de los
asociados la facultad de estructurar tanto los presupuestos que den lugar a
la exclusién como el procedimiento que para ese fin haya de seguirse, con
la Gnica condicién de que unas y otro queden definidos expresamente en
los estatutos respectivos [...]” (Colombia, Superintendencia de Sociedades,
Oficio 220-113870 del 2 de octubre de 2011).

5.6 Los acuerdos de accionistas

El derecho societario contemporaneo ha reconocido “la posibilidad de que
las relaciones entre los socios se rijan por estipulaciones diferentes de las
contenidas en el contrato social. De este modo, es frecuente encontrar regu-
laciones normativas de la denominada sindicacion de accionistas [...]”°.

Asi, se les reconoce a los asociados la posibilidad de celebrar vilidamente
acuerdos parasociales, sin que exista limitante alguno respecto de la persona

3 GAVIRIA, E., Op. cit. pp. 102-103, plantea la siguiente cuestiéon: “[...] ;puede
la sociedad excluir al socio, de manera extrajudicial, dando cumplimiento a las
formalidades necesarias y sin mds tramites o, por el contrario, tendrd que acudir
a la via judicial, solicitando al juez, mediante demanda, que ordene la exclusion?
[...] pareciera, por tanto, que la exclusion es asunto privado y extraoficial, y que
esta afirmacién vale para todos los tipos de sociedad [...] lo que ocurre es que,
aunque no lo parezca, en todos los casos de exclusién del socio estdn abiertas las
puertas para la intervencion de la autoridad judicial porque no se debe olvidar que
las decisiones de la asamblea general, la junta de socios y la junta directiva, que
se consideren ilegales, pueden ser objeto de impugnacién judicial, incluso con la
excepcional garantia protectora de la suspensién provisional” En un sentido muy
similar, y en lo que tiene que ver con la sociedad por acciones simplificada, la
Superintendencia de Sociedades (Oficio 220-079895 del 24 de junio de 2015) ha
dicho: “[...] es pertinente advertir que, en el evento de producirse la exclusion, por
la razén senalada, esta no conlleva un tramite que deba surtirse ante la Superinten-
dencia de Sociedades, puesto que ella solo interviene en caso de existir discrepancia
sobre la ocurrencia de la causal de retiro vy, si llegara a proceder el reembolso,
en la determinacién del precio, cuando no lograran ponerse de acuerdo en dicho
valor”.

% REYES, F. Op. cit., pp. 636-637.
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que los suscriba o las cuestiones sobre las que recaiga el pacto®; solo se exige,
como requisitos de eficacia para estos convenios, que (i) contengan estipula-
ciones licitas*, (ii) consten por escrito, (iii) sean depositados en las oficinas
de administracion de la sociedad, (iv) que el término de duracién o de la
prorroga respectiva no exceda de diez (10) afos y (iv) que, en el momento
del depésito, quienes hayan firmado el acuerdo senalen la persona que habra
de representarlos para recibir o suministrar informacién, cuando esta sea
solicitada, puesto que, la compaiiia podra solicitarle al representante aclara-
ciones por escrito sobre cualquiera de las clausulas del acuerdo.

Al tenor de la norma contenida en el articulo 24 de la ley de SAS, estos
acuerdos pueden versar, entre otros temas®, sobre compra o venta de
alicuotas de capital social, la preferencia para adquirirlas, las restricciones
para transferirlas, el ejercicio del derecho de voto y la persona que habra de
representar las partes de interés, cuotas sociales o acciones en el maximo
6rgano social. Estos convenios resultan muy eficaces si se tiene en cuenta
lo siguiente: (i) pueden proyectar sus efectos sobre el funcionamiento de
todos los drganos sociales; (ii) una vez que se cumpla el depdsito de los
acuerdos en las oficinas donde funcione la administracion de la compaiiia,
estos deben ser acatados por la sociedad; (iii) el presidente de la asamblea
o del 6rgano colegiado de deliberacion de la sociedad no computaré el voto
proferido en contravencién a un acuerdo de asociados debidamente depo-

% MARTINEZ, N. Op. cit. p. 115: “[...] por ello, la doctrina ha resefiado la dificultad
de definir los acuerdos de accionistas, en virtud de la variedad de fines u objetos que
estos persiguen o pueden perseguir licitamente”.

4 GAVIRIA, E., Op. cit. p. 57: “Las normas imperativas son las mismas para los esta-

tutos que para los paraestatutos, y la libertad que se concede a las partes, en sus
estipulaciones, no puede ser mas amplia en un caso ni menor en el otro [...]".

2 REYES, F. Op. cit., p. 109: “[...] Dentro de estos convenios son muy conocidas las

denominadas opciones de compra o de venta (calls y puts), las clausulas de adhesion
(tag along), las de arrastre (drag along) y los convenios de compra y venta (buy-out
agreements). GAVIRIA, E., Op. cit.,, p. 56: “Algunos casos cldsicos de pactos
paraestatutarios serian los siguientes: compromiso de aumentar el capital social en
determinadas fechas, formas, cuantias y pagos; reparticion de ganancias de modo
diferente al que la Ley indica; nombramiento de administradores predeterminados
0 que retnan ciertos requisitos; ratificacidon periddica de esos administradores;
predeterminacion de condiciones para la compraventa de acciones; obligacién de
no admitir como accionistas a personas de determinadas razas, ideas, regiones o
paises; acuerdos de voto [...]"
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sitado; (iv) en las condiciones previstas en el acuerdo, los asociados podrin
promover ante la Superintendencia de Sociedades, mediante el tramite del
proceso verbal sumario, la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas
en los acuerdos.

El numeral 3 del articulo 2° del proyecto establecia que les seria aplicable
a las sociedades colectivas, comanditarias, de responsabilidad limitada y
anonimas, previa reforma estatutaria aprobada con la mayoria prevista en los
estatutos o, en su defecto, en la ley para las modificaciones del contrato social,
la disposicién contenida en el articulo 24 de la Ley 1258 de 2008, relativa a
permitirles a los asociados de cualquier compaiia mercantil pactar en los
estatutos sociales una clausula conforme a la cual se acogen total o parcial-
mente al régimen alli regulado. De la misma manera, los articulos 6° y 7°
del proyecto permitian que las sociedades de nueva creacién de las especies
societarias tradicionales pudieran hacer uso de esta facultad.

5.7 Reformas estatutarias por documento privado
inscrito en el registro mercantil

La posibilidad de efectuar cualquier reforma estatutaria, para cualquier
especie societaria, por documento privado inscrito en el Registro Mercantil,
reportaria, entre otras, las siguientes ventajas: (i) se lograria una simetria
entre el régimen de constitucién de una sociedad comercial y las reformas
a sus estatutos sociales, ya que, tanto la una como las otras se reducirian al
otorgamiento de un documento privado inscrito en la Camara de Comercio
—incluso por medios virtuales—, exceptuando el caso de la transferencia de
bienes inmuebles a la compaiiia, evento en el cual es necesaria la escritura
publica, conforme a las exigencias del derecho comun; (ii) se obtendria un
mayor grado de flexibilidad en el desarrollo de la empresa societaria y, en
especial, en la simplificacion de las operaciones de reorganizacién empre-
sarial que son necesarias para que una compaiifa se adapte a las cambiantes
necesidades del trafico mercantil®.

En este sentido, el numeral 6 del articulo 1° del proyecto determinaba que
les serfa aplicable, de manera inmediata y automatica, a las sociedades colec-
tivas, en comandita simple, en comandita por acciones, de responsabilidad

#  REYES, E. Op. cit., p. 127.
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limitada y andnima, la norma contenida en el articulo 29 de la Ley 1258 de
2008, exclusivamente en cuanto tiene que ver con la posibilidad de efectuar
cualquier reforma estatutaria por documento privado inscrito en el Registro
Mercantil.

5.8 De la fusion abreviada

La fusion abreviada, figura introducida en el derecho societario nacional por
medio del articulo 33 de la ley de SAS, provee a las compaiiias mercantiles
de un instrumento que simplifica los tramites necesarios para llevar a cabo
procesos de reorganizacién empresarial entre sociedades matrices y subor-
dinadas. Este procedimiento se constituye en una excepcién a la regla segin
la cual las juntas de socios o asambleas de accionistas son el Gnico 6rgano
social facultado para aprobar reformas estatutarias, permitiendo que las
juntas directivas y/o representantes legales de las sociedades participantes
en el proceso aprueben fusiones a través de las cuales una sociedad matriz
absorba a una de sus subordinadas.

Ahora bien, una de las notas esenciales de la fusién abreviada consiste en
que esta solo es posible cuando la absorbente sea titular de minimo el 90%
del capital social de la subordinada (Colombia, Superintendencia de Socie-
dades, Oficios 220-057310 del 25 de marzo de 2008 y 220-080607 del 1 de
septiembre de 2010); lo que supone una consecuencia muy importante en
lo relacionado con el ejercicio del derecho de receso, dado que los asociados
minoritarios de la subordinada —representantes del 10% del capital, como
maximo— deben tenerse como ausentes para efectos del ejercicio del derecho
de retiro™.

“ Ibid., p. 138-139. Colombia, Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-048575
del 22 de junio de 2012: “[...] Al respecto, cabe afirmar que la calidad de ausente la
tienen todos los accionistas de las sociedades participantes en la fusién abreviada,
por cuanto la decision es adoptada por los érganos de administracién y, por ende,
no se celebra reunién del maximo érgano social respecto del cual pueda predicarse
la ausencia de algunos asociados. Y la disidencia solo puede predicarse de asuntos
de los cuales se tiene conocimiento y los asociados, como no participan en la toma
de la decision, oficialmente no tienen la informacion pertinente que les permita
adoptar la posicidon de aprobacion o disidencia. No obstante, bajo el principio de
interpretacién de la Ley, consagrado en el articulo 32 del Cédigo Civil, que ordena
que, “en los casos a que no pudieran aplicarse las reglas de interpretacion ante-
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Asi, el numeral 7 del articulo 1° del proyecto establecia que les seria aplicable,
de manera inmediata y automatica, a las sociedades colectivas, en comandita
simple, en comandita por acciones, de responsabilidad limitada y anénima, la
norma contenida en el articulo 33 de la Ley 1258 de 2008, relativo a la fusién
abreviada.

5.9 Registro mercantil y escrituras publicas
electrdonicas

A pesar de que Colombia, en el contexto latinoamericano, ha estado a la
vanguardia en la implementacién de normas juridicas que permiten a los
distintos sujetos de derecho la utilizacion, en sus diversas actuaciones, de los
avances en los medios y tecnologias de la informaciéon —y de ello da cuenta,
en especial, la Ley 527 de 1999—, todavia se exigen, para ciertos asuntos, en el
trafico juridico-mercantil, muchos soportes documentales fisicos, lo que no
se justifica si se tiene en cuenta que hoy muchas de esas operaciones perfec-
tamente podrian efectuarse en linea (cfr. Colombia, Exposicién de motivos al
Proyecto de Ley 070 del 12 de agosto de 2015)*.

riores, se interpretardn los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mads
conforme parezca al espiritu general de la legislacién y a la equidad natural’, este
Despacho considera que, para lograr, a través de un proceso 4gil y expedito, una
fusién abreviada como instrumento de integraciéon empresarial, sin menoscabo
de los derechos que la Ley les ha otorgado a los accionistas, en orden a que estos
puedan ejercer el derecho de retiro, como lo consagra el articulo 33 de la citada
ley, los administradores, junta directiva o representante legal, segtin el caso, cual
sea el 6rgano que adopte la decision, deberdn, el mismo dia en el cual se celebre
la reunién en la que se tomo la decisién de fusionar la sociedad abreviadamente,
comunicar a todos los socios o accionistas tal decision, a través de telegrama o por
cualquier otro medio que produzca efectos similares. Asi mismo, durante los ocho
(8) dias siguientes a la fecha en la cual se celebré la reunidén en la que el 6rgano de
administracién correspondiente adopt6 la decisién de fusionar abreviadamente la
sociedad, la administracion deberd mantener a disposicion de los asociados, en las
oficinas donde funcione la administracién de la sociedad en el domicilio principal,
toda la informacidn contable, es decir, estados financieros, asi como el acuerdo de
fusion abreviada que sirvié de base para tal decision [...]"

45

Desde hace ya varios afios, REYES, F,, Op. cit., pp. 87-88, advertia: “[...] Es de esperar
que las cdmaras de comercio adopten rapidamente un sistema de inscripcién y certi-
ficacién mediante mecanismos electrénicos. La inexistencia de un registro en linea
carece por completo de justificacion en la época actual, en especial si se considera la
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Es por eso que el articulo 39 del proyecto pretendia endilgarles a los
notarios el deber de disponer de sistemas electrénicos mediante los cuales
fuera factible el otorgamiento y expedicidén de copias auténticas de las
escrituras publicas sujetas al registro mercantil, y el articulo 37 creaba, para
las Camaras de Comercio, la obligacién de poner en marcha sistemas tele-
maticos compatibles con una ventanilla tnica empresarial, ante la cual se
pudieran surtir los distintos tramites necesarios para la constituciéon de una
sociedad comercial (obtencién de la identificacion tributaria, inscripciones
ante los fondos de pensiones y cesantias, cajas de compensacién familiar,
empresas prestadoras de salud y riesgos profesionales, entre otros), a fin de
minimizar, de esta forma, los costos de transaccidn que actualmente tienen
que cancelar los empresarios en el proceso constitutivo de una compania
mercantil.

Una conclusion con referencia especial a la clasificacion de las sociedades,
seguin el Cédigo de Comercioy el régimen de responsabilidad de sus asociados

En la exposicién de motivos al Proyecto de Ley 070 de 2015, se puede leer lo
siguiente:

Las estadisticas disponibles sobre la Sociedad por Acciones Simpli-
ficada son elocuentes sobre su éxito en todos los dmbitos de la
actividad empresarial. En un lapso que supera las cuatro décadas,
no existen antecedentes empiricos que permitan evaluar un impacto

difusién de tecnologias de informacién que permiten la realizacion de estos procesos
con relativa facilidad. Serfa muy ttil para este propdsito que el Gobierno exigiera
esta adaptacion tecnoldgica a las cdmaras de comercio” Ademads, LOPEZ, F, 2012,
pp. 261-262, expresa: “No se puede cuestionar las ventajas de constituir Sociedades
por Acciones Simplificadas, SAS, en forma virtual; por el contrario, esta ventaja
tecnoldgica se debe introducir a los demds tipos societarios [...] el derecho de cons-
tituir sociedades comerciales via internet debe ser la regla general y no la excepcion,
pues ello también se traduce en crecimiento empresarial e inversion [...] el problema
es que esta posibilidad tan solo beneficia a los inversionistas que van a constituir y
establecer SAS en Bogotd o Medellin, porque las demas regiones del pais no cuentan
con los recursos tecnolégicos para hacerlo. De ahi que este aspecto sea objeto de
critica, asi como el hecho de que si se constituye en el exterior en forma virtual, tan
solo puede establecer su domicilio en Bogota y no en otra regién de Colombia. Ante
los valladares tecnoldgicos y conceptuales aqui esbozados, lo mds recomendable,
con miras a una reforma a la legislacién mercantil, es ampliar la mencionada prerro-
gativa a todas las sociedades comerciales e incrementar la cobertura tecnoldgica a
todo el pais, o por lo menos a las ciudades con mayor densidad demogrifica...”
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semejante al que tuvo lugar a partir de la creacion de la SAS. En la
actualidad, su prevalencia es indiscutible frente a los demads tipos
de sociedad existentes en la legislacion colombiana. Esta realidad
incontrastable ha dado lugar a una situacion previsible, pero no del
todo deseable, como es el progresivo marchitamiento de los tipos de
compariiia previstos en el Libro Segundo del Cédigo de Comercio. Los
datos suministrados por la Confederacion de Cdmaras de Comercio
demuestran que, durante los ultimos tres anios, las formas asocia-
tivas tradicionales no llegan ni siquiera al cinco por ciento de las
compariiias que se inscriben mensualmente en el Registro Mercantil.
Esta circunstancia podria representar, a largo plazo, la desaparicion
de los tipos de sociedad regulados en el Cédigo o, en el mejor de los
casos, su reduccion a cifras infinitesimales.

Y aunque las caracteristicas tipoldgicas de la SAS son, en general,
adecuadas para suplir las necesidades de toda clase de empresarios, lo
cierto es que siempre serd preferible la existencia de una multiplicidad
de formas asociativas disponibles para los empresarios. Basta aplicar
la conocida mdxima de la economia, segiin la cual, los consumidores
prefieren una mayor oferta de bienes y servicios. Por ello es que un ment
amplio de tipos de sociedad tiene utilidad significativa, en la medida
en que cada uno de ellos ostente facetas especificas que correspondan a
finalidades predefinidas, segiin la modalidad de emprendimiento que
se pretenda acometer. Es por eso que careceria de interés y finalidad
una reforma en la que se extendieran de modo automdtico todas las
facetas de la sociedad por acciones simplificada. Una determinacion de
esta naturaleza no tendria mds efecto que el de privar a los empresarios
de las especificidades regulatorias de cada forma asociativa y la elimi-
nacion del cardcter multifuncional de los tipos previstos en el Cédigo de
Comercio.

Ahorabien, a pesar de que el proyecto pretendia extender algunas facetas de la
sociedad por acciones simplificada a tipos societarios tales como la colectiva,
las comanditarias y la de responsabilidad limitada, a fin de que, a largo plazo,
estos tipos societarios ni desaparecieran ni se redujeran a cifras infinitesi-
males, para proveer asi al empresariado colombiano de distintas clases de
sociedades mercantiles cuando acometiera su actividad econdmica, lo cierto
es que la reforma, en manera alguna, modificaba el régimen de responsa-
bilidad de los asociados por las operaciones realizadas por las compaiiias
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comerciales mencionadas, lo que las hace poco atractivas en el momento de
escoger una forma societaria.

En cuanto a la sociedad colectiva, ha venido desapareciendo, casi en su tota-
lidad, del trafico juridico-mercantil, dado que los asociados responden con
su propio patrimonio por las obligaciones de la sociedad, de manera soli-
daria e ilimitada®, mismo régimen de responsabilidad que asumen los socios
gestores de las compaiias comanditarias, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 323 del Estatuto Mercantil colombiano.

Con respecto a las sociedades de responsabilidad limitada, si bien es cierto
que la regla general es la de que sus asociados limitan su responsabilidad por
las obligaciones de la compania al monto de los aportes que hayan hecho
para integrar el capital, no lo es menos que este principio cuenta con varias
excepciones que emanan directamente de la Ley*, dentro de las cuales se
destaca la responsabilidad solidaria e ilimitada que deben asumir los socios
por obligaciones de caracter laboral y tributario.

Asi las cosas, y hasta que no se modifique el régimen de responsabilidad
de los socios por las operaciones que realicen las compaiifas colectivas,
comanditarias y de responsabilidad limitada, seguird resultando mucho
mds conveniente, para la mayor parte de los empresarios colombianos*
que quieran acometer una empresa pequefia o mediana, participar como
asociados en sociedades por acciones simplificadas o en sociedades andnimas
de cardcter cerrado, ya que estas especies societarias encuentran su capital
fraccionado en acciones, lo que otorga una mayor facilidad para que estas
circulen en el trafico juridico-econémico; pero, sobre todo, por el régimen de
responsabilidad que los accionistas asumen por las operaciones sociales, que

% Articulo 294 del Cédigo de Comercio.

* En el Cédigo de Comercio colombiano: inciso 2° del articulo 353, inciso 2° del
articulo 354, articulo 355 y articulo 357.

8 Porque hay que reconocer que las compaiiias comanditarias siguen siendo utilizadas
por algunos de quienes pretenden disponer de sus bienes en vida; pero, tal vez,
porque se desconocen las ventajas que para estos efectos trae la creacion de acciones
con voto multiple. Por otra parte, y de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 8° del
Decreto 356 de 1994, las empresas de vigilancia y seguridad privada deben desarro-
llarse a través de sociedades de responsabilidad limitada, sin que exista la posibilidad
de que se transformen en sociedades por acciones simplificadas (Colombia, Super-
intendencia de Sociedades, Oficio 220-099861 del 20 de junio de 2009).
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se limita al monto de sus respectivos aportes, lo que representa un recurso
muy efectivo para fortalecer el desarrollo econémico de un pais®.

De esta forma, un proyecto de ley como el 070 de 2015, debe estar dirigido
inicialmente a flexibilizar y modernizar los tramites de constitucién y
funcionamiento de la sociedad anénima cerrada; es decir, la que ni inscribe
ni negocia sus acciones en el mercado putblico de valores, a fin de que esta
especie societaria se constituya, para el desarrollo de la pequefia y mediana
empresa en Colombia, en una herramienta tan atractiva y funcional como
desde hace ya varios afios lo es la sociedad por acciones simplificada.
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Introduccion

No se puede negar que en Colombia la naturaleza juridica y el manejo de
la Sociedad por Acciones Simplificada resultan ser bastante amplios en el
espectro de actuacién de los comerciantes y la actividad mercantil. Contem-
plando distintas posibilidades frente a aspectos internos y externos de la
sociedad, la SAS conlleva una serie de particularidades que, a simple vista,
pueden considerarse, ademds de novedosas, beneficiosas y compatibles con
lalegislacion y el orden constitucional, en el marco de la actividad econémica
y los derechos de quienes en ella intervienen. Sin embargo, ;qué ocurre
cuando una de las aristas normativas de este tipo societario puede tener, en
el fondo, una doble connotacién y resultar lesiva para sus mismos socios?

La Ley 1258 de 2008, como derrotero normativo de la SAS, contempla una
disposicién que, por sus futuras consecuencias ambivalentes, refleja una
situaciéon manifiesta de inconstitucionalidad frente a uno de los derechos
fundamentales de los socios, a saber, su derecho fundamental a la propiedad.
La referida disposicion es el articulo 13, hoy vigente y sin exdmenes de
exequibilidad a la fecha.

La mencionada norma senala lo siguiente: “En los estatutos podra estipularse
la prohibicién de negociar las acciones emitidas por la sociedad o alguna de
sus clases, siempre que la vigencia de la restriccién no exceda el término de
diez (10) afios, contados a partir de la emision. Este término solo podra ser
prorrogado por periodos adicionales no mayores de (10) afos, por voluntad
undnime de la totalidad de los accionistas (...)” (Colombia, Ley 1258 de 2008,
art. 13).

La importancia que merece el estudio del tema no es minima, dado que se
observa que el posible beneficio que reportaria la imposibilidad de enajenar
acciones con el fin de blindar a la sociedad para que no entren socios extrafos
a esta no representa un margen pleno de seguridad frente a los derechos
de un socio que, debido a las futuras eventualidades que lo podrian afectar,
requiera disponer de su paquete accionario y no pueda hacerlo.
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Por ello, es urgente la realizacién de un andlisis juridico que apunte a estudiar
el contenido de la norma en cuestion, a la luz de los postulados constitucio-
nales y, en esa misma linea, jurisprudenciales, en lo que respecta al derecho
fundamental de propiedad. En este escenario, podra ser verificado el ajuste
del articulo 13 de la Ley 1258 de 2008 a los lineamientos constitucionales
que toca esta norma; basicamente, el derecho fundamental a la propiedad en
cabeza de los socios, ejercicio que, sin duda, permitira llegar a una conclusion,
si no definitiva, al menos aproximada, de la constitucionalidad de la norma'y
su necesidad de permanencia en el ordenamiento juridico colombiano.

Como ya se menciond, una de las novedades que trae consigo la SAS, y
que es el eje de este estudio, es la regulacion que implica, en el punto de la
enajenacion de acciones, el articulo 13 de la Ley 1258 de 2008. Como se ha
dicho, existe la posibilidad de pactar estatutariamente que la asamblea de
accionistas, mediante decision undnime, pueda restringir la enajenacién de
acciones para uno o varios de sus socios durante un periodo de tiempo deter-
minado, disposicidn que, pese a perseguir una finalidad préctica y legitima
con respecto a los intereses de la sociedad, podria significar que, en el futuro,
por circunstancias excepcionales, la misma regla devenga perjudicial para
los derechos fundamentales de los socios, empezando por el derecho funda-
mental a la propiedad.

¢Qué pasaria si la mencionada limitacion, dadas las circunstancias econé-
micas del socio y su necesidad de enajenar lo propio, hace que la decision,
mas que una determinacién favorable a la sociedad, represente un perjuicio
directo para quien, siendo titular de su derecho a la propiedad, requiera
transferirla de manera urgente? Por esta razén, se advierte que, frente al
socio de una SAS titular del derecho de propiedad de sus acciones y la impo-
sibilidad de que este disponga de ellas, en virtud de una decisién adoptada
por la asamblea de accionistas, existe una situacion manifiesta de inconsti-
tucionalidad, puesto que la norma es inflexible ante su situacion juridica sin
excepcion alguna.

Estrategia metodologica

A través de un andlisis juridico, particularmente jurisprudencial, se revisara
la naturaleza del articulo 13 de la Ley 1258 de 2008, en relacién con el articulo
58 de la Constitucion Politica, relativo al derecho a la propiedad; garantia
que, al tenor de las consideraciones de la jurisprudencia constitucional, es
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un derecho fundamental por conexidad, lo que lo sitda juridicamente en
una circunstancia que merece un examen especial frente a la mencionada
norma. De esta forma, del detallado ejercicio analitico y argumentativo, con
apoyo hermenéutico y jurisprudencial, se llegara a la conclusién de que la
restriccion de la enajenacidn de acciones dentro de la SAS es una norma que
resulta inconstitucional y, por ello, merece ser objeto de estudio académico
y juridico.

Bajo la hipétesis de que en la SAS se haya pactado la restriccion para la enaje-
nacién accionaria por determinado periodo, y uno de sus socios presente
alguna urgencia personal en donde estén involucrados sus derechos funda-
mentales, por lo cual este necesite disponer de sus acciones para tener
liquidez y solucionar sus inconvenientes, existiria, sin duda, una situacién
que, pese a haber sido consentida por el afectado, en ese momento estaria
perjudicindolo, siendo entonces contraproducente dicha disposiciéon en
sentido de inconstitucionalidad.

La prohibicién de negociar acciones de una SAS es una norma que persigue
un fin legitimo y constitucionalmente aceptable; no obstante, es una dispo-
sicién que no toma en consideracion el contexto factico al cual se aplica, pues
no debe olvidarse que las circunstancias que en un momento dado llevan a
decidir a un socio a limitarse a si mismo en su derecho a la propiedad pueden
no ser las mismas en el futuro, dado que el contexto social es dindmico. En
este sentido, el derecho también adquiere esa condicién, cambiante y ttil
para los intereses y necesidades de sus destinatarios.

La sociedad por acciones simplificada (SAS)

6.1 Antecedentes

“La fuente inicial de los nuevos tipos de sociedad se encuentra en los desa-
rrollos del derecho societario estadounidense respecto de las sociedades de
personas y de responsabilidad limitada”. En Estados Unidos, alrededor de
la década de los 70, se introdujeron reformas legislativas a las tradicionales
sociedades de capital con responsabilidad limitada (LLC), flexibilizando un
poco mas su régimen contractual; de esta manera, se convirtieron en el tipo

1

REYES, E. Derecho Societario en Estados Unidos y la Unién Europea. Bogota: Legis,
2013, p. 65.
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societario mds atractivo para los empresarios, considerando algunas exen-
ciones tributarias que contemplaba, como la facilidad de su constitucion,
entre otras. En cuanto a sus caracteristicas, este tipo societario comprendia
particularidades similares a las de la SAS.

En 1994, en Francia, esta clase de sociedad se introdujo en la legislaciéon
bajo el nombre de Sociedad Andénima Simplificada, “por cuanto no alteraba
el régimen general, salvo en lo necesario, pues las modificaciones estaban
dirigidas a flexibilizar las normas que regulaban la sociedad por acciones
tradicional™.

En Alemania, en ese mismo aifo, se establecié una sociedad similar, donde
las ventajas de tipo social quisieron ser adoptadas en procura del avance en
la materia. Alli, “se acogi6 un régimen juridico aplicable a las sociedades por
acciones de caracter cerrado que no negocian en el mercado de valores sus
acciones denominadas Kleine AG™.

A través de la Ley 7° de 2003, Espafia incorpora a su ordenamiento juridico
el tipo social denominado Sociedad Nueva Empresa, que, como una espe-
cialidad de la ya existente Sociedad de Responsabilidad Limitada, tendria
algunas ventajas novedosas, como el poder constituirse y subsistir con un
solo socio y el establecer un objeto social abierto e indeterminado.

A pesar de que la aparicién de la Sociedad por Acciones Simplificada
(SAS) sea relativamente reciente —aunque ya se encuentre consolidada en
la legislacion mercantil colombiana—, su naturaleza obedece a una serie de
elementos que, ademads de estar previamente presentes en distintos modelos
societarios, existian como una expectativa para quienes, incorporados en el
comercio, requerian, de manera unificada, todos los beneficios que trae la
SAS en una misma persona juridica.

Tal y como lo sefala Reyes?, la Ley 222 de 1995 fue la norma que le dio un
giro total al derecho societario en Colombia, en relacién con la ruptura de
muchos paradigmas legislativos que concebia el derecho de sociedades. En
efecto, con la misma finalidad de toda sociedad comercial, con la creaciéon
de la empresa unipersonal, se conciben nuevas formas de comercio desde

> PENA, L. De las sociedades comerciales. Bogota: Temis, 2009, p. 268.
3 Ibid,, p. 268.
* REYES, F. SAS. La Sociedad por Acciones Simplificada. Bogota: Legis, 20009.
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el establecimiento de una persona juridica con responsabilidad limitada, de
creacion unipersonal y con objeto social abierto e indefinido en el tiempo,
situaciones normativas que en ese momento histérico no tuvieron una
acogida inmediata.

La SAS ingresaba al pais como una verdadera alternativa para quienes, con
miras a ejercer el comercio desde una perspectiva macro, demandaban la
canalizacion de este mismo a través de una persona juridica que revistiera
todas las necesidades y prerrogativas que el trafico econémico reclamaba con
urgencia. Asi, en ese escenario de insuficiencia de actualizacion de los tipos
societarios y de crisis en cuanto a la existencia de una figura juridica que
respondiera a las necesidades del comercio, el legislador colombiano decidié
dar vida juridica a esta nueva sociedad.

6.2 Conceptualizacion y caracterizacion

La Sociedad por Acciones Simplificada es un nuevo tipo societario pertene-
ciente a las llamadas sociedades de capital, que, por su especial naturaleza
juridica, se convierte en una sociedad ideal, si asi se puede denominar, para
cualquier empresario. De responsabilidad limitada, incluso frente a pasivos
fiscales y tributarios, de facil constituciéon por documento privado y con
la particularidad, entre otras cosas, de poder nacer a la vida juridica como
sociedad, aun cuando esté conformada por una sola persona, la SAS puede
contemplar un objeto social abierto, logrando ejercer en el mercado cual-
quier actividad mercantil licita.

Ademas, dentro de las principales caracteristicas de este tipo de sociedad,
como bien lo resume Pena®, se encuentran las siguientes:

1. La SAS solo nace a la vida juridica, como sociedad, una vez que sea inscrita
en el registro mercantil; por ende, su existencia o terminacién Gnica-
mente se acreditan a través de la respectiva certificacién de la Camara de
Comercio.

2. De conformidad con el articulo 42 de la misma norma, existe el levanta-
miento del velo corporativo para la sociedad, cuando esta se haya creado
para defraudar a terceros y, con ocasién de la comisién de actos ilicitos, se
causen perjuicios. En esta eventualidad, los socios que hayan intervenido

5 PENA, L. Op. cit., pp. 270-271.
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en estas actuaciones responderan por los perjuicios causados, personal,
solidaria e ilimitadamente.

3. Ademas de las acciones previstas en la sociedad andnima, la Ley 1258, en
su articulo 10, crea para la SAS la emision de otras clases de acciones tales
como las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto, las
acciones con dividendo fijo anual y las acciones de pago.

4. Se crea la denominada fusién abreviada, consistente en la posibilidad de
absorcion de una Sociedad por Acciones Simplificada por parte de una
sociedad accionista que tenga el 90% de las acciones del capital de aquella;
el procedimiento podra realizarse mediante documento privado, salvo
que existan bienes sujetos a registro.

6.3 Larestriccion en la enajenacion de acciones dentro
de la SAS

Como se ha mencionado, el articulo 13 de la Ley 1258 de 2008 establece la
restriccion a la negociacion de acciones, a partir de la cual, con fundamento
en el acuerdo estatutario, se comprometen los derechos e intereses de los
socios y la sociedad, de manera concomitante.

En esta disposicion, sin duda, se privilegia la autonomia de la voluntad, en el
marco de los actos juridicos realizables en el desarrollo del objeto social de la
SAS, autonomia que goza de una gran fuerza normativa como si su cardcter
vinculante emanara de la ley; no en vano, el articulo 15 de la misma norma
establece la ineficacia de pleno derecho a toda negociacién accionaria cele-
brada en contravencion de los estatutos, a titulo de sancion.

En cuanto a esta posibilidad que trae consigo la ley de SAS, diversas son las
opiniones con respecto a su conveniencia o inconveniencia. De esta manera,
defendiendo su pertinencia, Puyo afirma: “Esta norma serd de gran utilidad
en muchos casos, y obligard a los asociados a mantener un mayor interés en
los negocios sociales (art. 13).

Por el contrario, en relacién con la inconveniencia de la norma, en este escrito
se defender4 la tesis opuesta, pues su inconstitucionalidad es manifiesta.

¢  PUYO, R. Los diez grandes capitulos de la legislacién de las sociedades comerciales
en Colombia. En: Reyes, F. (coord.). Estudios sobre la Sociedad por Acciones Simpli-
ficada. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 254.
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Uno de los derechos esenciales, intangibles e inviolables de todo accionista,
a la luz del articulo 379 del Cédigo de Comercio, consiste en la facultad de
enajenar libremente las acciones, a menos que se estipule el derecho de prefe-
rencia a favor de la sociedad o de los accionistas, o de ambos’.

6.4 El derecho ala propiedad privada en la normativa nacional
e internacional

El derecho a la propiedad privada se encuentra reconocido internacional-
mente como un derecho humano de segunda generacién ubicado entre
los llamados Derechos Econdémicos Sociales y Culturales. La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica,
dispone, en su articulo 21, lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacidn justa, por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segun las formas establecidas por la Ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por
el hombre deben ser prohibidas por la Ley (Conferencia Especializada
Interamericana Sobre Derechos Humanos, Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, 1969, art. 21).

Por otra parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
el articulo 17, establece: “1. Toda persona tiene derecho a la propiedad,
individual y colectivamente. 2. Nadie serd privado arbitrariamente de su
propiedad” (Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, 1948, art. 17).

Es asi como, desde el derecho internacional, se le confiere una proteccién
expresa al derecho a la propiedad, estableciéndose la titularidad de esta
misma en cabeza de cualquier persona, sin distingo alguno, con la carac-
teristica de ser inviolable, salvo razones de interés puiblico acordes con el
principio de legalidad, segtn las leyes de cada pais.

7 MARTINEZ, N. H. Céitedra de Derecho Contractual Societario. Regulacion
comercial y bursitil de los contratos societarios. Bogota: Legis, 2014, p. 603.
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Colombia, siendo un pais perteneciente a las Naciones Unidas, y suscriptor
de la mayoria de tratados internacionales de derechos humanos, ademads de
incorporar a su ordenamiento juridico interno los mencionados instrumentos
internacionales, tiene una Constitucién politica con una filosofia neoliberal
y garantista del derecho a la propiedad; filosofia que se corresponde con el
derecho internacional, independientemente de la aplicacién inmediata de los
convenios sobre la materia por via del bloque de constitucionalidad.

En Colombia, son varias las disposiciones constitucionales que la carta
politica refiere respecto del derecho a la propiedad y su proteccién; como
ocurre con los articulos 60, 61 y 64, entre otros. Sin embargo, el articulo 58 es
el que, de manera expresa, confiere la garantia de este derecho. Al respecto,
la norma establece:

ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, que no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando, de la apli-
cacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés
social resultaran en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés
publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal,
le es inherente una funcién ecoldgica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el
legislador, podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e
indemnizacién previa. Este se fijard consultando los intereses de la
comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador,
dicha expropiaciéon podrd adelantarse por via administrativa, sujeta
a posterior accidn contenciosa-administrativa, incluso respecto del
precio (Constitucion politica de Colombia, 1991, art. 58).

Desde la Constitucién politica se le confiere especial protecciéon a la
propiedad, en lo concerniente a ese caracter inalienable, perpetuo, exclusivo
y patrimonial de que tradicionalmente habla el Cédigo Civil. No obstante, tal
y como lo ha entendido el constituyente, este derecho no es absoluto, pues,
ademads de implicar una funcidén social y ecoldgica, frente a este derecho indi-
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vidual habra de prevalecer el interés general; de ahi que la expropiacién por
motivos de utilidad publica tenga justificaciéon constitucional y persiga fines
constitucionalmente vélidos y legitimos.

Una definicién bastante completa de derecho a la propiedad es la que cons-
truye la Corte Constitucional: “puede definirse la propiedad privada como el
derecho real que se tiene por excelencia sobre una cosa corporal o incorporal,
que faculta a su titular para usar, gozar, explotar y disponer de ella, siempre y
cuando a través de su uso se realicen las funciones sociales y ecoldgicas que le
son propias” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-189 de 2006).

En la misma providencia, la Corte sefiala las principales caracteristicas de la
propiedad; alli se sintetiza, de manera concreta, la naturaleza de este derecho:

Al derecho de propiedad se le atribuyen varias caracteristicas, entre las
cuales se pueden destacar las siguientes: (i) Es un derecho pleno porque
le confiere a su titular un conjunto amplio de atribuciones que puede
ejercer auténomamente dentro de los limites impuestos por el ordena-
miento juridico y los derechos ajenos; (ii) Es un derecho exclusivo, en
la medida en que, por regla general, el propietario puede oponerse a la
intromisién de un tercero en su ejercicio; (iii) Es un derecho perpetuo,
en cuanto dura mientras persista el bien sobre el cual se incorpora el
dominio y, ademads, no se extingue -en principio- por su falta de uso; (iv)
Es un derecho auténomo, al no depender su existencia de la continuidad
de un derecho principal; (v) Es un derecho irrevocable, en el sentido de
reconocer que su extincién o transmision depende, por lo general, de
la propia voluntad de su propietario y no de la realizacién de una causa
extraiia o del solo querer de un tercero; (vi) Es un derecho real, teniendo
en cuenta que se trata de un poder juridico que se otorga sobre una
cosa, con el deber correlativo de ser respetado por todas las personas.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-189 de 2006).

En Colombia y en el mundo, el derecho a la propiedad se manifiesta de
diversas formas, comoquiera que su ejercicio se expande a distintas situa-
ciones en donde este cobra vigencia. Por ejemplo, la propiedad se puede
materializar respecto de distintas clases de bienes, ya sean estos materiales,
como los muebles o inmuebles, o inmateriales, como la propiedad intelectual.
Asi mismo, se puede apreciar la trascendencia juridica de la funcién social de
la propiedad en lo relativo al hecho de la posesién como situacién normativa
de amplia regulacion.
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En este sentido, aunque resulte 16gico, vale la pena recordar que la propiedad
accionaria también es una expresion del derecho a la propiedad, en donde
el ser duefio de acciones dentro de una sociedad de capital es ser titular del
derecho de propiedad de esa sociedad, en determinada proporcién. No en
vano, la Corte Constitucional reconocié expresamente que la propiedad
sobre acciones de sociedades goza de los mismos atributos del derecho de
propiedad respecto de otra clase de bienes; por lo cual, es pertinente traer
a colacién que la alta corporacion ha senalado y conferido a esta relacion
juridica con esta clase de bienes las mismas prerrogativas del derecho a la
propiedad en general.

Como atribuciones de la misma propiedad se han seiialado (i) el ius
utendi, que consiste en la facultad que le asiste al propietario de servirse
de la cosa y de aprovecharse de los servicios que pueda rendir, (ii) el
ius fruendi o fructus, que es la posibilidad de que el duefio recoja todos
los productos que acceden o se derivan de su explotacién. Finalmente,
el derecho de disposicion, consistente en el reconocimiento de todas
aquellas facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario

y que se traducen en actos de disposicién o enajenacion sobre la titu-
laridad del bien.

En este orden de ideas, tanto las caracteristicas de la propiedad como
sus atribuciones son intrinsecas a la propiedad accionaria. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-133 de 2009).

En cuanto al tema de estudio que se desarrolla, aunque parezca redundante
e innecesario, la claridad dogmatica y juridica, en el punto del derecho a la
propiedad sobre las acciones de una sociedad, resulta especialmente rele-
vante considerando que las consecuencias juridicas que del articulo 13 de la
Ley 1258 de 2008 se derivan, y cuya constitucionalidad se cuestiona, hacen
que la precisién conceptual sea indispensable para la fundamentacién de la
hipétesis que aqui se defiende.

6.5 El derecho a la propiedad privada como derecho
fundamental por conexidad

Para abordar la connotacién juridica del derecho a la propiedad privada en
Colombia, se deben realizar algunas precisiones conceptuales, teniendo en
cuenta que se menciond la cualidad de ser un derecho humano protegido por
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el derecho internacional; situacidn que, en realidad, genera algunas dudas, si
se considera que, en esas condiciones, podria pensarse que la Constitucion
politica debié reconocerlo expresamente como derecho fundamental vy,
como no ocurrid asi, surge el interrogante sobre cudl es, efectivamente, su
naturaleza dentro del ordenamiento juridico colombiano.

En primer lugar, es necesario establecer las diferencias entre los derechos
humanos y los derechos fundamentales y, posteriormente, ubicar dentro de
estas categorias juridicas el derecho a la propiedad para, luego, sobre una
base normativa y jurisprudencial, llegar a la conclusién de que en Colombia
la propiedad es un derecho fundamental por conexidad.

Mas alla de las distintas discusiones doctrinarias, los derechos humanos son,
en términos generales, aquellos reconocidos como tal por el derecho interna-
cional a través de los distintos tratados internacionales. En el gran universo
que comprenden los derechos humanos, existen varias clasificaciones, de las
cuales la que mas ilustra, si asi se puede decir, la jerarquia de cada uno de
ellos es la que los califica como los derechos de primera, segunda y tercera
generacion.

Los derechos fundamentales, a su vez, son aquellos que se conciben con este
caracter en la legislacion interna de cada pais. En Colombia, se encuentran
expresamente sefialados en la Constitucion, y la concepcion de derecho
fundamental esta sujeta a ciertos parametros, segin los cuales, aun cuando
un derecho no esté enunciado de forma explicita como fundamental, lo sera
en caso de que se verifiquen estos criterios.

En el titulo II, capitulo I, de la carta politica colombiana, el constituyente
quiso expresar cudles son los derechos fundamentales dentro del ordena-
miento juridico del pais; sin embargo, se debe aclarar que tal catdlogo de
derechos no funciona de modo restrictivo, sino solamente enunciativo. En
efecto, ademads de los derechos alli sefialados, a lo largo del texto constitu-
cional hay otros que también se denominan fundamentales; por ejemplo, los
derechos de los ninos (art. 44), los articulos 50, 53 y 73, y la clausula abierta
de que trata el articulo 94.

Aparte de la codificacion expresa de los derechos fundamentales que
contempla la Constituciéon, que los asimila a los derechos humanos de
primera generacidn, su alcance resulta ser mayor, teniendo en cuenta que,
segun distintos pronunciamientos jurisprudenciales, muchos derechos de
segunda y tercera generacion, de acuerdo con su naturaleza, son conside-
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rados ya derechos fundamentales, tal como ocurre con el derecho al trabajo,
la salud, la vivienda digna, entre otros.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha ido mucho mas all4, puesto
que, frente a aquellos derechos respecto de los cuales no existe un pronun-
ciamiento expreso y necesitan amparo urgente mediante la accion de tutela,
estando de por medio la dificultad de establecer su caracter de fundamen-
tales, ha sefialado una serie de pautas hermenéuticas y normativas que el
operador juridico, en el caso concreto, habra de analizar para saber si un
derecho no enunciado taxativamente como fundamental, bien sea en el texto
constitucional o en la jurisprudencia, goza en efecto de este caracter ante una
circunstancia particular.

Estos requisitos fueron expuestos por la Corte Constitucional en la Sentencia
T-406 de 1992. Entre ellos se encuentran la conexién directa con los prin-
cipios, la eficacia directa del derecho, su contenido esencial, la consagracién
y remision expresas, la tesis de la conexidad, el caracter de inherente a la
persona, la importancia del hecho y el caracter histérico.

En cuanto al derecho a la propiedad sobre el que trata el articulo 58 de la
Constitucién politica, y que pertenece a los derechos de segunda gene-
racién denominados Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el debate
ha sido superado; y, no siendo necesaria en la actualidad la verificacién de
los requisitos para saber, en el caso concreto, de qué clase de derecho se
estd hablando, se encuentra que, por via jurisprudencial, desde 1992 hasta la
fecha, el derecho a la propiedad se concibe como derecho fundamental por
conexidad.

Utilizando la mencionada tesis de la conexidad como pardmetro herme-
néutico para determinar el caricter de fundamental de un derecho, la Corte
Constitucional, mediante sentencia T-506 de 1992, con ponencia del magis-
trado Ciro Angarita Bardn, elevd el derecho a la propiedad como derecho
fundamental por conexidad, tesis que en la actualidad continta vigente y es
ampliamente reiterada por esta misma corporacion.

Para llegar a esta conclusion la Corte parte de establecer, de manera precisa,
la diferencia entre los derechos de primera generacién que por ser funda-
mentales son de aplicaciéon inmediata, y los de segunda generacion, en donde
se ubica el derecho a la propiedad, en cuanto a su eficacia normativa. Al
respecto, sefala lo siguiente:
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(...) 2. Los derechos que son fundamentales por aplicacion directa e
inmediata son todos aquellos derechos de libertad e igualdad formal y,
ademas, ciertos derechos de igualdad material que se relacionan con
la vida y la dignidad humana. Su caracter de derechos de aplicaciéon
directa se deriva de su naturaleza general vélida en todos los casos.

Los derechos fundamentales que son aplicables de manera indi-
recta son aquellos derechos econémicos sociales o culturales que se
encuentran en una estrecha relacién de conexidad con los derechos
fundamentales de aplicacién directa. Este tipo de aplicacion es
resultado de la necesidad de establecer una ponderacion de las
circunstancias de cada caso concreto, y ello, a su vez, se deriva de
su naturaleza de derechos que suponen un tratamiento desigual con
el fin de lograr cierta igualdad material (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-506 de 1992).

Posteriormente, y determinando el cardcter de fundamental por conexidad
que conlleva el derecho a la propiedad, la Corte define un aspecto muy
importante de esta trascendental conclusidn: la categoria de fundamental
del derecho a la propiedad no lo es en abstracto, en todos sus escenarios,
como los demds derechos fundamentales de aplicacién directa, sino que,
atendiendo a la tesis de la conexidad, este derecho sera fundamental, en la
medida en que las circunstancias facticas de cada caso asi lo reclamen.

La propiedad es un derecho economico y, a la vez, social. En conse-
cuencia, la posibilidad de considerarlo como derecho fundamental
depende de las circunstancias especificas de su ejercicio. De aqui se
concluye que tal cardcter no puede ser definido en abstracto, sino en
cada caso concreto. Sin embargo, esto no significa que tal definicion
pueda hacerse de manera arbitraria.

En el momento de definir el cardcter de derecho fundamental de la
propiedad en un caso concreto, el juez de tutela debe tener, como criterio
de referencia, la Constitucion misma, y no simplemente el conjunto de
normas inferiores que definen sus condiciones de validez. Esto significa
que, en su interpretacion, el juez de tutela debe mirar el caso concreto
bajo la optica de los principios, valores y derechos constitucionales, de
tal manera que ellos sean respetados.

Solo en el evento en que ocurra una violacion del derecho a la propiedad,
que conlleve para su titular un desconocimiento evidente de los prin-
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cipios y valores constitucionales que consagran el derecho a la vida,
a la dignidad y a la igualdad, la propiedad adquiere naturaleza de
derecho fundamental y, en consecuencia, procede la accion de tutela.
(...) la propiedad debe ser considerada como un derecho fundamental,
siempre que se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento
de unas condiciones materiales de existencia que su desconocimiento
afecte el derecho a la igualdad y a llevar una vida digna (Corte Consti-
tucional de Colombia, Sentencia T-506 de 1992).

Esta sentencia, fundadora de una linea que actualmente la Corte Constitu-
cional sigue refrendando, entre otras en las sentencias T-413 de 1997 y T-580
de 2011, es, sin duda, una de las jurisprudencias mdas importantes en lo que
respecta al derecho a la propiedad en Colombia en cualquiera de sus mani-
festaciones, doctrina que, cabe insistir, sigue teniendo plena vigencia.

6.6 La sociedad por acciones simplificada y el régimen
de negociacion de acciones en el derecho comparado
y la doctrina

6.7 Régimen legal en Estados Unidos

En relacién con un tipo societario que, en su estructura y filosofia, se asimile
a la SAS, se observa que la Sociedad de Responsabilidad Limitada (Limited
Liability Company —LLC-) es la que, por sus particulares caracteristicas, se
asemeja a la Sociedad por Acciones Simplificada colombiana. Esta clase de
sociedad, creada en Estados Unidos en 1977, en el estado de Wyoming, es
una de las de mayor acogida en ese pais, pues, entre los 50 estados de la
union federal, este modelo societario ya se encuentra regulado en todas las
legislaciones.

La LLC, entre otros aspectos, tiene como caracteristicas la limitacién
contractual de la responsabilidad de sus socios al monto de sus aportes, y
la no exigencia legal de la pluralidad de socios para poder nacer a la vida
juridica como sociedad, lo cual no es concebible, de ninguna manera, en los
demas tipos de sociedad norteamericanos.

“Otro avance significativo dentro de la moderna regulacién de la
sociedad de responsabilidad limitada tiene que ver con la libertad de
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estipulaciéon que se da en relacion con el objeto social (...)”%. Antes de
la reforma normativa de 1996, estas sociedades presentaban ciertas
restricciones en su objeto social, en relacién con determinados actos
mercantiles; luego de esta reforma, esta clase de sociedad puede desa-
rrollar cualquier actividad mercantil licita respecto de su objeto social.

Frente al principio de la autonomia de la voluntad, “existe consenso, en el
sentido de que, en materia de sociedades comerciales, la Ley de los Estados
Unidos les ofrece a los inversionistas una amplisima libertad para estipular
cualquier cldusula que consideren adecuada a sus intereses personales™. En
relacién con la enajenacion de acciones, se encuentra que en este tipo de
sociedades son numerosas las modalidades de enajenacidon bajo distintos
pactos de clausulas. Al respecto, Reyes expone lo siguiente:

Otro aspecto de la sociedad que puede ser regulado mediante un acuerdo
parasocial es el relativo a la enajenacion de las acciones en que se divide el
capital. En este sentido, puede aludirse a las clausulas adhesivas (tag along)
o de arrastre (drag along), que permiten que ciertos asociados adquieran el
derecho a unirse a una determinada operacién o la obligacién de enajenar
sus acciones, respectivamente. También son relevantes los denominados
acuerdos de compra o venta forzosa (buy-sell agreements) y las opciones de
compra (call options) o de venta (put options). Estos pactos implican para
los asociados suscriptores diversas modalidades relacionadas con la transfe-
rencia de la propiedad sobre un nimero determinado de acciones'.

Las llamadas opciones de compra (call options) consisten en que la operacion
de la venta de acciones de un asociado se realiza conforme al acuerdo previo
de los asociados y no como regularmente ocurre, mediante las estipulaciones
de la compraventa en el momento de su perfeccionamiento.

A través de esta modalidad, la sociedad o uno o varios de sus socios compran,
de manera forzosa, las acciones de su titular, aun en contra de su voluntad,
conforme a las condiciones pactadas con anterioridad y de manera libre en
los estatutos. Las causas de esta clase de convenios son diversas; sin embargo,
su utilidad se manifiesta principalmente en las llamadas sociedades cerradas.

8 REYES, E Op. cit,, p. 151.
® REYES, E. Derecho societario en Estados Unidos. Bogotd: Legis, 2006, p. 66.
10 REYES, E. Op. cit., p. 264.
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En este tipo de sociedades, los socios administradores, reconocidos como
tal solo por su gestién y administracion, con el paso del tiempo consideran
necesario obtener titularidad de las acciones y participaciones en el capital
social como los inversionistas, pues el éxito de la sociedad se debe a su buena
administracién.

En esta clase de convenios, aun cuando el titular de las acciones haya aceptado
previamente la posibilidad de que la sociedad o sus socios adquieran de forma
forzosa sus acciones en un momento determinado, también se evidencia una
restriccion al derecho fundamental a la propiedad (de forma similar, aunque
a la inversa, a la restricciéon en la negociacidon de acciones de que trata la
Ley 1258 de 2008), puesto que, en el momento de la compra no se tienen en
cuenta las circunstancias particulares del titular de las acciones y las conse-
cuencias que este puede sufrir con su enajenacién, sino el pacto que con
anterioridad se habia perfeccionado entre los asociados.

(...) Puede apreciarse que las opciones de compra son una verdadera
limitacion a la propiedad sobre los titulos representativos del capital
social. Esta circunstancia se verifica, en la medida en que el titular de
las acciones sujetas a esta estipulacion puede verse despojado de su
derecho de propiedad sobre los titulos, en cualquier momento, durante
la vigencia del pacto. La legislacién del estado de Delaware le da el
caricter de restriccidn al derecho de dominio a esta clase de pactos, al
mencionarlos en la seccién 202 de la Ley General de Sociedades''.

6.8 Régimen legal en Argentina

Villegas, citando la jurisprudencia argentina, sefiala lo siguiente: “En materia
de restricciones a la transmisién de acciones de sociedades anénimas pueden
diferenciarse las que derivan de la Ley, de convenciones y del estatuto”.

De este modo, en cuanto a los pactos estatutarios relacionados con la limi-
tacion de la restriccion de acciones, la Ley General de Sociedades, Ley 19.550,
en su articulo 214, contempla la posibilidad de limitar la trasmisién de

11 Ibid,, p. 272.

12 VILLEGAS, C. G. Sociedades Comerciales. vol. II. De las sociedades en particular.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1997, p. 262.

172



Laura Victoria Castellanos Hernandez - Juan Carlos Sarmiento Espinel

acciones, pero no la posibilidad juridica de prohibirla. “El art. 214 de la LSC
determina el régimen de libre transmisibilidad de las acciones, autorizando
insertar en el estatuto limitaciones nominativas o escriturales, sin que pueda
importar la prohibicidn de la transferencia”?.

La transmisibilidad de acciones en la sociedad an6nima es una simple técnica
de organizacion que puede asumir tres modalidades: libre transmisibilidad,
transmisibilidad condicionada e intransmisibilidad absoluta. Nuestra LS solo
admite las dos primeras: la libre y la condicionada. Excluye -de manera defi-
nitiva- la intransmisibilidad absoluta'®. “El art. 214 (LS) prohibe cualquier
cldusula estatutaria que implique una prohibicion de la transferencia. Puede
limitar la transmisién, pero nunca proscribirla. La prohibicién absoluta de
transferencia seria nula, por afectar la propia esencia del tipo societario”?.

Segtin Molina (2001), en caso de duda, la restriccion en la enajenacion accio-
naria debe interpretarse en pro del principio general de la transmisibilidad,
evitando al mdximo la restriccion de esta facultad, puesto que la inter-
pretacion, en este sentido, deberd ser mucho mads restrictiva, de cara a los
propositos de la Ley General de Sociedades.

En términos generales, con respecto a la modalidad estatutaria la restriccién
en la enajenacion de acciones se relaciona, cabe insistir, con una serie de
limitaciones para la transmisidn de las acciones, mas no con una prohibicién
total de su enajenacién. De esta manera, como lo sefiala Molina, se limita la
transmisién, por ejemplo, a socios que carezcan de determinadas calidades
o caracteristicas, se establecen procedimientos previos para que se haga
efectivo el derecho de preferencia para los demads socios, o se somete a la
aprobacion de la sociedad el negocio juridico de enajenacién en concreto.

Por otra parte, ademds de prohibirse legalmente la restricciéon estatutaria
para la negociacién de acciones, la legislacién argentina contempla distintas
variantes en relacién con la validez que la Ley le otorga a esta clase de pactos

13 RICHARD, EH.y MUINO, O. M. Derecho societario, sociedades comerciales, civil
y cooperativa. Buenos Aires: Astrea, 1997, p. 452.

1 MOLINA, C.A. Transmisibilidad de acciones y sus restricciones. VIII congreso
argentino de derecho societario, IV congreso iberoamericano de derecho societario
y de la empresa, p. 219. Disponible en http://congresods.uade.edu.ar/greenstone/
collect/congresl/archives/HASHec17/b97bb6bb.dir/doc.pdf

15 Ibid., p. 219.
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estatutarios, puesto que de ello dependen el interés social y los derechos de
los accionistas.

(...) Sila cldusula tiende a tutelar el interés social (de dificiles contornos),
su validez no corre riesgos. Siempre que una restriccidon estatutaria
tenga por objeto la proteccion del interés societario su licitud estara
garantizada.

Ahora bien, la cuestiéon puede cambiar cuando la causa de la cldusula
tenga una finalidad ilicita o contraria a las buenas costumbres. En este
caso, no puede pregonarse la validez de tales pautas contractuales, con
base en el art. 953, Codigo Civil (...).

Por dltimo, existen algunos supuestos —los mas comunes— en los
cuales, si bien la pauta estatutaria no tiene directamente una finalidad
espuria, sino que su utilizacion en una situacion concreta puede califi-
carse de ese modo, no debe atribuirsele nulidad a la cldusula en si, sino
al proceder operativo en ese caso (concreto). Por consiguiente, pueden
impugnarse los actos colegiales (asamblea, directorio, consejo de vigi-
lancia) que respondan a objetivos diferenciales o contradictorios con
los sociales.

(...) En este sentido se expresa Broseta Pont cuando dice que lo que
puede ser ilicito es el uso que se haga, como ocurre cuando se violan
derechos individuales de los accionistas, se tiende a alterar el equilibrio
de los 6rganos sociales, se violan preceptos legales imperativos o se
perjudica el interés de la sociedad, en beneficio de un grupo de accio-
nistas'c.

6.9 Régimen legal en Espaiia

Conrespecto ala enajenacion accionaria, en Espafia, al igual que en Colombia,
se privilegia el pacto estatutario cuando de celebrar esta clase de negocios se
trata, pues la Ley obra solamente de manera supletoria en aquellos aspectos
que no hayan sido previstos por los socios. Por ejemplo, a falta de pacto,
en las llamadas sociedades de capital, un socio puede vender libremente sus
acciones a otros socios, a sus descendientes o ascendientes, o a su cdnyuge;
si se trata de otra persona diferente, debera comunicarse a la sociedad con el

16 Ibid., p. 223.
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fin de que los demads socios puedan ejercer el derecho de preferencia. En todo
caso, la enajenacion serd sometida a aprobacién de la sociedad, mediante el
procedimiento especifico que contempla la Ley.

En cuanto a la restriccidn en la transmision de acciones, el Real Decreto
Legislativo 1/2010, mediante el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, deja claro el régimen legal a través del cual se aborda
esta clase de imitaciones. Al respecto, el articulo 123 de la mencionada norma
sefala los limites de los pactos estatutarios, en relacion con la restriccion de
la enajenacion accionaria, de cara a la validez de dichos actos juridicos.

Articulo 123. Restricciones a la libre transmisibilidad

1. Solo seran vélidas frente a la sociedad las restricciones o condicio-
namientos a la libre transmisibilidad de las acciones, cuando recaigan
sobre acciones nominativas y estén expresamente impuestas por los
estatutos. Cuando las limitaciones se establezcan a través de modi-
ficacién estatutaria, los accionistas afectados que no hayan votado a
favor de tal acuerdo no quedaran sometidos a este durante un plazo de
tres meses, contados desde la publicacién del acuerdo en el «Boletin
Oficial del Registro Mercantil».

2. Seran nulas las cldusulas estatutarias que hagan practicamente
intransmisible la accién.

3. La transmisibilidad de las acciones solo podrd condicionarse a la
previa autorizacién de la sociedad, cuando los estatutos mencionen
las causas que permitan denegarla. Salvo prescripciéon contraria de los
estatutos, la autorizacion serd concedida o denegada por los adminis-
tradores de la sociedad. En cualquier caso, transcurrido el plazo de dos
meses desde que se presentd la solicitud de autorizacion, sin que la
sociedad haya contestado, se considerard que la autorizacién ha sido
concedida (Espana, Real Decreto Legislativo 1/2010, art. 123).

Precisamente, respecto de la validez de estas cldusulas, el articulo 108 de la
misma norma establece lo siguiente:

Articulo 108. Cldusulas estatutarias prohibidas

1. Seran nulas las clausulas estatutarias que hagan practicamente libre
la transmisién voluntaria de las participaciones sociales por actos inter
Vivos.
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2. Seran nulas las clausulas estatutarias por las que el socio que ofrezca
la totalidad o parte de sus participaciones quede obligado a transmitir
un namero diferente al de las ofrecidas.

3. Solo seran validas las clausulas que prohiban la transmisién volun-
taria de las participaciones sociales por actos inter vivos, si los estatutos
reconocen al socio el derecho a separarse de la sociedad en cualquier
momento. La incorporacion de estas clausulas a los estatutos sociales
exigird el consentimiento de todos los socios.

4. No obstante lo establecido en el apartado anterior, los estatutos
podran impedir la transmisién voluntaria de las participaciones por
actos inter vivos, o el ejercicio del derecho de separacién, durante un
periodo de tiempo no superior a cinco anos, contados desde la cons-
titucion de la sociedad, o para las participaciones procedentes de una
ampliacién de capital, desde el otorgamiento de la escritura publica de
su ejecucion (Espaiia, Real Decreto Legislativo 1/2010, art. 108).

Se observa, entonces, que la legislaciéon espafiola no contempla la situaciéon
de que estatutariamente se pacte de manera absoluta la imposibilidad de
transmision accionaria para uno de los socios; puesto que la validez de estas
estipulaciones se encuentra sometida a las condiciones de que trata la Ley
de Sociedades de Capital, en su articulo 123. Sin embargo, el articulo 108
permite la limitacion de transferir acciones para un socio, siempre que la
vigencia de esta restriccién no supere los 5 anos.

6.10 Analisis normativo y jurisprudencial nacional e
internacional del derecho a la propiedad privada y sus
limitaciones dentro de la SAS

En Colombia, el derecho a la propiedad goza de una jerarquia normativa
importante en todas sus esferas; bien sea como derecho humano de segunda
generacion o como derecho fundamental por conexidad. La propiedad sobre
las acciones de una sociedad es un derecho que conlleva cualidades y prerro-
gativas idénticas a las del derecho a la propiedad sobre cualquier otra clase de
bienes; de manera que su proteccién y efectos se conciben de forma idéntica
en el ordenamiento juridico colombiano.

El articulo 13 de la Ley 1258 de 2008, al permitir que sean los socios quienes
se restrinjan a si mismos con respecto a disponer de sus propias acciones en
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el futuro, es una muestra de la potestad de la voluntad privada operando en su
maxima expresion. La causa de ello no es menos importante —precisamente,
de ella se deriva la razon de ser de tan especialisima norma-, la protecciéon de
la sociedad en cuanto a prohibir el ingreso de terceras personas con miras a
la estabilidad y progreso de la persona juridica.

En efecto, el impedir el ingreso de nuevos socios, extraios a la sociedad, a
través de la prohibicion de la negociacion de las acciones, es una medida que,
en el marco de la libre empresa, resulta valida y, en muchos casos, necesaria
para la seguridad de la sociedad y su futuro crecimiento. Sin embargo, esta
disposicién, pese a ser coherente respecto de su finalidad, no consulta las
circunstancias facticas en las cuales tiene aplicacién.

¢Qué ocurre, entonces, cuando, por una situaciéon de extrema urgencia, un
socio debe enajenar su participacion accionaria? A la luz del articulo 13 de la
norma citada, dicho accionista debera buscar liquidez en otra parte, como-
quiera que la sociedad no podra encontrar la solucion a su problema a través
de la disposicion de su participacién. La norma, por tanto, si es imperativa,
no derogable por acuerdo privado, incluso cuando, paradéjicamente, este
mismo acuerdo dio lugar a su creacién.

Si el socio en cuestiéon necesita cierta liquidez para poder atender una
situaciéon de emergencia, entendida esta como amenaza o vulneraciéon
efectiva a sus derechos fundamentales, no pudiendo obtener dicho flujo de
capital mediante la disposiciéon de sus acciones, indudablemente se debe
concluir que se esté frente a una norma con un contenido inconstitucional
intrinseco, dado que su cardacter inflexible no tiene en cuenta circunstancias
relativas a los derechos fundamentales de sus destinatarios; materializandose
asi la afectacion al derecho fundamental a la propiedad por conexidad con
otros derechos, segiin sea el caso concreto, con la vida, la dignidad humana,
etc.

En términos generales, respecto de la imposibilidad de enajenar acciones,
el tnico derecho que se ve afectado de manera directa es el derecho a la
propiedad, aun cuando las razones por las cuales se necesite realizar la
operacion tengan que ver con otros derechos fundamentales como la salud,
la vida, etc. No obstante, se observa que, en este caso particular, el vinculo
entre unos y otros es inescindible; de modo que, sin la proteccién del derecho
a la propiedad accionaria, se generaria automaticamente la vulneraciéon de
los otros derechos fundamentales.

177



Restriccion en la transferencia de acciones en la sociedad por acciones simplificada

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que, no siendo
denominados asi en el texto constitucional, se califican de esta forma,
en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos funda-
mentales; de modo que, si no fueran protegidos de manera inmediata
los primeros, se ocasionaria la vulneracién o amenaza de los segundos
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-491 de 1992).

En el ordenamiento juridico colombiano no existen derechos absolutos;
estos encuentran sus limites cuando entran en contacto con otros derechos,
situacion que es definida por el operador juridico a través de un juicio de
ponderacion, tal como ocurre, por ejemplo, con el derecho a la libertad de
expresion versus el derecho al buen nombre, o con el derecho a la libertad de
culto versus el derecho a la intimidad personal.

En todos estos casos, mediante el juicio de proporcionalidad y razonabilidad,
el juez determina si una norma juridica que ampara un derecho, pero que
invade la esfera de otro de igual categoria, resulta necesaria y proporcional,
a la luz de los fines que este persigue y los medios que se utilizan para ello, a
fin de concluir que la medida es razonable y, por ende, resulta constitucio-
nalmente valido que el derecho afectado ceda frente al otro que predomina
en el caso concreto.

Lo cierto es que, en el caso que aqui se estudia, no se concluye que, a simple
vista, mediante el ejercicio de la ponderacion, la norma cuestionada presente
una justificacién con una relevancia tal que resulte necesaria y razonable para
que los derechos fundamentales de sus destinatarios se puedan ver concul-
cados y sea admisible constitucionalmente. En otras palabras, no se observa
cémo la finalidad de proteger a la sociedad de la inclusién de nuevos socios
sea lo suficientemente razonable y necesaria como para afectar el derecho
fundamental a la propiedad por conexidad con otros derechos fundamen-
tales a través del medio utilizado por la norma, a saber, la prohibicion de
enajenar acciones; por ello, se puede entrever la desproporcionalidad de la
relacion medios-fines y cdmo la disposicién cuestionada se torna inconsti-
tucional.

En este escenario, es posible llegar a la conclusién de que la restriccion en
la enajenacién de acciones, de que trata el articulo 13 de la Ley 1258 de
2008, es una disposicién que, no tanto por su contenido, sino por su alcance,
deviene inconstitucional. En efecto, la norma no prevé una excepcidén frente
a la posibilidad de vulnerar derechos fundamentales de los socios cuando las
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circunstancias asi lo reclaman; en este sentido, deberia ser modificada, pues,
aunque la incompatibilidad con la Constitucién no se presente de manera
inmediata, su disonancia con esta es potencial y latente, teniendo en cuenta
que en cualquier momento saldrd a flote esa manifestacién de inconstitucio-
nalidad.

La negociacién de las acciones es un derecho que emana, entonces, del
estado de socio (status socii), como expresion de la libertad de asociacion
que proclama la carta politica, y que, como tal, no puede ser conculcado;
a lo sumo, puede ser regulado a través de la existencia de restricciones
a la libre circulaciéon de las acciones, que nunca se pueden traducir en
limitaciones absolutas. Por esta razon, cabe sefialar que la innovacion de
la Ley 1258 de 2008 (art. 13) es manifiestamente inconstitucional, por
cuanto permite que en las sociedades por acciones simplificadas se pacte
que las acciones de una compaiia no se negocien libremente hasta por
un periodo de 10 afios, renovable por otra década mas"’.

Conclusiones

El contenido del articulo 13 de la Ley 1258 de 2008 no es inconstitucional per
se, dado que el fin que persigue es legitimo y no en todas las circunstancias en
las que tiene validez se presenta discordancia con la carta politica. En efecto,
el hecho de que prevalezca la autonomia de la voluntad en lo que respecta a
la decision libre de los socios para impedir que nuevas personas ingresen a
la sociedad, estableciendo asi la restriccién en la enajenacién de acciones, es
una medida que se corresponde plenamente con los postulados constitucio-
nales y legales de la libre empresa.

Es totalmente razonable que, a través de la libertad contractual, se pretenda
conseguir la estabilidad y proteccién de una sociedad, impidiendo que
terceras personas ingresen como socias y ejerzan poder o, en su defecto,
tengan contacto con el funcionamiento interno de la empresa; de ahi preci-
samente la idea de restringir la disposicion accionaria para los socios por un
determinado tiempo.

Sin embargo, la vigencia de esta disposicién, ante cualquier circunstancia
posible, con respecto a la situacidn personal de los socios, no se ajusta del

7 MARTINEZ, N. H. Op. cit., p. 604.
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todo a la Constitucion; pues, si se tiene en cuenta que, frente a futuras even-
tualidades, los efectos de la mencionada norma no seran los mismos en
determinadas circunstancias, se observa que la medida, al ser inamovible,
podria resultar lesiva para los derechos fundamentales de los accionistas,
comenzando, indiscutiblemente, por el derecho fundamental a la propiedad.

De acuerdo con lo anterior, es posible colegir que la disposicién normativa
cuestionada, en caso de llegar a ser estudiada por la Corte Constitucional, no
mereceria ser excluida del ordenamiento juridico mediante una decisién de
inexequibilidad, puesto que su contenido si se encuentra plenamente acorde
con los postulados de la carta politica; no obstante, como se ha sefalado, su
alcance y sus efectos son los que, eventualmente, resultan discordantes con
la Constitucion.

Es justamente ese caracter eventual el que hace que se exija una reforma de
la norma; es decir, una modificacion, en el sentido de que contemple una
excepcion a la restriccion, una suspension a sus efectos para aquel socio que,
ante una situacion especifica de urgencia que suponga vulneracién o amenaza
de derechos fundamentales, necesite disponer de su propiedad accionaria.
Esto no debe eliminar por completo la posibilidad de que siga primando la
autonomia de la voluntad y se pacte, en los mismos términos, la prohibiciéon
de la negociacion de acciones como medida favorable a la sociedad.

De esta manera, si un socio se encontrara en una situacion de emergencia tal
que de la transferencia de sus acciones dependiera el evitar la vulneracion de
sus derechos fundamentales, podria establecerse que, una vez comprobada
y reportada a la sociedad esta situacién, la norma quedara sin efectos frente
a ese socio en particular y, por ende, la negociacion surtiera plenos efectos;
solo asi podrian conciliarse la finalidad legitima que persigue la norma y la
naturaleza cambiante del contexto social al cual se aplica.

Asi las cosas, cabe insistir, se considera que la situaciéon de inconstitucio-
nalidad no se presenta ex ante, durante toda la vigencia de la norma, sino
como una contingencia que el legislador no previé en el momento de esta-
blecer una medida acorde con las finalidades econémicas de toda sociedad
mercantil, pero eventualmente perjudicial para los accionistas mismos,
quienes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, autorizan una situaciéon
que, al plantearse genéricamente, no toma en consideracién el contexto
social y cambiante del &mbito de aplicacién de todo el derecho como cuerpo
mutable.
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Introduccion

Para el comercio internacional, un asunto de gran trascendencia practica es
determinar cudl de las partes (vendedor-comprador) asume los riesgos deri-
vados del deterioro o pérdida que sufran las mercancias antes de que lleguen
a las manos del comprador. Esta situaciéon resulta ampliamente contro-
vertida, ya que su solucién estd subordinada a que alguna de las partes tenga
que soportar un perjuicio de indole econémica, sin contar con la posibilidad
de exigir alguna compensacion, afectando de esta forma el postulado de que
las partes deben gozar de un equilibrio con respecto a sus prestaciones.

Es normal que las partes definan en el contrato cudl de ellas deberd asumir el
riesgo y a partir de qué momento; en ocasiones lo hacen de manera explicita,
pero muchas veces implicitamente, cuando se celebra un contrato con alguno
de los términos comerciales (incoterms). Sin embargo, existe la tendencia de
que las partes establezcan contratos, sin manifestar expresa o tacitamente el
momento en que se presenta la transmision del riesgo ni la parte que estd en
la obligacién de asumirlo.

Por ello, la CISG regula, en el capitulo IV de la parte III, articulos 66 a
70, lo concerniente a la transmisién del riesgo por pérdida o deterioro de
las mercancias, independientemente de si su duefio es el vendedor o el
comprador.

El articulo 66 describe las consecuencias para el comprador, derivadas de la
transmisidn del riesgo por pérdida o deterioro de la mercancia; los tres arti-
culos siguientes (arts. 67, 68 y 69) establecen las normas aplicables cuando el
riesgo se transmite al comprador, y el articulo 70 se refiere a la transmision
del riesgo de pérdida o deterioro cuando el vendedor haya incurrido en un
incumplimiento esencial.

Estas disposiciones deben interpretarse con base en la definiciéon de que el
riesgo consiste en el perjuicio patrimonial que ha de sufrir el comprador o
el vendedor por el deterioro o pérdida de los productos, por causas que no
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sean imputables a un acto u omision de uno de ellos. Cuando sobreviniera
el extravio o dafio de la mercancia, es necesario dilucidar la causa, ya que, si
se trata de la conducta activa o pasiva de una de las partes, la pérdida o dete-
rioro' deberd ser reparada por la parte que resulte responsable, de acuerdo
con el contrato; pero, si se trata de otro factor, como extravio o dafno, debera
asumir las consecuencias la parte a la que corresponda correr el riesgo?. Al
respecto, Adame senala lo siguiente:

(...) enla mayoria de los casos, la conducta activa o pasiva de la parte que
causa el deterioro o la pérdida constituird el incumplimiento de alguna
obligacion contractual; por ejemplo, si las mercancias se estropean por
no estar empacadas apropiadamente, la falta de embalaje adecuado
es un incumplimiento de la obligaciéon del vendedor de entregarlas
debidamente empacadas. No obstante, puede haber casos en que
esta conducta no constituya un incumplimiento de alguna obligacién
contractual especifica, como el que se propone en los Comentarios de
la Secretaria (art. 78, pardgrafo 6 = DO 69), de un vendedor obligado a
entregar las mercancias a bordo de un buque (FOB), quien, después de
embarcarlas (momento a partir del cual el riesgo es del comprador), las
daiia al retirar los contenedores donde venian guardadas; en todo caso,
esta conducta del vendedor lo hace responsable del deterioro de los
productos, pues excluye que el dafo sea considerado como un riesgo
del comprador (art. 66) y que el vendedor sea exonerado de responsa-
bilidad (art.79).

En principio, el vendedor, como propietario de las mercancias, asume el
riesgo de su pérdida o deterioro. Esta premisa supone que, en caso de que
las mercancias se dafien o se extravien, sin que medie intervencion de un
acto u omision de su parte, le corresponde al vendedor asumir el menoscabo
patrimonial derivado de tal evento. Por tanto, si los productos perecen total-
mente, el vendedor no podra exigirle al comprador el pago convenido o, en
caso de que hubiera realizado el cobro, tendra la obligacién de devolverlo.

Se entiende por deterioro de las mercancias su destruccién total, los dafos mate-
riales, la degradacion y la merma que hayan sufrido durante el transporte o el
almacenamiento.

2 ADAME,J. C. (1991). Estudios sobre la compraventa internacional de mercaderias.
Extraido el 12 de marzo de 2011, de http://www.bibliojuridica.org/libros/2/885/7.
pdf. p. 328.
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Si la mercancia solamente se deterioren, el vendedor debera aceptar que el
comprador las rechace y se niegue a pagar el valor, o que las adquiera, pero a
menor precio. En los dos casos, el vendedor incurrird en un incumplimiento
contractual, ya sea por no entregar los articulos, o por haberlos entregado sin
que se correspondieran con lo establecido contractualmente. Sin embargo,
como este incumplimiento se deriva de un factor ajeno a su voluntad (impre-
visible e insuperable), queda exonerado de la responsabilidad por los dafios y
perjuicios que cause®. De ahi que Adame manifieste lo siguiente:

(...) Hay un momento en que el riesgo deja de estar en el vendedor y
se transmite al comprador; a partir de ese momento, el vendedor ya no
estd en la obligacién de responder por la falta de conformidad con las
mercancias y el comprador sufrird el menoscabo patrimonial derivado
de su deterioro o pérdida, que consistira en pagar el precio convenido, a
pesar de que reciba articulos deteriorados o no reciba producto alguno,
y de que no pueda exigirle al vendedor, en ningtin caso, responsabi-
lidad por incumplimiento.

Esto se encuentra establecido en el articulo 66 de la Convencidn: “la pérdida o
deterioro de las mercancias después de la transmision del riesgo al comprador
no lo librardn de su obligacién de pagar el precio”. No obstante, en cuanto a
la compraventa internacional, Adame advierte:

(...) las partes, por lo general, tienen contratados seguros que les
cubren el riesgo de pérdida o deterioro; por ello, la atribuciéon del
riesgo al comprador o al vendedor tiene el efecto de determinar cuél es
la compaiiia aseguradora que debe indemnizar la merma patrimonial.
La compaiiia que pague, si se subroga en los derechos contractuales del
comprador o del vendedor asegurado, podra demandar a la otra parte
si considera que la pérdida o deterioro se debieron a un acto u omisién
de ella*.

Muchas de las operaciones internacionales se encuentran amparadas por un
contrato de seguros que traslada a la compainia aseguradora la obligacion
de reparar el perjuicio causado. Sin embargo, este hecho no contempla un
aseguramiento contra todo riesgo, lo que conlleva la necesidad de conocer

5 Ibid., p. 329.
4+ Ibid., pp. 329-330.
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la forma de solucionar dichas problemaéticas entre los contratantes, a partir
del andlisis de las formas en que surge la transmisidn del riesgo. Ademas, en
virtud de la posibilidad que tienen el vendedor y el comprador de ponerse
de acuerdo sobre el momento en que se transmitira al comprador el riesgo
de pérdida o deterioro, a nivel jurisprudencial se ha establecido que las
partes podran convenir también la reparticién del riesgo, segtin las condi-
ciones uniformes o las condiciones comerciales generales del vendedor o del
comprador.

Uno de los casos que se trae a colacién es el de la relaciéon comercial que
se establecié entre un vendedor francés y un comprador aleman (Tribunal
de Oberlandesgericht Karlsruhe, Alemania, 20 de noviembre de 1992), en el
que el vendedor suministré las mercancias, de acuerdo con sus condiciones
comerciales generales —esto es, portes pagados, sin aranceles y libres de
impuestos—, y las entregd a un porteador. El comprador negé que la entrega
hubiera tenido lugar y el vendedor present6 un recibo sin firma en el que
aparecia el sello del comprador a fin de probar la entrega. El tribunal aleman
entendié que el vendedor no tenia derecho a reclamar el precio de compra,
con base en los articulos 53 y 58 de la CISG, ya que el recibo, al estar sellado,
pero sin firma, no constituia una prueba suficiente de la entrega.

Por otra parte, el tribunal consideré que el comprador no estaba obligado
a pagar el precio de compra, de conformidad con los articulos 66 y 67 de
la CISG, dado que el riesgo no se le transmitié en el momento en que las
mercancias fueron puestas en poder del porteador para que se las entregara.
Esto se debe a que el vendedor, en virtud del contrato, estaba obligado a
entregar las mercancias en el lugar del establecimiento del comprador, por
su cuenta y riesgo (articulo 31, en unién con el articulo 6), en consonancia
con la cldusula contractual sobre “portes pagados, sin aranceles y libres de
impuestos”. De alli se concluye que este acuerdo de las partes se referia no
solo a los gastos de transporte, sino también a la transmisién del riesgo.

Para el tribunal alemén, el hecho de que el vendedor hubiera contratado un
seguro de transporte significaba que estaba dispuesto a hacerse cargo del
riesgo del transporte de las mercaderias. Ademads, se verificd que, en algunos
casos, el vendedor trasladé productos para entregérselos al comprador, utili-
zando sus propios medios de transporte. Todo ello indicaba claramente la
intencién de las partes de aceptar la transmision del riesgo en el lugar del
establecimiento del comprador, es decir, en Alemania; y, por tanto, de no

188



German Alberto Cubillos Guzman

regirse por lo dispuesto en el articulo 31 de la CISG (Oberlandesgericht Karl-
sruhe, 20 de noviembre de 1992).

Igualmente, se encuentran diversas jurisprudencias®’, como las de los
siguientes tribunales: Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio e
Industria de Hungria (10 de diciembre de 1996); Tribunal de Oberlandes-
gericht Hamm, de Alemania (23 de junio de 1998); Tribunal de primera
instancia de Sal6nica, Grecia (16 de diciembre de 2008); Tribunal de Apela-
ciones de Estados Unidos (23 de mayo de 2005); Alto Tribunal Popular de la
Republica Popular China (27 de noviembre de 2002); Comisidn de Arbitraje
Econémico y Comercial Internacional de la Reptblica Popular China (7 de
abril de 1999 y 25 de junio de 1997). En estos casos, el momento en que se da
la transmisidn del riesgo esta determinado por el acuerdo de las partes sobre
el lugar y las condiciones de entrega; en otras palabras, el momento en que se
considerara que los productos han sido puestos a disposicién del comprador
como lo establecen los articulos 66 a 69 de la Convencion.

La CISG consagra una serie de normas aplicables a los acuerdos relativos
al riesgo, como el articulo 8, sobre interpretacién de las declaraciones y los
actos de las partes. Al respecto, el articulo 9, paragrafo primero, dispone que
las partes quedaran obligadas por cualquier practica que hayan establecido
entre ellas, incluso para atribuir el riesgo de pérdida o deterioro. En varias
ocasiones los tribunales han tenido en cuenta las précticas anteriores de las
partes para determinar su intencién con respecto al riesgo de pérdida, como
sucedié en una jurisprudencia emanada de un tribunal alemén en el afio 2000
(Amtsgericht Duisburg, 13 de abril de 2000).

No obstante, se han presentado casos en que se ha llegado jurispruden-
cialmente a la conclusién de que la actitud adoptada por una de las partes
con respecto al riesgo con anterioridad no era suficiente para demostrar la
existencia de una prictica obligatoria (Tribunal de Amtsgericht Duisburg,
Alemania, 13 de abril de 2000). En este caso, el tribunal estima que surge
obligatoriedad cuando las partes han establecido en asuntos precedentes que
el riesgo se transmite una vez que el vendedor haya entregado la mercancia
en el establecimiento del comprador, o que hay transmisiéon del riesgo
cuando se ha efectuado la puesta a disposicion por parte del vendedor. En

> Para efectos de este documento se consultaron los casos CLOUT, sistematizados por

las paginas de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (2011) y de la Pace University (2011).
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los negocios posteriores, este antecedente se consolida como de obligatoria
referencia para que el riesgo se traslade a una de las partes cuando se repita
alguna de estas situaciones. De esta manera, en virtud de la autonomia de
la voluntad de las partes, son estas las que determinan en qué momento se
transfiere el riesgo.

Ademas, tanto el vendedor como el comprador podran estar obligados por
los usos comerciales en materia de riesgo de pérdida o deterioro. Con base en
el articulo 9, paragrafo primero, de la CISG, las partes estaran obligadas por
cualquier uso en que hayan convenido, sea de caracter internacional o local;
asimismo, estaran obligadas, con arreglo al parrafo segundo del articulo en
mencion, por los usos ampliamente observados en el comercio internacional
de los que tengan o debieran tener conocimiento, salvo pacto en contrario.
Asilas cosas, si de forma expresa las partes incorporan en el contrato los inco-
terms, la definicién del término serd obligatoria. Cabe anotar que, teniendo
en cuenta que los incoterms® son usados con mucha frecuencia en el comercio
internacional, los tribunales pueden reconocer su validez, incluso a falta de
una incorporacion expresa en el contrato (CNUDMI, 2011).

7.1 Pérdida o deterioro de las mercancias y
transmision del riesgo

El articulo 66 de la CISG establece que la pérdida o el deterioro de las merca-
derias, después de la transmision del riesgo al comprador, no lo libraran de
su obligacion de pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omisiéon
del vendedor; en este sentido, no se impone una obligacién de pagar el precio
de compra, por cuanto le corresponde al comprador, tal como indica el
articulo 53, pagar el precio de las mercancias y recibirlas en las condiciones
establecidas en el contrato. Por otra parte, el articulo 66 no se pronuncia en
relaciéon con el momento exacto en que se transmite el riesgo de pérdida o
deterioro; de esta manera, se concluye que, a partir de la autonomia de las
partes expresada en el contrato, asi como de lo establecido en los articulos
67 a 70 de la CISG, se fijan las reglas aplicables para determinar cudndo se
produce esa transmision.

Para conocer un andlisis integral de las modificaciones planteadas en los incoterms
2010, se recomienda consultar a RODRIGUEZ, M. Los nuevos términos comerciales
internacionales incoterms (version 2010) y su aplicacién en el derecho colombiano.
En: Revist@ e—Mercatoria, 2010, 9, 2, pp. 1-73.
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En cuanto a las consecuencias de la transmisién del riesgo al comprador,
se identifica una linea jurisprudencial internacional en la que se les exige
a las partes, de manera sistematica, que, una vez comprada la transmision
del riesgo de pérdida o deterioro, el comprador estd en la obligacién de
pagar el precio, a menos que se pruebe que el vendedor fue responsable de
la pérdida o el deterioro; en dado caso, se establece que el riesgo nunca pasé
al comprador, sino que siempre se mantuvo en cabeza del vendedor, quien
no cumplié con las condiciones necesarias para evitar que las mercancias no
sufrieran menoscabo o detrimento en calidad o cantidad.

Al respecto, se destaca el caso fallado por un tribunal aleman (Tribunal de
Amtsgericht Duisburg, Alemania, 13 de abril de 2000), en donde un fabri-
cante italiano de cartones para almacenar pizza demandé al propietario de
una pizzeria en Alemania, quien habia le encargado al demandante 90 pilas
de cartones de pizza, habiendo realizado el pago del precio por adelantado.
Cuando se entregaron las pilas de cartones, el demandado observé que
fueron danadas por quien las habia transportado y se lo comunicé al deman-
dante. Ademads, se habian presentado con anterioridad dos situaciones, lo
que hacia que el demandante le reconociera al demandado el monto de los
dafos ocasionados, pero en esta ocasion no se acredité ninguna suma.

El tribunal sostuvo que, conforme al articulo 31, el comprador estaba
obligado a probar el supuesto acuerdo relativo al lugar de entrega. Dado
que el demandado no presenté ninguna prueba de ese acuerdo, el tribunal
consideré que era aplicable la norma general contenida en el articulo 31, literal
a. Conforme a ese apartado, el vendedor (demandante) solo estaba obligado a
poner las mercancias en poder del porteador. Por tanto, el vendedor no podia
ser responsable de los danos posteriores causados por el porteador (Tribunal
de Amtsgericht Duisburg, Alemania, 13 de abril de 2000).

De manera similar, el Tribunal de Oberlandesgericht Oldenburg concluyé que
el vendedor cumplié sus obligaciones, transmitiendo el riesgo al comprador.
Por tanto, el comprador estaba obligado a pagar el precio de compra (articulo
66 de la CISG), aunque no hubiera recibido la mercancia —en este caso,
salmén crudo—, puesto que el riesgo se transmitié al comprador mediante
la entrega de la materia prima en la planta de tratamiento. De este modo, el
comprador no fue liberado de la obligacién de pagar, aun cuando la planta les
entregd a otros clientes el salmén procesado (Tribunal de Oberlandesgericht
Oldenburg, 22 de septiembre de 1998).
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En otro fallo, el Tribunal aleméan de Oberlandesgericht Hamm aplicé espe-
cificamente el articulo, al plantearse que, en aquel caso, el comprador no
estaba obligado a pagar el precio de la compraventa, ya que el demandante
no demostré que las mercancias se perdieran después de la transmisién
del riesgo al comprador. Para el tribunal, la transmision del riesgo deberia
determinarse conforme al articulo 69, numeral 2, de la CISG, pues, segtn el
acuerdo de las partes, el comprador debia hacerse cargo de las mercancias
en un lugar distinto al establecimiento del vendedor. Sin embargo, en el caso
sub judice no se cumplieron las condiciones para la transmisién del riesgo;
es decir, la entrega correspondiente y el conocimiento del comprador de que
las mercaderias estaban a su disposicién. Segun el acuerdo entre las partes, la
entrega debia realizarse a peticion del comprador (articulo 33, numeral a), lo
cual no ocurrio, y los vendedores no pusieron los muebles a disposicion del
comprador (articulo 31, numeral b) (Oberlandesgericht Hamm, 23 de junio
de 1998).

Con respecto a la figura de la fuerza mayor en la transmisidn del riesgo, se
identifican dos fallos judiciales: el primero de ellos lo conocié el Tribunal
de Arbitraje dependiente de la Camara de Comercio e Industria de Hungria
(10 de diciembre de 1996), en el que se consider6 que el dafio ocasionado
por fuerza mayor tenfa que ser asumido por la parte a la que se transmitio el
riesgo, en este caso, el demandado. El tribunal determiné necesario sefialar
que los riesgos del transporte se encontraban a cargo del demandado, a
menos que el contrato entre las partes o el derecho aplicable dispusiera otra
cosa (articulo 67); por esta razén, de acuerdo con el articulo 66, no se podia
eximir al demandado con la demostracion de que el dafio era atribuible a un
acto u omision de la otra parte.

El otro caso se refiere a un fallo proferido en Argentina, en el que el tribunal
de conocimiento consideré que la transmisién del riesgo se realizé en la
etapa en la que el vendedor entregd las mercancias al primer porteador para
que estas fueran enviadas al comprador, dando cumplimiento a los compro-
misos de entrega establecidos en el contrato (articulo 67, CISG). Dentro de
sus consideraciones, el tribunal argentino valoré una cldusula en la que se
establecia la entrega de la mercancia con costo y flete. Segtn su criterio, si
bien esta cldusula obligaba al vendedor a realizar la entrega de las mercancias
a quien las transportaba, y a pagar dichos importes, ello no reconfiguraba
la relacién en la transmisidn del riesgo, por cuanto se verificé que, dentro
de la ejecucion contractual, el comprador, consciente de lo que implicaba el
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transporte de las mercancias en cuanto a la transmisién del riesgo, decidié
contratar una péliza de seguro que cubriera los riesgos (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial de Argentina, 31 de octubre de 1995).

De conformidad con el articulo 66 de la CISG, la Corte argentina estimé
que el comprador, después de la transmision del riesgo, no qued¢ libre de
su obligacion de pagar el precio de compra; ni siquiera en caso de pérdida o
deterioro de las mercancias, salvo que hubieran ocurrido a causa de un acto
u omision del vendedor. Para este caso, los dafios sufridos por las mercancias
tuvieron lugar después de la transmision del riesgo al comprador, quien no
alegd que se debieran a un acto o una omisién del vendedor.

Tal como se ha analizado, las consecuencias atribuibles al comprador, por el
hecho de asumir el riesgo, se establecen, de manera expresa o tdcita, tanto
en el articulo 66 de la Convencién como en otros articulos a los que hace
remision. En virtud de esta premisa, si el comprador recibe los productos
sin notificarle al vendedor la no conformidad de estos y luego se descubre
que no se corresponden con lo pactado, la carga de establecer las calidades
inapropiadas de las mercaderias en el momento de la transmision del riesgo
recae en el comprador. Al respecto, se trae a colacion el denominado caso
de las costillas de cerdo, en el que un tribunal estadounidense no encontré
pruebas que demostraran la responsabilidad del vendedor en el deterioro
de las mercancias antes de ser transferidas al comprador, por lo que no se
cumplié con la carga de demostrar el mal estado de aquellas (Tribunal de
Apelaciones de Estados Unidos, 23 de mayo de 2005).

Asi mismo, se encuentran diversas jurisprudencias como las emanadas del
Tribunal de Oberlandesgericht Oldenburg (Alemania, 22 de septiembre de
1998), el Tribunal de Landgericht Flensburg (Alemania, 24 de marzo de 1999),
el Tribunal Supremo de Espana (17 de enero de 2008), la Corte de Apelaciones
de Coblenza (14 de diciembre de 2006) y la Corte de Arbitraje de la Cimara de
Comercio de Yugoslavia (12 de julio de 1994), en las que se asienta una linea
jurisprudencial dentro de la sociedad internacional; la de que, en virtud del
articulo 39, numeral 1, de la CISG, el comprador pierde el derecho a invocar
una falta de conformidad de la mercancia, si no se la notifica al vendedor en
un plazo razonable después de que la falla sea descubierta.

En estas jurisprudencias también se identifica que, en el numeral 2 del
articulo en mencion, se establece que, en cualquier caso, el comprador pierde
el derecho a invocar una falta de conformidad de los productos, si no da aviso
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al vendedor en un plazo maximo de dos afios después de la fecha en que las
mercancias le fueron realmente entregadas. Este plazo no aplica cuando sea
incompatible con un periodo de garantia contractual y, por tanto, si se vence
ese lapso, sin que el comprador se queje de los defectos de las mercancias,
toda reclamacion se configura como extemporanea, perdiendo con ello la
posibilidad de invocar cualquier incumplimiento contractual.

Por lo general, el comprador no se libera de la obligacién de pagar el precio,
en caso de que los productos se pierdan o deterioren después de habérsele
transmitido el riesgo. No obstante, el articulo 66 de la CISG establece una
excepcion a la regla, si se prueba que la pérdida o el deterioro se deben a
un acto u omision del vendedor. Esta situacién se observo en el fallo de la
Comisién de Arbitraje Econdémico y Comercial Internacional (Republica
Popular China, 7 de abril de 1999), en donde el vendedor, en el momento
de embalar la mercancia incorrectamente, caus6 una fuga y pérdida de las
mismas y, por tanto, el comprador no era responsable del dafo, ya que este
era atribuible a una omisién del vendedor.

En definitiva, cuando el comprador asume el riesgo y sobreviene la pérdida
o deterioro de las mercaderias, no puede ejercer accién alguna contra el
vendedor, dado que la transmisién del riesgo fue anterior a la configuracién
de los hechos, y le corresponde al comprador la responsabilidad de pagar el
precio total y quedarse con las mercancias deterioradas. La excepcién solo
procede cuando la pérdida o el deterioro sean consecuencia de un acto u
omision del vendedor, lo que le permite al comprador “declarar la resolucién
del contrato, conceder un plazo suplementario, reducir el precio o negarse a
pagar hasta que el vendedor entregue productos acordes™.

7.2 Transmision del riesgo en las compraventas que
implican transporte de las mercancias

El articulo 67 de la CISG establece lo siguiente:

1. Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las
mercancias y el vendedor no esté obligado a entregarlas en un lugar
determinado, el riesgo se transmitird al comprador en el momento
en que las mercancias se pongan en poder del primer porteador para

7 GUARDIOLA, E. La Compraventa Internacional. Importaciones y exportaciones.

Barcelona: Bosch, 1994, p. 103.
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que las entregue al comprador, conforme al contrato de compra-
venta. Cuando el vendedor esté obligado a poner las mercaderias
en poder de un porteador en un lugar determinado, el riesgo no se
transmitird al comprador hasta que las mercaderias se pongan en
poder del porteador en ese lugar. El hecho de que el vendedor esté
autorizado a retener los documentos representativos de las merca-
derias no afectara la transmision del riesgo.

2. Sin embargo, el riesgo no se transmitird al comprador hasta que las
mercancias estén claramente identificadas a efectos del contrato; ya
sea mediante senales en ellas o a través de los documentos de expe-
dicién, o por medio de comunicacion enviada al comprador o de
algtn otro modo.

La Convencién establece las reglas para determinar cuando se le transmite
al comprador el riesgo por pérdida o deterioro, en caso de que el contrato de
compraventa implique el transporte de las mercaderias. Por regla general,
el vendedor le transmite el riesgo al comprador cuando aquel le entrega las
mercancias de manera adecuada al porteador para realizar el correspon-
diente transporte.

Latransmision del riesgo surte efecto, independientemente de que el vendedor
o el comprador tengan un titulo de propiedad sobre las mercancias, o de
quién sea el responsable de adoptar las disposiciones necesarias en materia
de transporte y de seguros, como sucedid en el caso St. Paul Guardian
Insurance Co. & Travelers Insurance Co. vs. Neuromed Medical Systems &
Support, GmbH (District Court for the Southern District of New York, 26 de
marzo de 2002), en el que una empresa alemana vendié un sistema mévil
de imagen por resonancia magnética a una empresa de Estados Unidos, en
donde se deberia efectuar la entrega. El vendedor y el comprador convi-
nieron en que el equipo se hallaba en buen estado al cargarlo en el puerto
de embarque, pero se verificé que estaba dafiado cuando fue desembarcado.
Dos companias de seguros estadounidenses le reembolsaron el monto al
comprador y presentaron demanda contra el demandado como subrogado
en el crédito del comprador.

La Corte llegé a la conclusién de que el riesgo de la pérdida pasaba al
comprador en el momento de la entrega en el puerto de embarque, en virtud
de la condicién de entrega de la CISG. Para ello, desestimé el argumento
del demandante de que el riesgo de la pérdida no podia haberse trasmitido
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porque el vendedor se reservo el dominio del equipo. Citando el art. 67,
numeral 1, de la CISG, la Corte declar6 que la Convencién distinguia entre
el riesgo de la pérdida y la transmision de la propiedad, aspecto este que se
encuentra fuera de su ambito.

De manera similar, en un caso de contrato de compraventa pactado entre un
vendedor italiano y un comprador espafol, en los términos de entrega con
los incoterms, la mercancia objeto del contrato llegé al lugar de destino con
ciertos desperfectos (Audiencia Provincial de Cérdoba, Espaiia, 31 de octubre
de1997). Cuando se cargé la mercancia en el buque del puerto italiano, su
capitan dejé consignada la expresion Limpio a Bordo (Free On Board, FOB),
acreditando que estaba en perfectas condiciones.

El tribunal consideré que, debido a la modalidad del pacto establecido entre
el vendedor y el comprador, sobre la entrega y transporte de las mercancias,
la responsabilidad del vendedor, conforme a los articulos 31 y 67 de la CISG,
ceso en el instante en el que la mercancia traspaso la borda del buque en el
puerto de origen; a partir de ese momento los riesgos sobre la cosa vendida
corrieron por cuenta del comprador, independientemente de que se haya
o no concertado su aseguramiento. Se observa, entonces, que el riesgo se
transmite sin que sea una condicién determinar cudl de las partes debe
adoptar las disposiciones necesarias en materia de transporte o seguros.

El contrato de compraventa implica el transporte de la mercancia cuando
prevé expresa o tdcitamente un transporte ulterior; por ejemplo, se puede
estipular de manera explicita que las mercancias han de ser transportadas
incluyendo indicaciones detalladas de la modalidad de transporte. Ello se
logra a menudo con suma eficacia, incorporando términos comerciales,
como los incoterms de la Camara de Comercio Internacional, que ponen de
manifiesto la obligacién del vendedor de entregar las mercancias por medio
de un porteador; algunas condiciones adicionales pueden implicar que las
mercaderias han de ser transportadas (CNUDM]I, 2011).

Continuando con el andlisis de jurisprudencias internacionales, un tribunal
de arbitraje magiar emitié un laudo relativo a una empresa en Serbia (en
aquel entonces Yugoslavia) que vendié y entregd caviar a una empresa
hingara (Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de
Hungria, diciembre 10 de 1996). En el contrato se estipul6 que el comprador
recogeria las huevas en el establecimiento del vendedor y llevaria la merca-
deria a su establecimiento en Hungria. El pago debia realizarse dos semanas
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después de la entrega de la mercancia, momento histérico en el que entr6 en
vigor en Hungria el embargo de las Naciones Unidas contra la Federacién de
Yugoslavia, por lo que el demandante transfirid el crédito correspondiente al
precio de la mercancia a una empresa que tenia domicilio social en Chipre.
El demandado reconocio la cesion, pero no pudo realizar el pago, argumen-
tando que el embargo de las Naciones Unidas constituia un impedimento de
fuerza mayor.

El Tribunal de Arbitraje entendié que el dafio ocasionado por fuerza mayor
tenia que ser asumido por la parte a la que se transmitié el riesgo, es decir,
el demandado; salvo que existieran disposiciones contractuales o normas
del derecho aplicables que dispusieran otra cosa (articulo 67 de la CISG).
Por tanto, el demandado no pudo eximirse de la responsabilidad, demos-
trando que el dano se debia a un acto u omisiéon del demandante (articulo
66 de la CISG), por lo que fue condenado a pagar el precio de la mercaderia
entregada, con los intereses generados.

7.3 La transmision del riesgo en la ejecucion del
transporte de las mercancias

El articulo 67, en su paragrafo 1, establece dos situaciones distintas para las
compraventas que implican transporte:

1. Cuando el vendedor no esta obligado a poner las mercancias en
poder del porteador en un lugar determinado.

2. Cuando el vendedor si estd obligado a entregar las mercancias a un
porteador en un lugar determinado.

En los dos casos, el riesgo se transmite al comprador en el momento en que
el vendedor pone las mercaderias en poder del porteador designado.

7.4 Cuando el vendedor no esta obligado a poner
las mercancias en poder del porteador en un
lugar determinado
En esta situacidn, el riesgo de pérdida o deterioro se transmite cuando las

mercaderias se ponen en poder del primer porteador para que las entregue
al comprador, de acuerdo con los términos contractuales. Esta modalidad
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incluye el transporte realizado por un tercero, pero no aplica cuando el trans-
porte es ejecutado por el mismo vendedor®. De ahi que, para Honnold, un
contrato que exija el uso de los propios medios de transporte del vendedor
implica el transporte, y el dafio que ocurra mientras el vendedor esta trans-

portando las mercaderias correria atin por cuenta de este™.

En relacién con lo anterior, Adame sefiala lo siguiente:

No importa que las mercaderias vayan a ser conducidas por distintos
medios de transporte: primero, por un camién de carga que las llevara
a un puerto; luego, por un buque y, finalmente, por un ferrocarril. El
comprador asume el riesgo desde el momento que inicia la travesia y a
lo largo de toda ella, independientemente de que se empleen distintos
medios de transporte, se hagan mds o menos operaciones de carga o
descarga, o intervengan dos o mds porteadores. El atribuir el riesgo al
comprador desde el primer momento del viaje es una regla que evita
las discusiones que puedan surgir cuando el riesgo se transmite en un
punto intermedio de la travesia’®.

Esta disposicion no es contraria a la obligacion del vendedor de entregar las
mercaderias, tal como se indica en el articulo 31 de la CISG. Esta situacion se
observa en el caso analizado sobre los cartones de pizza (Tribunal de Amts-
gericht Duisburg, 13 de abril de 2000), en donde el demandado, propietario
de una pizzeria en Alemania, encargé 90 pilas de cartones de pizza a un fabri-
cante italiano, pagando el precio por adelantado. La controversia se referia
a los requisitos necesarios para establecer una practica entre las partes y la
asignacion de la carga de la prueba de un supuesto acuerdo sobre el lugar de
entrega.

El tribunal desestim6 el argumento del demandado, al declarar que la acre-
ditacién de la cuantia de los dafios en dos ocasiones no era suficiente para
demostrar la existencia de una practica entre las partes, conforme al articulo
9 dela CISG. En consonancia con el articulo 31, el comprador estaba obligado

8 OVIEDQO, J. Estudios de Derecho Mercantil Internacional. Bogota: Ediciones Juri-
dicas Jorge Ibaiez, 2009, p. 213.

HONNOLD, J. Derecho uniforme sobre compraventas internacionales (Convencién
de las Naciones Unidas de 1980). Revista de Derecho Mercantil, 1987, 101, pp. 7-21,
368.

10 ADAME,J. C. Op. cit., pp. 331-332.
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a probar un supuesto acuerdo sobre el lugar de entrega, pero, dado que no
presenté ninguna prueba de ese acuerdo, era aplicable la norma general
contenida en el articulo 31, literal a, por la cual el vendedor (demandante)
solo estaba obligado a poner las mercaderias en poder del porteador; por
tanto, no era responsable de los dafios posteriores causados por el porteador.
A falta de pruebas de que las partes convinieran en que la entrega se realizaria
en otro lugar, el tribunal concluy6 que el riesgo se transmitié en el momento
en que el vendedor dispuso las mercaderias en poder del primer porteador.

Otro fallo jurisprudencial que ilustra este punto es el emitido por un tribunal
suizo, en donde el demandante, una empresa italiana, vendié una excavadora
a una empresa suiza que no pagoé las dos tltimas cuotas, aduciendo entrega
tardia y falta de conformidad (Tribunal de Apelacién del Cantén de Valais,
19 de agosto de 2003). El tribunal reconocié el derecho del demandante al
cobro de la cuenta pendiente, ya que realizé la entrega de manera satisfac-
toria, dejando la mdquina en poder del porteador en el lapso de dos semanas
después de efectuarse el primer pago parcial, aunque las partes no determi-
naron una fecha especifica (articulo 33 de la CISG).

En este caso, el tribunal suizo dictamind que la reclamaciéon de no confor-
midad del comprador no era legitima, puesto que el comprador probé la
excavadora, pese a los defectos evidentes de la mercancia, y no emitié una
comunicacion en donde se evidenciara la presunta falta de conformidad
(articulo 39). En esta medida, conforme al principio de buena fe y a lo esta-
blecido en el articulo 36, el riesgo se transmitié cuando el vendedor puso las
mercaderias en poder del porteador dentro del plazo estipulado y, por ende,
el vendedor no fue responsable de cualquier demora ulterior en la entrega.
En este sentido, Adame advierte:

El acto que determina la transmisién del riesgo, el poner las merca-
derias en poder del porteador, consiste, de acuerdo con lo que disponen
los incoterms, en colocar las mercaderias a bordo del vehiculo, dejarlas
estibadas para que el transportista las cargue, o dejarlas bajo su
custodia. En todo caso, como la transmision del riesgo al comprador
requiere que las mercaderias sean puestas en poder del porteador para
que las entregue al comprador, se requiere que el vendedor le dé al
transportista el nombre de la persona o empresa que las recibird y el
lugar donde deberan ser recibidas™'.

1 Ibid,, p. 332.
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7.5 Cuando el vendedor esta obligado a poner
las mercaderias en poder del porteador en
un lugar determinado

En esta situacion el riesgo se transmite en el momento en que las mercaderias
se ponen en poder del porteador en el lugar establecido. La Convencién
consagra que, cuando las compraventas implican el transporte, salvo pacto
en contrario, el riesgo se transmite con el embarque de las mercaderias,
pudiéndose presentar dos eventos:

a) Que el embarque o entrega al porteador deba producirse en un lugar
determinado, en cuyo caso el riesgo se transmitird al comprador cuando
el vendedor ponga la mercaderia en poder del porteador de ese lugar.

b) Que intervengan diversos porteadores por tratarse de un transporte
combinado o multimodal, caso en el que el riesgo se transmite con la
entrega al primero de los porteadores.

Este precepto no se aplicaria si el vendedor actuara como transportista, pues,
en ese caso, estaria obligado a efectuar la entrega fisica de las mercaderias en
el lugar determinado contractualmente, debiendo asumir los riesgos que se
generaran, salvo que el contrato previera estipulaciones contrarias'®

En las compraventas que implican el transporte, el riesgo solo se transmite
al comprador cuando las mercaderias son puestas a disposicion del primer
porteador. Para ello, el articulo 67 distingue dos modalidades de compra-
ventas que implican transporte: el transporte desde el lugar en donde estdn
las mercaderias y el transporte a partir de un lugar intermedio. Para consultar
jurisprudencias que complementan este tema, se destacan los fallos del
Tribunal Federal Suizo (16 de diciembre de 2008), del Tribunal de Distrito de
Saarbriicken (26 de octubre de 2004) y del Tribunal del Condado en Randers
(8 de julio de 2004).

7.6 Retencion de documentos e identificacion de las
mercancias

El dltimo aspecto que se analiza en este escrito acerca de los articulos 66 y
67 de la CISG se refiere al numeral 1 del articulo 67, que establece que la

2. GUARDIOLA, E. Op. cit., pp. 331-332, p. 104.
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transmision del riesgo no se vera perturbada por el hecho de que el vendedor
retenga los documentos representativos de las mercaderias. Es frecuente,
dentro del comercio internacional, que los documentos sean conservados
por el vendedor como una garantia de la realizacién del pago de la compra-
venta. De ahi que la Convencion establezca de manera coherente que esta
situacion no afecta en forma alguna la transferencia del riesgo, que si esta
ligada directamente al desplazamiento fisico de las mercaderias.

Segun el articulo 67, numeral 2, en concordancia con el articulo 32, para-
grafo 1, la transmisién del riesgo no se materializard hasta que se realice una
clara identificacién de las mercaderias afectadas por el contrato de compra-
venta. Este articulo establece que, si el vendedor, conforme al contrato o
a la Convencién como ley aplicable, pusiera las mercaderias en poder de
un porteador y estas no estuvieran claramente identificadas a efectos del
contrato, mediante documentos de expediciones, senales distintivas o de
alguna otra forma, el vendedor debera enviarle al comprador un aviso de
expedicién en el que se especifiquen las mercaderias.

En el mencionado caso fallado por un tribunal suizo (Tribunal de apelacién
del Cantén de Valais, 19 de agosto de 2003), en donde un cliente le compré
a un vendedor que vivia en Paris ropa de lino para el hogar, sin que las
facturas de compra fueran efectivamente pagadas, y donde algunas de
las entregas realizadas tenian diferencias con respecto a la cantidad de
mercancia solicitada. Sin embargo, el comprador nunca discutié sobre la
calidad o la cantidad de las entregas, a pesar de las inconsistencias. En su
razonamiento, el tribunal suizo determiné que, para el vendedor, la entrega
de la mercancia consistia en la entrega a un transportista (compaiia de
ferrocarril, compaiiia de camiones, servicios postales, entre otros) para que
le fuera remitida al comprador, sin que el transportista dependiera de la
calidad del vendedor.

Asi, de conformidad con el articulo 32 de la CISG, se debe realizar la iden-
tificacion de las mercaderias por la fijacion de etiquetas o la direcciéon del
receptor. De este modo, cuando se cumplan estas condiciones, el riesgo
pasa al comprador en el momento de la entrega de las mercaderias al primer
transportista (art. 67, numeral 1). De lo anterior se colige que la obligacién
de pagar el precio también pasa al comprador a partir de ese momento,
quedando este obligado a pagar el precio de la compraventa, incluso en caso
de pérdida o deterioro de los bienes.
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Para que la transmision del riesgo se haga efectiva, las mercaderias deben
estar plenamente identificadas, como se ha senalado, de tal manera que se
evite cualquier engafio tanto al comprador como al vendedor para impedir
que surjan reclamaciones infundadas referentes a mercancias que no fueron
objeto de la transaccion comercial®.

Asimismo, se encuentran diversos fallos como los emanados de la Corte de
Primera Instancia de Atenas (2009), el Tribunal de Distrito de Munich (29
de noviembre de 2005), la Corte Suprema Federal (2 de marzo de 2005), el
Tribunal de Apelacién de Helsinki (31 de mayo de 2004), la Corte de Apela-
ciones de Frankfurt (29 de enero de 2004) y el Tribunal de Distrito de Colonia
(25 de marzo de 2003), en donde se verifica una linea jurisprudencial interna-
cional en la que se confirma lo expuesto. Ademads, se observa que la falta de
conformidad tiene lugar en el momento en que el riesgo pasa al comprador,
incluso cuando se hace evidente después de que ha pasado el riesgo, como
ocurre con los defectos ocultos. Al respecto, Adame sefala:

(...) cuando se envian en un mismo transporte mercancias genéricas
para varios compradores, sin separar las cantidades que seran para un
comprador de las que serdn para otro, por ejemplo, un buque que lleva
petréleo para entregarlo a tres compradores distintos, si las mercancias
llegaran a deteriorarse o perderse, el riesgo, conforme a alguna opinioén,
debera distribuirse proporcionalmente entre los tres compradores;
pero, mas bien, parece que, en ese caso, el riesgo no se ha transmitido a
los compradores, pues las mercancias no quedaron claramente identi-
ficadas, por lo que el vendedor queda obligado a entregar las cantidades
completas, si bien puede quedar exonerado de la responsabilidad por
los dafos y perjuicios derivados de la demora en la entrega'®.

Actualmente, la compraventa internacional implica transporte con riesgos
que le son inherentes; de ahi que se deba hacer una adecuada identificacién
de las mercancias por medio de documentos que las acrediten, en los que
se especifica el tipo de producto, la cantidad, el nombre y el domicilio del
destinatario. Debido a que los documentos se expiden cuando el vendedor
pone las mercancias en poder del porteador, el riesgo se transmitira en ese
momento al comprador.

13 Ibid., pp. 104-105.
14 ADAME, J. C. Op. cit., p. 334.
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Sin embargo, si, por algin error u omisidn, las mercancias no quedaran
claramente identificadas en los documentos del transporte, el riesgo seguiria
a cargo del vendedor hasta que envie un aviso al comprador, mediante el cual
queden debidamente identificadas. De esta manera, el riesgo corresponderia
al comprador a partir del momento en que el vendedor enviara el aviso, de
acuerdo con la regla general de que las comunicaciones surten efecto en el
momento de su expedicion, segun el articulo 27 de la CISG*.

Cabe resaltar, como cierre de este capitulo, que la operacion internacional
de compraventa conlleva que el objeto del contrato tiene ubicado a un remi-
tente y a un destinatario en diferentes estados e, implicitamente, involucra
multiples riesgos. En la mayoria de los casos, la forma de transporte es multi-
modal (terrestre, aéreo, maritimo, férreo o fluvial) y pareciera existir un
criterio universal gestado en el derecho francés que denomina la mayoria de
estas actividades como peligrosas, con las correspondientes consecuencias
de cara a la declaratoria de responsabilidad.

La doctrina universal ha creado once formas contractuales para que el
comprador y el vendedor de cualquier operacién internacional ajusten sus
obligaciones y sus derechos conforme a la versién de 2010 de los incoterms,
publicados por la Camara de Comercio Internacional. Esta norma de soft
law ampara en cada una de sus modalidades lo correspondiente a la trans-
mision del riesgo; es decir, que, de acuerdo con lo planteado en cada negocio
juridico, las partes asumirdn mayor o menor grado de responsabilidad y, por
supuesto, de riesgo en cuanto a las mercancias que se transportan por los
puertos del mundo.

Esta responsabilidad con respecto al riesgo va desde el Ex Works, en donde el
vendedor entrega en la puerta de su fabrica y el comprador asume todos los
riesgos, hasta el DDP (Delivered Duty Paid), entrega de derechos pagados,
que implica que el vendedor asume todos los costos y riesgos, teniendo en
cuenta que deberd entregar la cosa vendida en el domicilio del comprador.
Frente a la falta de una estipulacién contractual basada en un incoterm, la
CISG suple el vacio normativo con las disposiciones establecidas en los arts.
66 a 70, que se configuran, junto con los principios UNIDROIT de 2010, en
los instrumentos internacionales que regulan de manera integral la trans-
misién del riesgo y la contratacién internacional de mercancias en general.

5 Ibid., p. 334.
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7.7 Algunas disposiciones comunes a las partes

Incumplimiento previsible

La Convencién de Viena se centra en la conservacion del negocio juridico; no
obstante, cuando se manifiesta un incumplimiento previsible, se debe ofrecer
a las partes la capacidad de abstenerse de ejecutar sus obligaciones, tnica-
mente cuando la parte contraria realiza actos que demuestren o permitan
suponer que no va a cumplir con sus respectivas obligaciones.

La parte final de la Convencién regula, entre otros aspectos, la figura del
incumplimiento previsible:

1) Cualquiera de las partes podra diferir el cumplimiento de sus obliga-
ciones si, después de la celebracion del contrato, resulta manifiesto que la
otra parte no cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa de
a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia,
o b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato.

2) Elvendedor, si ha expedido las mercancias antes de que resulten evidentes
los motivos a que se refiere el parrafo precedente, podra oponerse a que
las mercancias se pongan en poder del comprador, aun cuando este
sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Este parrafo
concierne solo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor
sobre las mercancias.

3) Laparte que difiera el cumplimiento de lo que le compete, antes o después
de la expedicion de las mercancias, deberd comunicarlo inmediatamente
a la otra parte y debera proceder al cumplimiento, si esa otra parte ofrece
garantias suficientes de que cumplira sus obligaciones (CISG, art. 71).

Con base en la finalidad esencial de la Convencidn, en cuanto ala preservaciéon
del negocio juridico, como una invitacién a evitar los métodos judiciales o
de arbitramiento para la solucion de conflictos que pueden ser solucionados
por consenso de las partes, la CISG incorpora la figura del incumplimiento
previsible, que no trata de resolver el contrato, sino que se presenta como
una especie de garantia que poseen las partes para hacer que se cumpla debi-
damente.

Este seria el caso de un vendedor de zapatos colombiano que tuviera un
encargo de exportacion para Austria de una orden de mil pares de éptima
calidad. Sin embargo, el vendedor recibe informacién confiable de que la
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empresa compradora no tiene actualmente solvencia econémica, lo que le
permite, de manera razonable, poner en duda su cumplimiento con el pago.
Por ello, el vendedor decide dejar de producir el encargo de zapatos y notifica
al comprador de su decisién, informando acerca de la necesidad de tener
claridad y garantias acerca del cumplimiento del pago. En este caso, aplica el
articulo 71, literal b, ya que el acto del vendedor estd acorde a la Convencién.
No obstante, el vendedor no va a terminar el negocio como tal, simplemente
difiere sus obligaciones con el fin de buscar que el comprador cumpla con su
futura obligacion de pagar el debido precio por la mercancia.

La diferencia planteada entre los articulos 71 y 72 de la CISG se refiere a
los verbos que rigen la accién. En el articulo 71 es diferir, esto es, dilatar o
suspender la ejecucion de una cosa, mientras que en el articulo 72 el verbo es
resolver, es decir, terminar o solucionar una cosa. Ello marca una diferencia
importante en los alcances de cada uno de los articulos.

Respecto al incumplimiento previsible, cabe destacar que, parala Convencidn,
estafiguranoacabaconelnegociode compraventa;lo quebuscaessuspenderlo
hasta que haya claridad en relacién con el cumplimiento de las obligaciones
que emanan del contrato que le da origen. Asi las cosas, el incumplimiento
previsible es, como indica Adame, un incumplimiento sustancial, puesto
que “la posibilidad de incumplimiento debe manifestarse después de la cele-
bracién del contrato, dado que, si era conocida cuando se convino el contrato,
se entenderia que tal posibilidad fue un riesgo del que estaba enterada y que
asumid la parte afectada”®. De esta forma se dilucida el momento oportuno
en el cual la parte responsable debe manifestar el incumplimiento previsible;
de ahi que, para Adame, el momento de la manifestacion es lo fundamental,
asi se sustente en hechos preexistentes a la celebracién del contrato.

Vale la pena mencionar un ejemplo, con base en algunos fallos judiciales
proferidos, tomando en consideraciéon la CISG como fuente directa de
derecho: un vinedo francés tiene un importante encargo de vinos por parte
de la Casa Real espaniola para una fiesta que se celebrard en el Palacio de
Asturias. A los compradores se les inform6 previamente que el vifiedo tenia
problemas con los insumos y que a veces las producciones se retrasaban
de manera imprevista. Sin embargo, la Casa Real hizo el encargo con seis
meses de antelacién y se acordé pagar la primera mitad del precio pasados

16 Ibid., p. 235.
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tres meses y la segunda parte cuando el encargo fuera entregado. Después de
tres meses al comprador se le notificé de manera suficientemente clara que
el vino no iba a estar listo dentro del plazo convenido y, por tanto, se abstu-
vieron de pagar el precio acordado.

De acuerdo con el caso anterior, se debe valorar si la intencién del comprador,
una vez notificado del incumplimiento previsible, es la de resolver el contrato
o buscar suspender el cumplimiento del pago hasta que se entregue la
mercancia en un nuevo plazo en comun acuerdo. Si la Casa Real requiere
de la mercancia debido a sus altas calidades, y hay un tiempo razonable
para extender el lapso, ya que la celebracién no se realizard inmediata-
mente se cumplan los seis meses convenidos en el contrato, es procedente la
suspension del pago.

Se reconoce que el vendedor cumplié, al notificar de forma debida y clara
las razones del incumplimiento, lo cual se presentd fuera del tiempo de la
negociacién contractual, es decir, antes de la celebracién del contrato; de ahi
que se configure el incumplimiento previsible, ya que el comprador conocia
de antemano la posible contingencia y acepté esa condicion. Al respecto,
Adame plantea que “la previsiéon de incumplimiento es, pues, una opinién,
que debe ser fundada, pero no es mds que una opinién que emite la parte que
se siente amenazada por el incumplimiento de la otra’’.

En un fallo dado por un tribunal espafiol (Audiencia Provincial de Navarra,
seccion 3?, 27 de marzo de 2000), un comprador espaiiol acuerda con un
vendedor estadounidense de articulos eléctricos para calentamiento y refri-
geracion el pago de las mercancias después de haberse realizado la entrega
de estas; lo acordado entre las dos partes fue una garantia de cinco anos.
Después de recibidas las mercancias, el comprador espanol se dio cuenta
de que los elementos empezaban a mostrar fallas, por lo cual se limit6 a no
pagar el precio acordado, manifestando que las obligaciones del vendedor no
se cumplieron de manera apropiada y que, por tal motivo, podia suspender el
cumplimiento de las suyas.

Revisando el caso, el tribunal determiné que no solo no hubo una debida
comunicacion de la inconformidad de las mercancias y de la exigencia
del comprador hacia el vendedor de hacer efectiva la garantia, sino que
también se excluy6 del principio de inmediatez consagrado en el articulo

7 Ibid., p. 236.
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39 de la Convencidén. Asi mismo, el tribunal decidié rechazar la demanda
del comprador, en la que solicitaba el pago, ya que decidié cubrir los gastos
de reparacion de las mercancias; el resarcimiento no procedié porque la
notificacién no daba términos para que esta accidn unilateral de reparacion
tuviera lugar.

Una situacién similar se presentd entre una empresa vendedora de bolsas de
Singapur, que contrajo obligaciones con unos compradores belgas, con quienes
acordaron el pago de la mercancia tiempo después de que el comprador la
recibiera (Corte de Apelaciones de Gent, Bélgica, 26 de abril de 2000). Luego
de recibidas las bolsas, el comprador se dio cuenta de que estas se encontraban
en un estado defectuoso, por lo cual no pago el precio total y demandd la reso-
lucién del contrato, solicitando el pago de danos y perjuicios. Para la corte
belga, el principio de inmediatez no se surtié de manera apropiada; ademas,
no se realizé una debida notificacion respecto a la inconformidad o el dafo
en la mercancia, por lo que lo enunciado en el articulo 71 no es procedente en
este caso, teniendo en cuenta también el no cumplimiento de la inmediatez
enunciado en el articulo 39 de la misma Convencion.

Es claro que, para el derecho internacional privado, la defensa de la autonomia
de la voluntad es un eje esencial, lo cual se refleja en el espiritu normativo de
la CISG; esta situacion se evidencia en los literales a y b del numeral 1 del
articulo 71. Un aspecto que es relevante en este apartado normativo es el
término menoscabo, que se debe interpretar como la capacidad para cumplir
con la obligacidén por parte del vendedor.

Cabe mencionar el caso de un vendedor de automoviles aleman que suscribio
un contrato de compraventa de un lote de 25 autos con un comprador serbio.
En esta situacién comercial pueden surgir graves menoscabos que afecten
la capacidad del vendedor para cumplir con sus obligaciones como, por
ejemplo, inconvenientes no previstos en las lineas de ensamblaje, huelgas
laborales o insuficiencia en las entregas de la materia prima por parte de
los proveedores. Estos hechos generan un alto grado de incertidumbre que
afecta al comprador; los riesgos para este se ciernen con respecto a la posible
configuracién de un incumplimiento previsible.

Asimismo, puede ocurrir que el comprador serbio no tenga la solvencia
econdémica para pagar el precio estipulado en el plazo convenido, lo que
también se puede configurar como un incumplimiento previsible a favor del
vendedor, mediante el cual pueda diferir sus obligaciones. En este sentido,
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Adame sostiene que “el deterioro de la solvencia econémica puede conocerse,
por ejemplo, por no haber cumplido las obligaciones pecuniarias derivadas
de otros contratos”®. Se trataria de una revision por parte del vendedor de
los antecedentes crediticios recientes del comprador, que puede desenca-
denar la desconfianza en relaciéon con el cumplimiento de sus obligaciones.

Asi las cosas, tanto el comprador como el vendedor tienen la potestad de
defender sus posiciones suscribiéndose en los términos de la compraventa
de mercancias (automdviles, en este caso) y haciendo del negocio juridico el
punto de interés comun; por tanto, no se plantearia que esta revisiéon de ante-
cedentes crediticios o de solvencia vulnere la intimidad del comprador, dado
que la esfera de valoracion se limitaria al objetivo de que el negocio juridico
se pueda efectuar. Sin embargo, este aspecto puede ser bastante discutible, ya
que, en el pais, fallos recientes relacionados con la proteccion del habeas data
y la inconstitucionalidad del boletin de los deudores morosos con el Estado
marcan una interpretacién jurisprudencial contraria al criterio propuesto
por el tratadista mexicano.

El incumplimiento sustancial (al tenor del art. 71, numeral 1, literal b) se
desprende del comportamiento al disponerse a cumplir o al instante de
cumplir el contrato. Se hace una diferenciacion de dos momentos: primero, el
comportamiento frente al cumplimiento del contrato y, segundo, el compor-
tamiento de la parte a través del cumplimiento del contrato. Retomando el
ejemplo de la venta de los 25 automdviles, se puede presentar una situaciéon
en la que la parte se dispone a cumplir, esto es, si los automdviles estan siendo
fabricados. La otra acepcién, al cumplir el contrato, se refiere al momento
de ejecutar el contrato, por ejemplo, cuando una graa en el puerto sube los
automoviles a la embarcacidn en un contrato regido por el incoterm FOB.

Los numerales 2 y 3 del articulo 71 hacen referencia a la temporalidad de la
notificacion; en este caso, se enuncia lo siguiente:

El vendedor, si hubiera expedido las mercancias antes de que resulten
evidentes los motivos a que se refiere el parrafo precedente, podra
oponerse a que se pongan en poder del comprador, aun cuando este
sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Este parrafo
concierne solo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor
sobre las mercaderias (CISG, art. 71, numeral 2).

18 Ibid., p. 236.
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En este numeral se establece el mecanismo que tiene el vendedor para
asegurar el cumplimiento enunciando las obligaciones de cada parte; el
vendedor debe entregarle al comprador todos los documentos necesarios
para el uso y goce de las mercancias.

Al respecto, segin un fallo de un tribunal del Distrito de Primera Instancia
alemdn, una empresa italiana vendedora de zapatos realizé un contrato de
compraventa con una empresa compradora alemana. El contrato consistio
en que un 40% del precio de los zapatos debia cancelarse antes de la entrega
y después de esta debian ser pagados en su totalidad, en un plazo de sesenta
dias (Amtsgericht, Frankfurt, 31 de enero de 1991).

Posteriormente, la empresa italiana suspendi6 la entrega, al exigirle al
comprador que le pagara la totalidad del precio antes de que la mercancia
fuera entregada. Para el vendedor, la causa de la suspensién era preci-
samente lo acotado en el articulo 72, numeral 2, puesto que tenia dudas
razonables sobre la solvencia de la empresa compradora y, por tanto,
realizé esta exigencia en términos de incumplimiento previsible con el fin
de asegurar que el precio le fuera cancelado en su totalidad.

Para el tribunal, la suspensién de la obligacién no era procedente en este
caso, dado que la parte que se dispone al uso de la atribuciéon que este
articulo le concede debe notificarle con anterioridad al comprador sobre
las dudas con respecto a su solvencia para darle asi la oportunidad de
que resuelva estas inquietudes; por ello, el tribunal aleman decidi6é que la
empresa italiana pagara los perjuicios causados al comprador.

La parte que difiera en el cumplimiento de sus obligaciones, sea antes o
después de la ejecucion del contrato, deberd comunicarlo inmediatamente
a la otra parte y tendra que proceder al cumplimiento de este, en caso de
que se brinden las garantias suficientes de cumplimiento (CISG, art. 71,
numeral 3).

En este sentido, en un fallo del Tribunal Provincial de Apelaciones de
Hamburgo se presenté un caso donde dos vendedores austriacos de
muebles y un comprador aleman acordaron el pago de ciertas mercancias
después de que estas fueran recogidas por los alemanes en una bodega de
Hungria; es decir, a medida que las facturas de almacenamiento fueran
siendo pagadas por los alemanes, estos podian recoger las mercancias en
las bodegas (Oberlandesgericht Hamm, Alemania, 23 de junio de 1998).
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Los vendedores cedieron los derechos con respecto a las facturas de alma-
cenamiento a unos terceros y, posteriormente, se le notificé al comprador
esta novedad contractual. Las mercancias que habian sido pagadas parcial-
mente con antelacién no fueron entregadas, por lo que el comprador
suspendio los nuevos pagos (CISG, art. 71). A su vez, el tercero, una empresa
de almacenamiento, entré en bancarrota y, de esta manera, se perdieron las
mercancias.

El comprador fue demandado solicitindole el pago total del precio de las
mercancias, pero este se abstuvo de realizarlo debido a que, tal como se
estudié en el capitulo precedente, la transmisiéon del riesgo no se habia
efectuado, ya que no se pudo comprobar que las mercancias entraron en la
esfera de responsabilidad del comprador antes de haberse perdido. Para el
tribunal, quedé comprobada de forma fehaciente la notificacion de la falta
de cumplimiento de las obligaciones del vendedor a través de la suspensidon
del pago de las facturas de depésito, tal como indica el art. 71, numeral 3 de
la Convencién.

7.8 Contrato de entregas sucesivas

La Convencién también incorpora el incumplimiento en contratos de
entrega sucesiva, de manera similar a los contratos de aprovisionamiento
que maneja la legislacién comercial colombiana. De acuerdo con esta figura,
si no existe una satisfacciéon integral de las partes frente a los compromisos
contractuales, lo coherente, conforme al CISG, es que se retrotraigan al
estado precontractual, tal como indica el art. 73:

En los contratos que estipulen entregas sucesivas de mercancias, si el
incumplimiento de una de las partes de cualquiera de sus obligaciones
relativas a cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento
esencial del contrato, en relacion con esa entrega, la otra parte podra
declarar resuelto el contrato en lo que respecta a esa entrega (Naciones
Unidas, 1980, art. 73, numeral 1).

Con esta disposicién normativa, la Convencién procura defender de manera
coordinada la ejecucidn contractual frente a las obligaciones implicitas en la
compraventa de mercancias. El art. 73, numeral 1, plantea que, en aquellos
casos donde se verifica la existencia de un incumplimiento esencial en una
de las entregas, no necesariamente se debe echar para atras el contrato en
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su totalidad, sino que se debera resolver el contrato en lo que respecta a esa
entrega parcial.

Vale la pena retomar el ejemplo de la Casa Real espafiola. Esta vez contrata
con el vifiedo francés la entrega mensual de 50 cajas de vino para abastecer
periédicamente el palacio, y se establece contractualmente que los vinos seran
pagados cinco dias antes de cada entrega. En una de estas ocasiones, realiza
de manera adecuada el pago, pero el vifiedo incumple con la entrega de las
mercancias, sin mediar una notificacién oportuna al comprador, que justi-
fique el incumplimiento. Entonces, la accién que lleva a cabo el comprador
es simplemente resolver el contrato en lo que compete a esa entrega, mas no
toma esa decisién con respecto a la totalidad del contrato, lo que no excluye
esta dltima posibilidad para efectos futuros. Como se observa, la clave de
interpretacion juridica radica en el significado del incumplimiento esencial.

El articulo 73 de la CISG establece normas especiales para los contratos a
plazos. Estas normas son procedentes cuando un vendedor o un comprador
tienen derecho a declarar resuelto el contrato con respecto a una tnica cuota,
a las cuotas futuras o al contrato en su conjunto. Tal como se analizé en otro
apartado, de acuerdo con el articulo 26, una declaracién de resolucién solo
es eficaz si la parte perjudicada notifica, de manera clara y oportuna, a la otra
parte (CNUDM]I, 2004, Compendio Jurisprudencial de la CISG).

En repetidas ocasiones la CNUDMI ha hecho claridad acerca de los tres
momentos en que este tipo de resolucidon puede ser invocado. Para ello, sera
fundamental determinar que, a fin de que la resolucién surta efecto, debe ser
notificada a la otra parte. A diferencia de la notificacién en el incumplimiento
previsible, en este caso, no se trata solamente de una finalidad informativa,
sino que ademas debe brindarle la oportunidad a la otra parte de que sustente
la posibilidad de cumplir.

La resolucion prevista en el numeral 1 del articulo 73 es similar a la plan-
teada por la Convencidn para el cumplimiento esencial (art. 72). De alli que
se concluya que el objetivo de aquella disposicion sea, de manera prioritaria,
la preservacion de las obligaciones contractuales posteriores. Por su parte, el
numeral 2 del art. 73 establece:

Si el incumplimiento de una de las partes, de cualquiera de sus obliga-
ciones relativas a cualquiera de las entregas, le da a la otra parte motivos
claros para inferir que se producird un incumplimiento esencial del
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contrato, en relacion con futuras entregas, esa otra parte podra declarar
resuelto el contrato, siempre que lo haga dentro de un plazo razonable
(Naciones Unidas, 1980, art. 73, numeral 2).

De este modo, se procede a la resolucion del contrato hacia el futuro, a pesar
de que este sea de entregas sucesivas; se trata de una posibilidad, de una alter-
nativa. Si bien en un contrato de entregas sucesivas se establecen, identifican
y correlacionan los diversos estadios de cumplimiento de las obligaciones,
mediante este apartado del articulo 73 se le otorga la potestad de resolver el
contrato por incumplimiento esencial a aquella parte afectada por un incum-
plimiento parcial.

Se trata de una decision juridica extrema que deberd valorar tanto la parte
que la adopta como el juez, en caso de que el caso sea dirimido jurisdiccio-
nalmente. Tal como se ha expresado, el espiritu ecuménico de la Convencién
incentiva la preservacién de la compraventa de mercancias, sin dejar a un
lado esta medida de resolucién del contrato como una opcién de tltimo
recurso.

Cabe suponer que un comprador suizo le hace un encargo a una empresa
colombiana por los préximos tres afios para la entrega bimestral de 200
pares de zapatos. Durante el primer afio no se presentan inconvenientes en el
cumplimiento de las dos partes. Sin embargo, a comienzos del segundo afio del
contrato, el vendedor empieza a entregar la misma cantidad de zapatos, pero
de una calidad inferior. Se estaria eventualmente configurando un incumpli-
miento esencial, lo que le daria el derecho al comprador suizo de determinar
si resuelve el contrato frente a esa entrega parcial, ddndole la oportunidad
al vendedor colombiano de que mejore la calidad de la mercancia para la
proxima entrega, si no se decide finalmente resolver la totalidad del contrato.

Segin ello, lo recomendable es la primera alternativa, ya que se le brinda
una segunda oportunidad al vendedor para que corrija la situacidén, en la
medida en que esta baja en la calidad de la mercancia sea justificable por
haberse presentado algtin problema de planta en la fabrica colombiana o por
la falla imprevisible de cueros de éptima calidad por parte del proveedor del
vendedor, lo que ha afectado el proceso. Dependerd entonces del arbitrio del
comprador el que se valore la situacion y las consecuencias de cada una de las
opciones para la aplicacion de los dos numerales del articulo 73.

Cabe colegir que, ante la multiplicidad de practicas y procesos que surgen
como consecuencia del creciente comercio internacional, caracterizado
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por la circulacién de flujos de recursos, mercancias, tecnologias, culturas
e informaciones, y donde la relacién espacio-temporal adquiere nuevas
dimensiones, la regulacién privada y estatal de los usos propios del comercio
internacional cobra una gran importancia, que se ve reflejada en el contrato
de compraventa internacional de mercaderias:

La compraventa internacional se encuentra regulada en la actualidad
por un amplio conjunto de normas de diversa indole, que, de forma
individual, no logran, desafortunadamente, una regulacién integral
del contrato; por lo que siempre es necesario acudir a mas de una de
ellas para solucionar los inconvenientes que se puedan presentar en la
ejecucion e interpretacion de dicho contrato (...), con la salvedad, claro
estd, de que el contrato que celebren las partes se constituya en el regu-
lador primigenio de la relacidn, por lo que, solo en los casos en que las
normas incorporadas en este no sean suficientes para la solucién de los
conflictos y controversias que se generen con su ejecucion, se requerira
de la asistencia de otras normas, ya sean estas o no de rango legal®.
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Introduccion

El propésito de este trabajo es darle a conocer al lector cudl es la normativa
de derecho internacional de la carta de crédito stand-by aplicable al orde-
namiento nacional colombiano y su posible uso en el contrato de servicios
profesionales. Para ello, se inicia aclarando el concepto de carta de crédito
documentario, ya que de este mecanismo de pago internacional surge la
carta de crédito documentario stand-by, como se describird en los capitulos
siguientes.

En primer lugar, el objetivo es que el lector obtenga las bases fundamen-
tales acerca de los créditos; su definicidn, partes, ventajas, riesgos y clases,
sin entrar en profundidad, dado que este no es un trabajo dedicado exclusi-
vamente a ellos.

Posteriormente, con respecto a los créditos stand-by, se hace un andlisis mas
detallado, que incluye su definicién y sus rasgos mas distintivos con las cartas
de crédito, asi como sus partes, principales caracteristicas y un recuento
histérico acerca de su evolucion juridica en el &mbito nacional e interna-
cional.

Luego se describe el contrato de prestacion de servicios y se intenta definirlo,
puesto que legalmente no existe ningin concepto sobre este; asimismo, se
abordan sus elementos esenciales y sus caracteristicas mas importantes, lo
que resulta clave para entender su funcionamiento juridico en Colombia. En
este trabajo de investigacion no se realiza una descripcién exhaustiva de esta
figura, dado que en el pais es ya reconocida y sus conceptos, a pesar de ser
escasos, no son discutidos.

Por dltimo, se elabora una propuesta sobre como se reglamentaria esta clase
de contratos en la legislacion nacional y con qué tipo de contratos y condi-
ciones se podria manejar el contrato de prestacion de servicios con la garantia
de crédito stand-by.
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El crédito documentario

8.1 Definicion

Antes de comenzar con las definiciones, conviene aclarar que el crédito docu-
mentario y la carta de crédito no son lo mismo; el primero es un mecanismo
de pago internacional, mientras que el segundo es un documento mediante
el cual se paga a un comerciante por cumplir con lo estipulado en la carta.

La carta de crédito documentario es un mecanismo del derecho interna-
cional, a través del cual un banco le paga a un comerciante, conocido como
beneficiario, por cumplir con unos requisitos exigidos en esta carta de crédito;
la obligacién de pago surge anteriormente por un contrato de compraventa
internacional celebrado por dos comerciantes, cada uno residente o domici-
liado en diferentes paises.

El crédito documentario se puede deducir leyendo las RUU 600, Reglas y
Usos Uniformes n. ° 600 o UCP 600 de la Cdmara de Comercio Internacional,
dado que no cuenta con un articulo concreto donde sea definido de manera
clara.

La Cdmara de Comercio de Bogota (2009) define la carta de crédito docu-
mentario como un documento utilizado en el comercio internacional para
que un comerciante, llamado importador (ordenante), emita una orden
de pago a un banco (banco emisor) para que este le pague un dinero a un
exportador (beneficiario) por medio de otro banco (banco corresponsal), por
cumplir con los requisitos contenidos en la carta de crédito.

Para Cadena y Cubillos, el crédito documentario es un instrumento cuya
fuente es el pago de una obligacién surgida en la compraventa o la prestacién
de un servicio utilizado en las transacciones internacionales; su finalidad es la
de asegurar el pago de la obligacién en el vendedor porque, en los negocios en
donde media una carta de crédito documentario, las dos partes se encuentran
reguladas por ordenamientos juridicos distintos.

Asimismo, Cadena y Cubillos afirman que el crédito documentario es un
mecanismo juridico, con antecedentes como el receptum argenterarii’, en

! CADENA, Walter y CUBILLOS, German. El crédito documentario. Régimen inter-
nacional y su aplicacién en Colombia. Bogota: Universidad Libre, 2011.

Estas consistian en la accion del cliente de exigirle al banquero que pagara la
obligacion de él a un tercero.
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Roma, en el siglo II d. C, que llega hasta las RUU 600 de la Camara de
Comercio Internacional.

El Decreto 410 de 1971 (Cédigo de Comercio), en su articulo 1408, lo define
de la siguiente manera:

Se entiende por crédito documentario el acuerdo mediante el cual, a
peticiéon y de conformidad con las instrucciones del cliente, el banco se
compromete directamente o por intermedio de un banco corresponsal a
pagar a un beneficiario hasta una suma determinada de dinero; o a pagar,
aceptar o negociar letras de cambio giradas por el beneficiario, contra la
presentacién de los documentos estipulados, y de conformidad con los
términos y condiciones establecidos.

Al realizar un andlisis de la regulacién de los articulos 1408 a 1415 del
Cédigo de Comercio se encontraron los siguientes inconvenientes:

+ E1Cédigo de Comercio incluye el crédito documentario como una figura
aplicable al derecho interno e internacional y, en el momento de aplicar
las normas, entra en conflicto con el derecho internacional, puesto que
en este se manejan las Reglas y Usos Uniformes n. ° 600 de la Cdmara de
Comercio Internacional.

+ Se menciona el crédito documentario® y no se le diferencia con respecto
a la carta de crédito*.

+ El crédito documentario es un mecanismo de derecho internacional
que no deberia aplicarse al derecho interno; por lo cual no deberia estar
regulado en el Cédigo de Comercio, sino someterse a los tratados inter-
nacionales que regulan esa materia.

Actualmente, se toma de la doctrina la conceptualizacién sobre la carta de
crédito documentario de las Reglas de Usos Uniformes n. ° 600, articulo 2.,
donde el crédito documentario es un acuerdo mediante el cual el cliente
(ordenante) le pide a su banco que pague una deuda a un tercero (benefi-
ciario), a nombre propio o de la entidad bancaria.

El crédito documentario es una figura del ordenamiento internacional en donde se
da la orden de pago a un banco para que pague a un tercero.

La carta de crédito es un documento mediante el cual se ha comprometido un banco
a pagar la obligacién en ella contenida.
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Este mecanismo representaba un avance muy importante en materia de
pagos bancarios, que se implementé en el ordenamiento juridico inter-
nacional contemporaneo con las Reglas y Usos Uniformes de la Camara
de Comercio Internacional. En Colombia, a los juristas les resulta dificil
comprender y asimilar este tema porque su regulacion en el ordenamiento
interno posee lagunas y esta desactualizado frente al derecho internacional;
ademds es mas comun en las ciencias econdmicas, aduaneras y financieras.

8.1.1 Partes

1. Ordenante: Es la persona que solicita la apertura del crédito, en virtud de
un contrato de compraventa; la solicitud se realiza ante un banco deno-
minado banco emisor.

2. Beneficiario: Es la persona que debe cumplir con las instrucciones
contenidas en la carta de crédito para reclamar el pago ante el banco
corresponsal.

3. Banco emisor: Es el banco ubicado en el pais del comerciante importador,
que tiene a su cargo la obligacion de expedir o emitir la carta de crédito,
segun los términos y condiciones del ordenante.

4. Banco corresponsal: Es el banco ubicado en el pais del comerciante expor-
tador, encargado de pagar el valor de la carta de crédito o de recibirla para
avisarle al beneficiario sobre la apertura del crédito.

8.1.2 Ventajas

I. Las ventajas con que cuenta el importador cuando usa este medio de pago

1. El beneficiario solo recibe el pago si cumple con los requisitos estipu-
lados en la carta de crédito.

2. En el negocio comercial intervienen dos bancos encargados de darle
mayor confianza a la operacién financiera.

3. Elimportador tiene la posibilidad de financiar su compra internacional
a través del banco emisor.

4. El importador recibe asesoria.

II. Las ventajas con que cuenta el exportador cuando usa la carta de crédito
documentario
1. El pago es garantizado por el banco corresponsal.

2. El pago se realiza en el mismo pais del exportador.
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3. El pago es puntual, en la medida en que se hace cuando se cumplen los
requisitos para el pago.

4. El exportador recibe asesoria.

8.1.3 Riesgos

I. Los riesgos cuando el ordenante usa la carta de crédito

1. La mercancia puede sufrir dafios que no se detectan hasta que llega al
pais de origen.

2. No existe un organismo encargado de verificar a cabalidad que las
mercancias tengan la calidad requerida.

II. Los riesgos cuando el exportador usa la carta de crédito documentario

1. El importador puede rechazar las mercancias.

8.1.4 Clases

Las siguientes clases de crédito documentario son una sintesis de la Camara
de Comercio de Bogota (2009); se trata de una descripcién muy completa y
sencilla que ayuda a entender, de manera mas clara, el funcionamiento del
crédito documentario.

1. Confirmado: El banco emisor le hace una solicitud al banco corresponsal
para que este decida si confirma la carta de crédito; lo que en adelante lo
hace responsable de pagar, aceptar o negociar los documentos, cuando se
cumpla con los requisitos estipulados previamente por el ordenante.

2. No confirmado: El banco corresponsal no se compromete a pagar, aceptar
o negociar la carta de crédito; su tnica obligacién es avisarle al benefi-
ciario que el crédito existe y es legitimo.

3. Revocable: Es un tipo de crédito documentario en el que cualquiera de las
partes puede cancelar el crédito de forma unilateral; este tipo de crédito
es considerado de alto riesgo.

4. Irrevocable: Es el tipo de crédito documentario en el cual la modificacién
o cancelacién se hace por mutuo acuerdo de todas las partes (plurila-
teral); es el crédito que da mayor seguridad al beneficiario.

5. Rotativo: Le permite al beneficiario disponer de dinero del crédito para
otros beneficiarios por una Unica vez; el beneficiario puede cobrar en
diferentes ocasiones hasta completar el valor total contenido en la carta.
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6. Transferible: Es una condicién estipulada en la carta de crédito, mediante
la cual el beneficiario obtiene la facultad de pagarle a un tercero parcial o
totalmente el dinero obtenido por el crédito.

7. Intransferible: Este tipo de crédito no puede ser transferido a ningin
beneficiario.

8. A la vista: Estipulacién hecha en favor del beneficiario para que le sea
pagado el valor pactado en la carta de crédito, por cumplir con los requi-
sitos y documentos.

9. Aceptacion: Es una concesion que le hace el vendedor al comprador de las
mercancias para que pague.

10. Carta de crédito con cldusula roja: Esta carta de crédito le permite al bene-
ficiario recibir una determinada suma de dinero como pago adelantado
del crédito, sin necesidad de haber embarcado la mercancia. Esta clase de
cartas estdn prohibidas en Colombia.

11. Carta de crédito con clausula verde: Esta carta de crédito le permite al
beneficiario recibir una determinada suma de dinero del crédito como
pago anticipado, previa certificacién de que la mercancia se encuentra
en bodega o lista para embarcar, rumbo al pais de destino. Este tipo de
crédito se encuentra prohibido en Colombia.

Los anteriores créditos se consideran reembolsables al ordenante, siempre y
cuando el beneficiario no cumpla con las condiciones de la carta de crédito;
este mecanismo juridico es relativamente econémico para el ordenante, ya
que se cobra sobre porcentajes del valor de la mercancia, y no en valores
fijos, lo que hace muy flexible el recurso de los créditos para comerciantes
con poco capital.

8.2 La carta de crédito documentario stand-by

8.2.1 Definicion

Antes de definir el crédito stand-by, el lector debe saber que este mecanismo
se origina en el derecho anglosajon. Quiza por este hecho no se ha podido
determinar su nombre en espaiiol; la traduccion literal del término es la de
créditos suspendidos, razén por la cual algunos autores usan la expresiéon
crédito contingente.

La carta de crédito stand-by, conocida entonces como crédito contingente, es
una garantia que le ofrece un deudor a su acreedor para darle confianza en el
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cumplimiento de una obligacion; en caso de incumplimiento, este es indem-
nizado por el perjuicio causado. Segun Serantes, “(...) el crédito stand-by
actia como una garantia de reembolso o como un medio de respaldo de
pago secundario, constituyendo, sin embargo, una obligacién primaria para
el banco emisor™.

Los créditos stand-by surgen a partir de la necesidad de los comerciantes
ordenantes de solicitar créditos documentarios para obtener una garantia, en
caso de que el beneficiario (de estos créditos documentarios) incumpla con
las obligaciones estipuladas en el contrato de compraventa; por ello, este tipo
de créditos no es considerado un medio de pago, sino una garantia bancaria.
Asi lo confirma Serantes: “La carta de crédito stand-by no solo es un crédito
documentario, ni siquiera se puede considerar un medio de pago, en sentido
estricto™.

Fue un mecanismo creado por los bancos de Estados Unidos en la década del
60 para garantizar el cumplimiento de los contratos a terceros, permitiendo
tener créditos en suspenso “stand-by” hasta que se cumplieran las condi-
ciones para generar el instrumento financiero.

La principal diferencia de los créditos stand-by con respecto a los créditos
documentarios consiste en que los primeros le ofrecen seguridad al benefi-
ciario en caso de incumplimiento, mientras que los créditos documentarios
se efectiian con base en el cumplimiento del beneficiario. Otra diferencia
radica en que este tipo de garantia cuenta con un respaldo financiero muy
amplio que ayuda a disminuir el riesgo, debido a que la solvencia en el pago
del crédito la asume el banco después de confirmar. Ahora bien, en el ambito
internacional esta garantia no es la nica existente, ya que para respaldar los
contratos internacionales existen otras como el crédito comercial y el aval
bancario; pero, tal como se comentd, es la que le da mayor seguridad al bene-
ficiario. En este sentido, Ustériz expresa:

Efectivamente, en el negocio internacional, el riesgo de no pago ha venido
siendo mitigado por instrumentos como la carta de crédito comercial o el
aval bancario. No obstante, el riesgo de incumplimiento en obligaciones
contractuales expresadas en moneda legal contaba como garantes a fiadores,
codeudores y compaiiias de seguros; lo cual, en el marco de los negocios,

> SERANTES, Pedro. El crédito documentario. Como medio de pago como instru-
mento de financiacién. Madrid: ICEX, 2013, p. 237.

6 Ibid., p. 51.
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marcaba una clara desventaja y, en el plano legal, se vislumbraban largos y
complejos procesos para obtener este tipo de garantias’.

El crédito stand-by ha sido de gran importancia en el mercado internacional
porque su tramite puede hacerse por medios electrénicos vy, a diferencia de
los créditos documentarios, en los cuales solo es aplicable a los contratos
de compra de mercancias internacionales, este mecanismo es vdlido en
contratos financieros o no financieros, y también puede ser un recurso en
contratos de compraventa, licitacién puiblica, arrendamiento, prestacién de
servicios, etc.

8.2.2 Partes

Para Belalcazar (2005), en este tipo de créditos intervienen muchas partes,
pero las mds importantes son tres:

1. Ordenante: Persona natural o juridica que busca que el banco emisor la
respalde en determinadas obligaciones.

2. Banco emisor: Es la entidad financiera que asume la responsabilidad del
ordenante frente al beneficiario, por el incumplimiento de las obligaciones.

3. Beneficiario: Persona natural o juridica que obtiene un pago por parte del
banco, en respaldo por el incumplimiento de las obligaciones del orde-
nante.

Otras partes que pueden surgir, en virtud de este negocio juridico, son las
siguientes:

1. Banco confirmante: Es un banco designando por el banco emisor, que
se compromete a respaldar el pago por el incumplimiento de las obliga-
ciones del ordenante. Se recurre a esta figura cuando el ordenante y el
beneficiario se encuentran en diferentes paises.

2. Banco avisador o notificador: Este banco, al contrario del anterior, no se
hace responsable por el pago del incumplimiento, solo le notifica al bene-
ficiario que los documentos son legitimos para exigir la garantia.

3. Banco presentador: Es un banco que representa al beneficiario y acttia por
cuenta de este para la presentacion de los documentos necesarios para
exigir la garantia.

USTARIZ, Luis. La carta de crédito stand-by y su desarrollo internacional. En:
Derecho Privado, 2004, XVII, pp. 3-37, p. 5.
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8.2.3 Caracteristicas

Las caracteristicas de este tipo de crédito estin contenidas en las normas
International Standby Practices (ISP98) de la Camara de Comercio Interna-
cional; estas describen los créditos stand-by como una promesa irrevocable,
independiente, documentaria y vinculante desde su emisién. A continuacion,
se detalla cada una de estas caracteristicas:

a. Irrevocable: ninguna de las partes vinculadas puede cancelar o modificar el
crédito, a menos que el perjudicado acepte; esto constituye una diferencia
frente a los créditos documentarios porque estos tGltimos no permiten la
modificacion sin el consentimiento de todas las partes.

b. Independiente: lo que significa que el derecho que tiene el beneficiario al
pago del crédito stand-by es auténomo con respecto a otras obligaciones;
es decir, no es accesorio a un tipo de contrato especifico, sino que goza de
una especie de autonomia igual que los titulos de valores.

c. Documentaria: esto lleva a que el banco emisor solo tenga la obligacién
de presentar los documentos fisicos o electrénicos después de un examen
superficial de la documentacién exigida; para Belalcazar (2005), la forma
de presentacion electréonica de estos documentos se realiza a través del
sistema Swift porque permite identificar al emisor de los datos mediante
claves.

d. Vinculante desde la emision: una vez emitido, es exigible por parte del
beneficiario, sin importar las razones por las que se ordend.

En cuanto a esta ultima caracteristica, el beneficiario debe cumplir con los
documentos que se requieren.

8.2.4 Evolucion histdrica internacional

La recopilacion de los usos y costumbres de los créditos documentarios inicia
hacia 1920, como un texto de reglas supletorias aplicables a estos créditos y
vigente hasta 1926, aiio del Congreso de la Camara de Comercio Interna-
cional nimero XX, donde se desarrolla el reglamento uniforme relativo a
los créditos documentarios, posteriormente actualizado en los congresos de
1933y 1951.

En 1994, la Camara de Comercio Internacional expide un documento
denominado RUU 500, elaborado por la Comisién de Técnicas y Practicas
Bancarias de la CCI. Al respecto, cabe aclarar que anteriormente existian
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otras versiones de las RUU, que fueron actualizadas debido a lo incompletas
que resultaban; pero las RUU 500 recopilan toda la regulacién juridica de
los créditos documentarios.

En 1995, gracias a la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, se publica la Convenciéon de las Naciones Unidas
sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingentes, que
trata los principios aplicables a los Estados que se adhieran a los convenios
internacionales en materia de cartas de crédito documentario.

Cuatro anos mds tarde, en 1999, se expide una reglamentacién propia
relativa a los créditos stand-by, denominada ISP 98, puesto que las RUU
500 no regulaban completamente esta clase de créditos.

Actualmente, en el derecho internacional rigen las RUU 600 de la CCI,
publicadas en el 2007, cuyos cambios eran necesarios debido a las continuas
transformaciones del derecho comercial internacional.

8.2.5 Evolucion histdrica del crédito contingente en el derecho
Colombiano

Este trabajo investigativo coincide con Ustdriz en que en Colombia la
correcta incorporacidén de esta normativa internacional se ha llevado a
cabo por medio del articulo 3 del Cédigo de Comercio; de esta manera, la
costumbre secundum legem y praeter legem forma parte de la Ley nacional,
cuando no existen otras normas que regulen la materia. En este sentido
se debe leer el articulo 9 del Cédigo de Comercio, segin el cual, una
certificacion de la entidad internacional correspondiente es prueba de la
costumbre global; lo que, sin duda, hace de las convenciones y normas de
la CClI recopiladas desde 1920 una normativa aplicable a la ley colombiana.

Con respecto a lo anterior, la evolucién histérica en Colombia comienza
con el Decreto 2556 de 1976, que contenia los mismos articulos 1408, 1409
y 1413 del actual Cédigo de Comercio; esta norma fue derogada por un
fallo del Consejo de Estado, ya que en estos articulos no era clara la respon-
sabilidad de los bancos. Otra critica a este decreto fue la del laudo arbitral
de Cadenalco a Corfinsura, dado que el decreto permitia aplicar el crédito
documentario a todo tipo de contratos. El Gobierno opté por regirse por la
Resolucion 51 de 1972 de la Junta Monetaria, en la cual se prohibia expedir
cartas de crédito en el pais en donde hubiera compromiso de pagar sumas
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derivadas de contratos de mutuo, pues estas operaciones se subsanaban con
avales y garantias de obligaciones en moneda legal.

Con la Resolucién 24 de 1990 de la Junta Monetaria, los bancos y los estable-
cimientos financieros obtuvieron la posibilidad de otorgar garantias y avales
de entidades del sector publico y de entidades vigiladas por la Superinten-
dencia Bancaria, asi como de gremios y obligaciones derivadas de la emision
y colocacion de bonos de las demas obligaciones pactadas en moneda legal;
ese mismo ano se expidio la Resolucion 31 de la Junta Monetaria, donde se
faculté a que las corporaciones y bancos pudieran respaldar las obligaciones
pactadas en moneda exterior. Un afio mas tarde, con la Resolucién 03 del
Banco de la Republica, se dio la facultad a los bancos de otorgar avales y
garantias en moneda legal por obligaciones derivadas de negociones interna-
cionales en la comisién nacional de valores.

Otro antecedente en Colombia fue el Decreto 0926 de 1997, mediante el cual
el Gobierno se propuso lograr una regulacién tnica en materia de cartas de
crédito stand-by. Sin embargo, debido a que esta reglamentacién no fue sufi-
ciente, el Gobierno expidié el Decreto 1516 de 1998, que recopil6 todas las
resoluciones de la Junta Monetaria y de la Junta Directiva del Banco de la
Republica; la tinica novedad radicaba en que estos tipos de crédito no podian
otorgarse si estaban respaldados con titulos valores.

La ultima normativa existente en el pais es la Resolucién 08 del 2000 de la
Junta Directiva del Banco de la Republica, donde se establecieron tres prin-
cipios que regulan los avales y garantias en moneda extranjera: 1) estos
créditos solo podian negociarse a través del mercado de valores; 2) si se daban
estas garantias en moneda extranjera a comerciantes dentro del pais, estas
divisas solo podian cobrarse por medio del mercado bursitil; 3) los bancos o
entidades financieras que prestaran este tipo de servicios debian cumplir con
un capital minimo que le ofreciera seriedad a la garantia.

8.3 Contrato de prestacion de servicios

8.3.1 Definicion

Al distinguir este contrato de los demas, es necesario aclarar que su natu-
raleza corresponde al derecho civil y comercial; razén por la cual es aplicable
la teoria general de los contratos y el articulo 1602 del Cédigo Civil colom-
biano (Ley 57 de 1887), que consagra lo siguiente: “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por
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su consentimiento mutuo o por causas legales”, lo que significa que cualquier
obligacién convenida por las partes sera de obligatorio cumplimiento.

Para reconstruir el concepto de contrato de prestacion de servicios también
es importante leer el articulo 1495 del Cédigo Civil: “Contrato o convenciéon
es un acto por el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser de una o muchas personas”. A su vez, el
articulo 1502 del Cédigo Civil consagra los requisitos para que este contrato
surja juridicamente:

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad
es necesario lo siguiente: 1) ser legalmente capaz; 2) consentir en dicho acto
o declaracién y su consentimiento no debe adolecer de vicio; 3) el contrato
debe recaer sobre un objeto licito; 4) tener causa licita.

El Consejo de Estado (2005), mediante radicado n. ° 11001-03-06-000-2005-
01693-00(1693), describié este tipo de contratos de esta manera:

El contrato de prestacion de servicios tiene por finalidad realizar actividades
relacionadas con la administracién de la entidad o el cumplimiento de sus
funciones; el caricter de este contrato es temporal. El contratista goza de
autonomia e independencia para la ejecucion de las prestaciones y puede
celebrarse tanto con personas juridicas como naturales; en este dltimo caso,
las actividades contratadas no pueden cumplirse con personal de planta o
cuando las labores requeridas exijan conocimientos especializados de los que
no disponen los servidores de la entidad.

De Buen® refiere un caso especifico, el contrato de prestaciéon de servicios
profesionales como “un convenio en virtud del cual un profesor se obliga a
prestar a una persona fisica o moral un servicio profesional, a cambio de una
retribucién”.

En este trabajo investigativo se propone la siguiente definicion: El contrato
de prestacién de servicios es un pacto celebrado entre dos o mas personas,
naturales o juridicas, conocidas como contratante y contratista, cada una
con mutuas obligaciones; el contratante se obliga con el contratista a pagar
una remuneracién llamada honorarios, ya sea mensual, quincenal, etc., y
el contratista con el contratante a prestar un servicio que requiere conoci-
mientos especiales sobre ciertas dreas.

8 DE BUEN, Claudia. El contrato de prestacién de servicios profesionales, via fraude

laboral. En: Latinoamericana de Derecho, 2006, n.° 5, pp. 67-84.
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8.3.2 Partes

1. Contratante: Persona natural o juridica que se obliga con el contratista
a cumplir ciertas obligaciones pactadas en el contrato de prestacion de
servicios; generalmente se compromete a pagarle una remuneracién al
contratista por los servicios prestados.

2. Contratista: Persona natural o juridica que se obliga con el contratante
a cumplir ciertas obligaciones pactadas en el contrato de prestacion de
servicios; generalmente se compromete a ofrecer un servicio cuya pres-
tacién requiere conocimientos especiales o profesionales.

Este tipo de contratos puede incluir una pluralidad de sujetos, como lo
consagra el articulo 1495 del C6digo de Comercio.

8.3.3 Caracteristicas

1. Las obligaciones del contratista consisten en ejecutar labores en razén de
su capacidad, formacion y experiencia profesional.

2. Existe autonomia y dependencia del contratista, lo que lo diferencia de los
contratos laborares en los cuales esta es un elemento esencial.

3. El contrato se celebra teniendo en cuenta el caracter temporal; su duraciéon
debe determinarse en el contrato.

4. Laremuneracion recibida por el contratista se denomina konorarios.

5. Este tipo de contratos no genera ninguna obligacién laboral, lo que
significa que no habra pagos por concepto de prestaciones sociales.

8.3.4 Aplicacion de la carta de crédito stand-by al contrato de
prestacion de servicios

Hasta aqui se ha descrito de manera clara y sencilla cada uno de los
elementos de este trabajo para proponerle ahora al lector cémo podria apli-
carse la garantia bancaria del crédito stand-by a los contratos de prestacion
de servicios celebrados en Colombia.

Cabe recordar que este tipo de créditos se realiza para respaldar y dar segu-
ridad a los contratantes perjudicados por el incumplimiento de la otra parte;
por ejemplo, cuando en un contrato de compraventa de mercancias interna-
cionales existe inseguridad por parte del comprador sobre la calidad de las
mercancias o el posible retraso en su entrega, caso en el cual este le solicita al
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vendedor un crédito contingente que serd cobrado en caso de resultar perju-
dicado.

Con respecto a este tipo de contratos en los cuales alguna de las partes se
encuentra en el exterior o la prestacion del servicio tiene que realizarse en un
pais extranjero, el articulo 7 de la Resolucién 08 del 2000 de la Junta Directiva
del Banco de la Republica establece que las operaciones de cambio deben
hacerse, obligatoriamente, a través del mercado cambiario; entre ellas se
encuentran los avales y garantias en moneda extranjera.

Aqui se presenta un inconveniente, puesto que los contratistas perjudicados
solo podrian cobrar estas garantias en el pais a través del mercado de valores;
lo que haria que sus pagos, los pactados en la carta, estuvieran supeditados
a mercados como el de la venta del ddlar o el euro, o de productos como el
café o el petrédleo.

En cambio, en el comercio internacional, si un contratista prestara sus
servicios en el exterior, estaria totalmente cubierto por esta garantia, ya que
para reclamar el pago por un incumplimiento solo bastaria presentar la recla-
macidn ante el banco emisor a fin de que se le pague en la divisa pactada.

Si en el derecho internacional se aplicara con mds frecuencia este meca-
nismo al contrato de prestacidn de servicios, habria una mejor garantia que
la de un seguro o, incluso, algin tipo de titulo valor, dado que el cobro de
estos requiere una intervencidén judicial y su recaudo toma mads tiempo del
esperado, e implica costos para el demandante.

Otro punto a favor de este mecanismo es que esta regulado por las ISP 98,
RUU 600 y e-RUU 600, normas de derecho internacional que ya tienen muy
resuelto el tema del cobro de los créditos contingentes y, en caso de presen-
tarse litigios por inconvenientes entre las partes, sin importar el pafs, el fallo
serfa similar. Sin embargo, con la llegada de la Ley 1480 de 2011 (Estatuto del
Consumidor) y la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso), la Super-
intendencia de Industria y Comercio podria llevar en primera instancia ese
tipo de procesos por medio de comisiones especiales que contribuirian a una
pronta solucién de los conflictos.

Conclusiones

A lo largo de este trabajo se buscé que el lector conociera los origenes y
caracteristicas esenciales de cada uno de los ejes tematicos; inicialmente con
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el crédito documentario, por cuanto forma parte de los comienzos de los
créditos contingentes o stand-by y presenta similitudes con la aplicacién y
regulacién internacional. Se demostrd, a través de la mencién de autores
y normas de derecho internacional, que la diferencia fundamental entre
el crédito stand-by y el documentario consiste en que los primeros cons-
tituyen una garantia, mientras que estos ultimos representan un medio de
pago o financiacidn; se traté también el tema de la evolucién histérica de la
normativa nacional e internacional.

Los créditos stand-by surgieron en la década de los 60 por una necesidad
de los bancos norteamericanos, debido a que no tenian cémo dar mayor
seguridad a sus inversionistas de recuperar sus dineros en caso de incum-
plimiento. Esta figura juridica es relativamente nueva y ha tenido un gran
impacto en los comerciantes internacionales, puesto que en la actualidad no
existen métodos mas seguros en el comercio internacional.

Se llevé a cabo una explicacidn sobre el contrato de prestacién de servicios,
de acuerdo con sus caracteristicas, sin dejar de lado una descripcién de lo que
podria ser este tipo de contrato, pues en Colombia no existe una norma que
lo defina de manera explicita.

Se hizo referencia a la forma como podria aplicarse el contrato de prestacion
de servicios cuando sea necesario pactar o cobrar la garantia otorgada por un
crédito stand-by. En este orden de ideas, se delimité el campo de aplicacion
solo hasta el pago de esta obligacion a través del mercado cambiario; esto
ultimo, desde el punto de vista del escritor, es un inconveniente, a pesar de
que en Colombia esa controversia podria ser resuelta, en primera instancia,
por la Superintendencia de Industria y Comercio.

La mejor opcidn para la aplicacién de estas garantias se presenta cuando el
servicio es prestado y pagado en un pais extranjero, porque, al generarse el
incumplimiento, solo bastaria con la presentacion de la solicitud y algunas
pruebas sumarias para que se pague por esa falta.
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Introduccion

La contribucién ala doctrina del derecho va desde la postulacion de ideas hasta
la critica y analisis de las distintas innovaciones y consideraciones, conforme
a la evolucién de los derechos de autor, y a la concepcidn, caracterizacién y
composicion de estos ultimos; entendiendo que, con la expansién global, las
obras literarias, artisticas e intelectuales estdn al alcance de la humanidad,
a su disposicidn, y es factible el uso indebido de estas creaciones cuando la
legislacion local no es fuerte o suele ser permisiva con esta situacion.

En la actualidad, la industria considera el tema de los derechos de autor como
producto material de proteccion a nivel nacional, que, por la difusién masiva,
la alta tecnologia y la internacionalizacién de la cultura, la informacién y el
entretenimiento, forma parte de la manifestacién del proceso de la globali-
zacién econdmica.

La importancia del estudio analitico de los derechos morales de autor,
para determinar si son fundamentales o no, es un llamado de atencién
de los autores para el mundo legislativo. El desarrollo de la proteccion de
los autores sirve como estimulo para la creacién y el progreso cultural de
cada comunidad; es un monopolio exclusivo para la explotacién de la obra,
compensatorio en relacion con el trabajo creado y producido. Por ello, la
retribucién econdémica que reciben por su trabajo sirve como incentivo para
el esfuerzo creativo y fomenta el progreso intelectual y artistico.

Ahora bien, no solo basta con legislar como tinico mecanismo de defensa
de los derechos morales de autor, no se trata del proteccionismo acérrimo
estatal para salvaguardar esa conexion del creador con su obra, sino que
hace falta algo mads; es imperativo considerar ir mas alld, propender a una
concepcion de respeto y altruismo que debe brindarse a la conjugacion
de palabras, formas, colores y notas musicales que conjugadas de manera
armonica conciben la luz, el arte, la literatura y el compendio musical para
el mundo, digno de ser conservado por su belleza, y recordado y respetado
por el esfuerzo intelectual que ello implica. En principio, la creacién inte-
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lectual descarta el caracter personal con respecto al derecho moral, ya que es
un derecho perpetuo, inalienable e irrenunciable, ademads de inembargable e
imprescriptible’.

La determinacién de la importancia de los derechos morales de autor es el
centro de la presente investigacion. La justificacion del trabajo se basa en el
interés de realizar un aporte significativo en materia comercial; por consi-
guiente, este estudio profundiza por medio del andlisis critico, teniendo en
cuenta la comunidad lectora de derecho interesada en este tema.

De acuerdo conlo anterior, el objetivo es el de establecer la importancia de los
derechos morales del autor frente a la normativa juridica, la jurisprudencia y
la doctrina especializada. La pregunta de investigacion es la siguiente: ;tienen
caracter de derechos fundamentales los derechos morales de autor? Este
interrogante se formula con base en la hipétesis de que los derechos morales
de autor son parte de la personalidad del autor mismo; tomando en conside-
racion que no son innatos, pues la creacién intelectual debe concretarse en
obras artisticas como novelas, poemas, disenos arquitectonicos, esculturas,
fotografias, pinturas, dibujos, obras de teatro, peliculas, obras musicales,
etc., que también comprenden los derechos conexos, entre los cuales se
encuentran las transmisiones de organismos de radiodifusidn, las interpreta-
ciones y ejecuciones, los fonogramas, los videogramas y la edicién de libros.

Es asi como los derechos de autor van dirigidos a proteger la forma de
expresion de las ideas, la creatividad para seleccionar y cincelar las palabras,
las notas musicales, los colores y las formas, que se tutelan justamente a
través de la restriccidon del uso no autorizado de la expresién de las ideas;
de esta manera se consolida la proteccién de los derechos de autor como
derechos morales o extrapatrimoniales.

El método utilizado en este trabajo es dogmatico-descriptivo, puesto que se
busca analizar el tema de los derechos morales de autor, explicar su evolucién
a partir de los antecedentes generales y nacionales, caracterizar su denomi-
nacién y confrontar con el contexto de los derechos de caracter fundamental,
punto central del trabajo.

Se inicia con la delimitacién de la nocién de derecho de autor para
continuar con los diferentes antecedentes en Colombia y la identificaciéon

! RENGIFO, E. Propiedad intelectual. El moderno derecho de autor. Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional, 2003.
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de la naturaleza juridica y los sujetos de derecho. Luego se trata el tema
del derecho moral del autor, por su doble contenido, concepcidn tedrica y
caracteristicas, asi como la diversidad de facultades y la determinacién de
la titularidad de los derechos morales. Finalmente, se identifica la impor-
tancia de los derechos morales del autor, confrontandolos con el sistema
normativo colombiano.

9.1 De los derechos de autor

9.1.1 Definicion

En principio, segin la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
la nocién de autor es aquella de persona creadora de determinada obra.
En este orden de ideas, el autor, como sujeto de proteccidn, “es la persona
fisica que mediante su raciocinio es capaz de crear una obra intelectual
que refleja su personalidad, combinando elementos preexistentes de la
naturaleza, de la cultura o de su imaginacién, creando nuevas formas y
expresiones>.

Los derechos de autor representan una de las disciplinas que renuevan el
derecho, en cuanto al estudio y regulacién sobre la creacion intelectual y el
autor, y sobre la relacién con el medio social. El autor de la obra intelectual
adquiere facultades patrimoniales y morales que le permiten explotar su
obra y construir un reflejo de su personalidad. Con respecto a la relacion
con la sociedad, se precisa que esta puede disfrutar de la obra intelectual
de un determinado autor, respetando los limites de explotacién de la obra
y sus beneficios para el ejercicio y alcance de los derechos de proteccién®.

Una idea lleva a la creacidn, la estimulacién intelectual para que el autor
defina nuevas formas de arte; los derechos de autor protegen precisamente
estas expresiones. En este sentido, el derecho de autor protege la forma en
la cual el trabajo es expresado, mas no las ideas o la informacién contendida
en la creacion®.

2 ANTEQUERA, R. Estudios de derecho de autor y derechos afines. Madrid: Reus,
2007.

ROSELLO, R. Derechos de la personalidad y derechos morales de los autores.
Madrid: Reus, 2011.

*  Ibid.
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Rodriguez Moreno, en su obra La era digital, resalta la excepcion esta-
blecida en la Ley 23 de 1982, que indica que, en los casos de obras creadas
por empleados o funcionarios del Estado en ejercicio de sus obligaciones,
estas son de propiedad de la entidad publica correspondiente; y su autor,
en este caso, verd restringidos sus derechos morales porque su invento fue
producto de las instrucciones impartidas por su empleador o por la entidad,
en razon de las actividades que desarrolla la empresa, necesarias para que
administrativamente pueda cumplir con sus obligaciones frente al Estado y
la comunidad.

El concepto de derechos de autor comprende dos dimensiones esenciales
que desarrolla la Corte Constitucional en la Sentencia C-276 de 1996, de la
siguiente forma:

La primera, la que se traduce en el derecho personal o moral, que
nace con la obra misma, como consecuencia del acto de creacién y
no por el reconocimiento de autoridad administrativa; son extrapa-
trimoniales, inalienables, irrenunciables y, en principio, de duraciéon
ilimitada, pues estin destinados a proteger los intereses intelec-
tuales del autor y, con respecto a ellos, el Estado concreta su accion,
garantizando el derecho que le asiste al titular de divulgar su obra o
mantenerla en la esfera de su intimidad, de reivindicar el reconoci-
miento de su paternidad intelectual sobre esta, de exigir respeto a la
integridad de su obra y de retractarse o arrepentirse de su contenido
(Sentencia C-276 de 1996. C. C.).

Se trata de los derechos morales del autor, que son inalienables, irrenun-
ciables y de duracién interminable, por su misma naturaleza frente a la obra
intelectual creada, que no depende de la Administracién. Se catalogan como
derechos extrapatrimoniales que tienen como finalidad la tutela de aquellos
intereses del autor que se respaldan en las acciones estatales de tipo garantista
sobre el autor mismo y la obra, el reconocimiento de ambos y la integralidad
del contenido de la creacién.

La segunda dimensién es la de los denominados derechos patrimo-
niales, sobre los cuales el titular tiene plena capacidad de disposicidn,
lo que hace que sean transferibles y, por lo tanto, objeto eventual de una
regulacion especial que establezca las condiciones y limitaciones para
el ejercicio de esta, con miras a su explotacién econémica (Sentencia
C-276 de 1996. C. C.).
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Asi las cosas, los derechos patrimoniales se diferencian esencialmente en
relacion con los derechos extrapatrimoniales, por cuanto, conforme a lo
expresado por la Corte Constitucional, tratan de la capacidad de disposicién
que tiene el creador de la obra en cuanto a las acciones de transferencia, en los
limites del ejercicio del derecho de autor para la explotacion de tipo econdmico
que la Ley protege de acuerdo con los mecanismos que el Estado le otorga.

Los derechos extrapatrimoniales, es decir, las facultades morales, no hacen
referencia a la manera directa de la explotacion econémica del ahora, sino
a la creacion de la obra intelectual, con cierto sentido espiritual, reflejo de la
personalidad del autor®. Asi parecen confirmarlo las siguientes palabras de
Serrano: Conjunto de privilegios y prerrogativas morales y pecuniarias que
poseen los creadores de una obra por el hecho mismo de haberla creado, a
partir de un acto soberano del Estado que los concede®.

9.1.2 Antecedentes generales

La historia se remonta a la antigua Roma, donde se instituy¢ la proteccién
de aquellas obras producto del trabajo del ser humano y, aunque no habia
una regulacidn clara al respecto, se pretendia proteger de manera indirecta
aquellas creaciones intelectuales como la obra literaria que fuera muestra
de los partidos; o pergaminos conforme a la firma que identificaba al propie-
tario, entendiendo tal firma como la escritura de determinados caracteres.
Ademas, gozaban de la actio injuriarum o accién de injuria que el pretor
interponia en los casos en los que una obra era presentada en publico, a
nombre de una persona que no la cre6; de la misma forma se protegieron
aquellas obras como pinturas y estatuas’.

Carnelutti ha senalado que la creacién es un modo de adquirir un
espacio intermedio entre la ocupacion, en que el objeto preexiste in
rerum natura, y la specificatio, en que, con otra cosa preexistente
fuera del hombre, al crear por si mismo la res nova, puede llamarse, en
verdad, autor®.

> Ibid.
¢ SERRANO, F. Marco juridico del derecho de autor en México. México: Porrua, 2008,
p. 630.

7 ROSELLO, R. Op. cit.
5 Ibid., p. 54.
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En la Edad Media, la propiedad intelectual tomé un nuevo impulso y se
reconocié la autonomia y libertad del autor, que, durante el Renacimiento,
produjo una nueva concepcion de la obra artistica, precisando su autonomia
en relaciéon con la personalidad, independientemente de la tradicién y la
objetividad. En esta época se observa el reconocimiento del sentido de la
originalidad y espontaneidad del espiritu de la obra que el autor habia creado
en ella, y se apoyan las précticas de imitacién de los grandes maestros.

La contundente prerrogativa constitucional protegia radicalmente el ingenio,
la ensefnanza y la industria que promoviera las buenas practicas que contri-
buyeran al crecimiento de la sociedad en general; mientras que toda actividad
contraria a ello se consideraba como una prohibicién.

9.1.3 Los derechos de autor en la constitucion politica de
Colombia de 1991

La consagracidén en el texto constitucional es esencial para el andlisis de la
tematica del derecho de autor, ya que su identificacion se presta para profun-
dizar en su cardcter fundamental con respecto a los derechos morales. De
esta forma, la Constitucion expresa lo siguiente:

Articulo 61. El Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo
y mediante las formalidades que establezca la Ley.

Las prerrogativas que resalta el articulo constitucional se extienden indistin-
tamente a los derechos de autor, propiedad industrial, propiedad comercial
y propiedad cientifica, a los que, por medio de la Ley, los entes reguladores
ofreceran los mecanismos de vida juridica. Las entidades que se encargan de
esta materia son el Ministerio del Interior, a través de la Direcciéon Nacional
de Derecho de Autor; la Superintendencia de Industria y Comercio, en lo
relacionado con la propiedad industrial y comercial; y el Ministerio de Salud
y el Invima, que tiene dentro de sus funciones la regulacién, vigilancia y
sancion de lo correspondiente a la propiedad cientifica en particular.

9.1.4 Caracter fundamental de los derechos morales y
derechos de autor

El derecho de autor se entiende como el conjunto de derechos de cardcter
moral y pecuniario de que es titular un escritor o artista sobre su obra. En
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este sentido, la legislacion se concentra en la protecciéon del producto
entero, mas no de su surgimiento ni desarrollo, teniendo en cuenta que los
sujetos del derecho de autor son, artistas, editores, productores y radiodi-
fusores, etc. De igual manera, se asume que los derechos de autor son un
conjunto de normas juridicas y principios que aclaran los derechos morales
y patrimoniales que la Ley concede a los autores®.

La regulacion legal de los derechos de autor, ademas de la norma cons-
titucional, se concreta en tres leyes fundamentales para su desarrollo en
Colombia:

o Ley 23 de 1982, articulos 1 y 2. El primero de ellos trata sobre los
derechos de autor con respecto a las obras literarias, artisticas y cien-
tificas, conforme al derecho comtn; el articulo 2 hace referencia a que
la creacion de la obra se comprende desde su espiritu, que puede ser
literario, artistico o cientifico, sin importar la manera de expresién ni
destinaciéon misma.

o Ley 44 de 1993. El articulo 6 describe la enajenacién del derecho de
autor y derechos conexos, que ademas debe constar en el Registro
Nacional de Derecho de Autor para que pueda ser publicitado y
oponible ante terceros; el articulo 51 determina la sancién juridica,
consistente en prisiéon y multa, que dependerd del tipo de conducta
cometida en contra de la Ley, asi como el incremento de la sancién
bajo ciertas condiciones de uso del nombre, razén social, logotipo o
distintivo del titular del derecho reconocido (Congreso de la Rept-
blica, 1993).

+ Ley 599 de 2000, articulo 270, sobre la violacién a los derechos de
autor; articulo 271, acerca de la violacion de los derechos patri-
moniales de autor y derechos conexos; y articulo 272, relativo a la
violacién de los mecanismos de proteccién del derecho de autor y
derechos conexos, entre otras defraudaciones (Congreso de la Repu-
blica, 2000).

El Decreto 1474 de 2002 identifica la relaciéon que tiene con el Convenio
de Berna y el ambito de proteccién del derecho autor, entre otros asuntos
(Presidencia de la Republica, 2002). De esta disposicidn legal se resalta que
la proteccién del derecho de autor abarca la expresion misma de la idea:

° GALLEGO, H. Derechos de autor. En: Scientia et Technica, 2014, 9, (2).
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Articulo 2°. La proteccion del derecho de autor abarcara las expre-
siones, pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o
conceptos matematicos en si.

Teniendo en cuenta el marco legal que regula los derechos de autor, el

conglomerado normativo se resume de la siguiente forma:

9.1.5 Marco legal nacional e internacional sobre derechos de
autor

Tratados internacionales Legislacion colombiana

Tratado de Libre Comercio suscrito | Regulado por Ley 172 de 1994
entre Venezuela, México y Colombia,
Grupo de los Tres, G-3

Tratado de la Organizacién Mundial | Ley 545 de 1999
de la Propiedad Intelectual, OMPI,
sobre Interpretacion o Ejecucién y
Fonograma, de 1996, conocido como
Tratado WPPT

Tratado de la Organizacién Mundial | Regulado por la Ley 565 de 2000
de la Propiedad Intelectual, OMPI,
sobre derecho de autor, de 1996,
conocido como Tratado WCT

Articulo 671 del Cédigo Civil, segin el cual,
las producciones de talento o del ingenio
son de sus autores y se regirdn por leyes
especiales y algunas normas de importancia
como la Ley 98 de 1993, por medio de la cual
se dictan normas sobre democratizacién y
fomento del libro colombiano.

Fuente: Anexo de Disposiciones legales sobre derecho de autor de Alfredo Vega Jara-
millo (Manual de derecho de autor, 2010)

Los derechos morales se caracterizan por manifestarse en la personalidad del
autor, que se faculta con la creacién intelectual, la que se reconoce por ser
inalienable, irrenunciable e imprescindible, segin lo dicho por la Ley (Ley 23
de 1982).

Los derechos morales estan constituidos por los derechos de paternidad,
divulgacion, integralidad y retracto'®. El derecho de paternidad se relaciona

10 GARCIA, A. El derecho de autor en la obra audiovisual. México: Porrda, 2012, pp-
57-58.
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con el acto de creacién de la obra por parte de su autor, y es la facultad
que este tiene de ser reconocido como su creador, precisando la autoria,
anonimato o seudénimo; el derecho de divulgacion consiste en la facultad
que tiene el autor para decidir sobre su propia obra con respecto a la forma
y el momento de divulgarla en publico, aunque puede ocurrir que decida
mantenerla en reserva; el derecho de integralidad se centra en la reputaciéon
del autor, expresada en la obra de manera original, sin modificaciones,
y guarda relacidn con el mérito que a este se le reconoce; y el derecho de
retracto implica la facultad que el autor tiene de modificar su obra parcial o
totalmente, en cualquier momento, asi como de sacarla de circulacion si asi
lo prefiere.

Por otra parte, la Corte Constitucional se refiere a la manera como los
derechos morales protegen como bien juridico:

El derecho de autor, en los paises de vieja tradicion juridica latina, como
en el caso colombiano, es un concepto complejo y bien elaborado, en
el que convergen las dos dimensiones que actualmente se le reconocen
como esenciales: la primera, la que se traduce en el derecho personal
o moral, que nace con la obra misma, como consecuencia del acto
de creacién y no por el reconocimiento de autoridad administrativa;
son extrapatrimoniales, inalienables, irrenunciables y, en principio,
de duracién ilimitada, pues estin destinados a proteger los intereses
intelectuales del autor y, con respecto a ellos, el Estado concreta su
accion, garantizando el derecho que le asiste al titular de divulgar su
obra o mantenerla en la esfera de su intimidad, de reivindicar el reco-
nocimiento de su paternidad intelectual sobre esta, de exigir respeto a
la integridad de su obra y de retractarse o arrepentirse de su contenido
(Sentencia C-276 de 1996. Corte Constitucional).

En otro pronunciamiento, la Corte sefiala que a este derecho moral o personal
se le ha dado el caricter de fundamental, con base en los siguientes argu-
mentos:

El derecho moral es inalienable, irrenunciable, extrapatrimonial y
perpetuo. Se refiere a la posibilidad de que el autor de determinada
creacioén reivindique, en cualquier momento, la paternidad de su obra,
exigiendo que se indique su nombre o seudénimo cuando esta se haga
publica por cualquier medio. Comprende igualmente el derecho a
oponerse a cualquier deformacién, mutilacién o modificacién de su
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obra que desconozca su reputacion, asi como la posibilidad de mante-
nerla inédita o anénima, o modificarla antes o después de hacerla
publica. En esta dimensién se reconoce también el derecho del autor
de suspender la circulacién de su obra, asi la haya autorizado previa-
mente, reconociendo los respectivos perjuicios a terceros (Sentencia
C-148 de 2015 C.C.).

Han sido varios los pronunciamientos en los que la Corte Constitucional
ha reiterado el cardcter fundamental de los derechos morales de autor; en
1996 sostiene que, por tradicidn, los derechos morales de autor surgen con
la propia obra, sin necesidad del reconocimiento administrativo, que se
afirma por la creacién misma de la obra literaria o artistica. Es asi como
se caracteriza por ser inalienable, irrenunciable y de duracién ilimitada,
teniendo en cuenta la forma de divulgacién de la creacidn intelectual en
una obra literaria o artistica, la reivindicacion de la paternidad intelectual
reconocida, la exigencia de respeto de la obra en su integridad y la retrac-
tacion del contenido de la obra, ya que el interés intelectual del autor es el
bien juridico destinado a ser protegido por la accién del Estado (Sentencia
C-276 de 1996. C.C.).

En este sentido, en 1998 la Corte ratifica el mismo concepto de fundamental
para los derechos morales:

Los derechos morales de autor se consideran derechos de rango funda-
mental, en cuanto la facultad creadora del hombre, la posibilidad de
expresar sus ideas o sentimientos de forma particular, su capacidad de
invencion, su ingenio y, en general, todas las formas de manifestacién
del espiritu son prerrogativas inherentes a la condicién racional propia
de la naturaleza humana, y a la dimensién libre que de ella se deriva.
Desconocer el derecho de autoria sobre el fruto de su propia creatividad,
la manifestacién exclusiva de su espiritu o de su ingenio, es desconocer
su condicién de individuo que piensa y crea, y que expresa esta racio-
nalidad y creatividad como manifestacion de su propia naturaleza. Por
esta razon, los derechos morales de autor deben ser protegidos como
derechos que emanan de la misma condicién de hombre (Sentencia
C-155de 1998 C.C.).

El reconocimiento de parte de la Declaracion de los Derechos Humanos al
derecho de autor como fundamental, por cuanto el sujeto por excelencia es
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el ser humano que realiza la produccion intelectual'!. En este orden de ideas,
vale la pena resaltar el contenido del articulo 93 de la carta politica colom-
biana; un bloque de constitucionalidad que permite una respuesta positiva de
los tratados y convenios celebrados por el Gobierno nacional y ratificados por
el Congreso de la Republica, que recogen asuntos inherentes a los derechos
humanos (Zea, 2009).

Teniendo en cuenta lo anterior, los derechos morales del autor tienen
caracter fundamental por su propia naturaleza y caracteristicas, relacionada
con el derecho de personalidad de todas las personas fisicas, es decir, natu-
rales. Para ser vinculada con los derechos morales del autor, la expresion de
cardcter fundamental se relaciona con el derecho de libertad de expresiéon
garantizado a todos los ciudadanos, independientemente de su condicion de
autor y su expresion en la obra creada'.

De esta forma, en cuanto a los derechos morales, como extension de la perso-
nalidad del autor, es prioritario también inculcar en la sociedad el respeto,
practicamente de dignificacion, sobre el vinculo de la creacién con su autor.
En Colombia este valor es menoscabado por la multiplicidad notoria y piblica
del plagio en el terreno de la propiedad intelectual; es ficil encontrar obras
artisticas, literarias y musicales despojadas de su verdadero contexto original.

Es realmente doloroso para un autor saber que sus obras, concebidas a lo largo
de muchas horas de trabajo, a veces durante afos, y con tanta dedicacién y
constancia, sean vilipendiadas y exhibidas en paupérrimas condiciones. Por
esta razon, el Estado debe enfocar sus esfuerzos hacia su base social y cana-
lizar a través de la educacion el fortalecimiento de la culturizacidn artistica
como elemento de desarrollo esencial para la comprensién, respeto y admi-
racion del conjunto de elementos que componen las obras.

Al respecto, cabe mencionar la siguiente informacién, relacionada con el
décimo octavo congreso de propiedad intelectual, llevado a cabo en el Parla-
mento Europeo:

La sefnora diputada Francgoise Castex se refirio a la cultura artistica en
su pais (Francia): “Tres pilares basicos de la cultura son la creacion
y la remuneracién de los creadores; la difusién y distribucién de la

11 PACHON, M. Manual de derechos de autor. Madrid: Reus, 2008.
12 ROSELLO, R. Op. cit., p. 35.
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cultura (en soporte, en redes o en vivo); y el publico y la pedagogia
hacia este”. En este contexto hizo referencia al informe que present6
al Parlamento Europeo sobre la copia privada, en el que pone de
relieve que el consumidor también se beneficia del famoso canon,
puesto que sirve para, ademds de remunerar directamente al titular,
financiar la difusién de la cultura. Por otra parte, aludié al informe
sobre este mismo asunto, elaborado por el excomisario europeo
Antonio Vitorino, que abogaba por la figura del canon. Castex
concluyé con la idea de que “el ciudadano tiene que entender que
la copia privada es una forma de acceder a la cultura” (El blog de
CEDRO, 2013).

En este sentido, no solo en Colombia, sino a nivel latinoamericano se debe
salir de las salas de estudio, de las universidades y de los congresos literarios
para alcanzar todos los escaios sociales, incorporandolos en las campanas
de participacion cultural, de modo que se interiorice en las conciencias el
significado magnanimo que merecen las obras artisticas.

Cabe decir que los derechos fundamentales son esenciales e innatos; con
respecto a lo cual difieren los derechos morales, que no son innatos, sino
que surgen de la creacién del producto de la obra y la personalidad misma
del autor, conforme su obra literaria, artistica o cientifica. Los derechos
fundamentales son reconocidos, mas no concebidos por el legislador; se
encuentran en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por
el Gobierno colombiano.

Sibien los derechos humanos son fundamentales, los derechos de propiedad
intelectual, de autor (y, por tanto, morales), son temporales; pueden ser
revocados a causa de licencia o la asignacion a otra persona®.

De conformidad con el marco internacional, los derechos de autor deben
ser regulados progresivamente por cada uno de los Estados; de forma inde-
pendiente, pero sin ignorar los mandatos superiores para la protecciéon de
los intereses morales y materiales que benefician al autor y la obra creada.
Asi las cosas, solo si los estados establecen las sanciones correspondientes,
no estan obligados a implementarlas, en caso de encontrarse la violacion de
las garantias para la proteccion de los derechos morales de autor.

B Ibid.
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En este caso, la consideraciéon de derechos morales de autor busca que, al
escindirse la dualidad que existe con los derechos patrimoniales de autor, los
primeros alcancen el reconocimiento o proteccion superior del que si gozan
estos ultimos (Rogel, 2003).

Conclusiones

Se deben institucionalizar los derechos morales de autor, como cultura
interiorizada en la sociedad que alcance los minimos niveles adquiridos en
Europa; el esfuerzo debe ser continuo desde las entidades estatales y acadé-
micas para inculcar el respeto por la conexion de las obras con sus autores.
Se debe impulsar la citedra que acoja un conjunto de valores y principios
que propendan al respeto y admiracion por estas creaciones artisticas; por
cuanto es necesario considerar que una obra es, en relaciéon con su creador,
lo que el padre para su hijo, es decir, un vinculo que no puede ser invisible a
los ojos de la sociedad y que debe ser cuidado con esmero para que siempre
esté fortalecido.

La propiedad intelectual comprende dos vertientes: una de los derechos
de autor y otra del derecho de la propiedad industrial. Para el caso de los
derechos de autor, se consideran las obras y los derechos conexos; las obras
pueden ser literarias, musicales o liricas, dramaticas, pictéricas, escultdricas,
caricaturescas, arquitectonicas y cinematograficas; por su parte, los derechos
conexos son las transmisiones de organismos de radiodifusién, interpre-
taciones y ejecuciones, fonogramas, videogramas y ediciones de libro. Los
derechos de autor son el conjunto de normas que establecen los derechos
y deberes sobre las obras del espiritu correspondientes a quienes las hayan
creado o sean sus titulares, sus limites y vicisitudes.

En el derecho de autor los derechos morales son inalienables e irrenunciables
y no quedan limitados a la paternidad del autor, sino que también abarcan,
por ejemplo, el del respeto a la integralidad de la obra, este por el cual el autor
puede oponerse a cualquier deformaciéon o mutilacion de la creacién, que
atente contra el decoro de esta o contra su propia reputacion.

El cardcter de la obra literaria, artistica o cientifica permite la expresion de la
personalidad del autor, donde resalta la importancia de los derechos morales
con la creacién de la obra, que se transmite mortis causa. El derecho de autor
se adquiere por el hecho de haber creado una obra, aunque para ser creador
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primero haya que ser persona. Asi mismo, la proteccion de los derechos de
autor se enfoca en el uso de la obra de manera no autorizada con respecto
a la expresion de la idea. La creacidn intelectual es el acto y el resultado de
crear una obra; esta creacion solamente puede ser producto de una accién
humana, pues se trata de una actividad intelectual, propia y exclusiva de las
personas naturales.

Las facultades del autor se componen de los derechos morales y patrimo-
niales como unidad en el derecho de personalidad. El derecho moral es de
orden personal, por ser inalienable, irrenunciable e inexpropiable, y esta
orientado a proteger a la persona fisica.

El derecho moral vinculado con la personalidad del autor guarda una
relacion estrecha con la existencia, circulacion y explotacién de su obra
como creacion intelectual; aunque no es innato, solo se aplica a las personas
que hayan creado la obra literaria, artistica o cientifica y a todas las relaciones
asociadas a este hecho. Ademads, cabe insistir, los derechos de autor estan
relacionados con el derecho fundamental de la expresién, reconocido cons-
titucional e internacionalmente; pero, al ser regulada progresivamente por el
Estado, su proteccion es limitada y no exigible en muchos casos, a menos que
la Ley lo regule.

Con base en lo anterior, se concreta que, aunque los derechos morales de
autor son fundamentales por su relacion con el derecho de expresion, al estar
limitados por la regulaciéon de cada estado, como ocurre en Colombia, su
proteccidn se atiene al mandato legal vigente, asi sea reconocida en la Cons-
titucidn y el bloque de la constitucionalidad.

Referencias bibliograficas

Doctrina

ANTEQUERA, R. Estudios de derecho de autor y derechos afines. Madrid:
Reus, 2007.

GALLEGO, H. Derechos de autor. En: Scientia et Technica, 2014, 9, (2).

GARCIA, A. El derecho de autor en la obra audiovisual. México: Porrua,
2012.

PACHON, M. Manual de derechos de autor. Madrid: Reus, 2008.

250



Andrés Agudelo

RENGIFO, E. Propiedad intelectual. El moderno derecho de autor. Bogota:
Libreria Ediciones del Profesional, 2003.

ROSELLO, R. Derechos de la personalidad y derechos morales de los autores.
Madrid: Reus, 2011.

SERRANO, F. Marco juridico del derecho de autor en México. México:
Porrta, 2008.

Jurisprudencia

CONGRESO DE LA REPUBLICA. (28 de enero de 1982). Ley 23. Sobre
derechos de autor. En Diario Oficial.

. (5 de febrero de 1993). Ley 44. Por la cual se modifica y adiciona la
Ley 23 de 1982 y se modifica la Ley 29 de 1944. En Diario Oficial n.c 40740.

. (24 de julio de 2000). Cédigo Penal. Ley 599 . En Diario Oficial n.°
44097.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Legis, 1991.

CORTE CONSTITUCIONAL. (12 de agosto de 1993). Sentencia C-334. Ref:
Expediente num. L.A.T.-010. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

. (20 de junio de 1996). Sentencia C-276. Referencia: Expediente
D-1163. M. P. Dr. Julio César Ortiz Gutiérrez.

. (20 de noviembre de 1996). Sentencia C-276. M. P. Dr. Julio César
Ortiz Gutiérrez. Ref. Expediente D-1163.

. (28 de abril de 1998). Sentencia C-155. Ref.: Expediente D-1797,
D-1809, D-1813 y D-1818. M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

. (26 de mayo de 2009). Sentencia T-367. Referencia: expediente
T-2141228. M. P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.

Ley 23 de 1982. (s.f.). Ley 23. Sobre derechos de autor. En Diario Oficial.

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. (15 de julio de 2002). Decreto 1474.
Por el cual se promulga el “Tratado de la OMPI, Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual, sobre derechos de autor (WCT)”, adoptado
en Ginebra, el veinte (20) de diciembre de mil novecientos noventa y seis
(1996). En Diario Oficial n.° 44496.

Sentencia C-276 de 1996. Corte Constitucional. (s.f.). Sentencia C-276. M. P.
Dr. Julio César Ortiz Guitiérrez . Ref. Expediente D-1163.

251



Derechos morales de autor: ;son de caracter fundamental?

Sentencia C-155 de 1998. Corte Constitucional. (s.f.). Sentencia C-155. Ref.:
Expediente D-1797, D-1809, D-1813 y D-1818. M. P. Dr. Vladimiro Naranjo
Mesa.

Sentencia C-148 de 2015 C.C. (s.f.). Sentencia C-148/15. Referencia: expe-
diente D-41011 . M. P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado.

Asamblea Nacional Constituyente. (1 de marzo de 1832). Constitucién
politica del Estado de la Nueva Granada. Bogotd, Nueva Granada.

Asamblea Nacional Constituyente. (8 de mayo de 1863). Constitucién de
Rionegro. Rionegro, Estados Unidos de Colombia.

Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion politica de Colombia. Legis,
1991.

Diputados de Santafé de Bogotd. (27 de noviembre de 1811). Acta de Fede-
racién de las Provincias Unidas de la Nueva Granada. Santafé de Bogots,
Nueva Granada.

Gnral. D. de Texada. (1815). Constitucién Provisional de la Provincia de
Antioquia. Medellin.

Poder Ejecutivo de Santafé. (4 de Abril de 1811). Decreto de Promulgacion.
Constitucién de Cundinamarca. Cundinamarca, Colombia.

Presidente Gobernador del Estado de Cartagena de Indias. (14 de junio de
1812). Constitucidn Politica del Estado de Cartagena de Indias. Cartagena de
Indias, Colombia.

Representantes de la Provincia. (3 de mayo de 1812). Consitucién del Estado
de Antioquia. Antioquia, Colombia.

Senado y Camara de Representantes de la Nueva Granada. (22 de mayo
de 1858). Constituciéon para la Confederacién Granadina. Bogotd, Nueva
Granada.

Cibergrafia

Alejaldre, S.1.(1974). Derechos de autor. Recuperado el 20 de enerode 2015, de
http://www.promexicoglobal.com.mx/work/models/promex_global/Resour
ce/61/1/images/pmg_puesvergara.pdf

VEGA JARAMILLO, A. (2010). Manual de derecho de autor. Extraido de
http://www.derechodeautor.gov.co/documents/10181/331998/Cartilla

+derecho+de+autor+(Alfredo+Vega).pdf/e99b0ead-5c06-4529-ae7a-1526
16083d40

252



Fanitulo

Comercializacién y
transferencia de tecnologia
como mecanismo de
crecimiento econdmico

en Colombia

Yina Marcela Garcia Pino*

*  Abogada de la Universidad Libre, especialista en derecho comercial,

con conocimiento y experiencia en arbitraje nacional, propiedad inte-
lectual y contratacidén privada.






Introduccion

En Colombia, la innovacién y el desarrollo tecnolégico han sido una fuerza
esencial para el crecimiento econémico y la productividad, lo que conduce a
mejores condiciones de vida para la poblacién, que anteriormente no existian;
todo ello gracias a la implementacién de nuevos sistemas. Sin embargo, a
pesar del gran auge tecnolégico de la actualidad, el pais se ha quedado
estancado en este proceso; por consiguiente, es necesario dar una mirada al
potencial intelectual y tecnolégico, que permita aprovechar el sinnimero de
utilidades que la tecnologia ofrece.

Por tanto, este texto presenta una panoramica de las figuras juridicas que
surgen en relacion con la transferencia de tecnologia para identificar asi las
problemadticas que coartan la posibilidad, desde el punto de vista juridico y
sociocultural, de que el sector tecnolédgico sea comercializado a nivel nacional
e internacional.

En la actualidad, especialmente las universidades y las empresas han sido
objeto de grandes transformaciones, debido a las necesidades globales y a
la evolucion de las capacidades innovadoras, que se han visto afectadas por
un cambio del modelo econémico mundial. Colombia, pese a los avances
en materia de gestion del conocimiento, se encuentra frente a grandes retos
que permiten no solo continuar con los procesos de desarrollo, sino también
lograr su aprovechamiento mediante la comercializacién y transferencia
entre los actores del sistema econémico y académico.

Para ello, en primer lugar, se analiza informacion presentada por entidades
oficiales nacionales que describen estadisticamente el panorama en el que se
encuentra el pafs en temas de desarrollo tecnoldgico y de gestion del cono-
cimiento; en segundo lugar, se da a conocer el avance y crecimiento de este
sector y, finalmente, cudl ha sido el aprovechamiento de las capacidades.

Es posible afirmar que Colombia se halla frente a la evidente necesidad de
fortalecer no solo el sector de la ciencia, la tecnologia y la innovacidn, sino
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de generar también las habilidades comerciales y de transferencia de estos
resultados; lo cual es posible presentar mediante la exposiciéon de algunos
mecanismos juridicamente idéneos que lograrian, de manera adecuada, el
desarrollo integro de la actividad comercial propia del sector tecnolégico.

Antes de ahondar en el tema central de este trabajo, parece necesario indagar
sobre cudles son las causas que afectan la transferencia de tecnologia e inno-
vacion en Colombia con el fin de hacer de este documento una herramienta
util que permita, al menos, identificar estas necesidades para que puedan ser
posteriormente analizadas y solventadas.

El presente articulo de reflexién pretende analizar una herramienta juridica que
facilite el logro de transferencia de resultados de investigacion o tecnologias;
lo cual podria representar mayores oportunidades de inversion en este campo,
recuperacion de la inversién y crecimiento econémico nacional, proporcional
a lo que el sector tecnoldgico representa en la economia colombiana.

Es importante reconocer que el andlisis surge de la necesidad de iniciar
algunos procesos de comercializacién de tecnologias desarrolladas por
investigadores colombianos; lo que pone de manifiesto la ausencia no solo de
legislacion, sino de practicas registradas documentalmente a nivel nacional.
Por este motivo, se espera que el aporte del presente documento conduzca
a que, una vez reconocido el potencial académico, tecnoldgico y de capaci-
dades y desarrollo dentro de las universidades o de las empresas, se piense en
su aprovechamiento mediante la transferencia o comercializacion.

10.1 Tecnologia e innovacion en Colombia

En el marco del nuevo orden mundial, los paises deben promover el avance
de la tecnologia e innovacién con el fin de responder a las dindmicas sociales,
econdmicas y politicas que trae cada dia, que van marcando de forma decisiva
la vida de las personas en las modernas sociedades. Es por ello que la Consti-
tucion introduce en su articulado la promocién de estos avances en los distintos
campos con el fin de generar progreso y desarrollo, que al mismo tiempo se
traduce en el mejoramiento de las condiciones de vida de la sociedad.

En cuanto ala generacion de desarrollos tecnolégicos, que permite, en adelante,
justificar la necesidad de contar con los mecanismos juridicos adecuados, no
solo para la proteccién de la propiedad intelectual, sino para la comerciali-
zacion apropiada de estos, vale la pena conocer la siguiente informacidon:
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Figura 1. Solicitudes de patentes de invencién presentadas
y concedidas via nacional y PCT 1991-2010
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La informacién presentada en la Figura 1 permite aclarar, entre otras cosas,
que las cifras han crecido, no solo las de solicitudes de registro de patente
presentadas, sino la cantidad de estas que han sido concedidas, pues este
numero fue positivo desde 2007, lo cual hace que se pueda intuir que
Colombia si cuenta con el capital intelectual necesario para generar bene-
ficios en la economia, a partir de la comercializacion y transferencia de estos
intangibles.

De esta manera, se analizan algunos aspectos importantes que se deben tener
en cuenta, previa suscripcion de algin tipo de contrato de transferencia de
tecnologia, pues la capitalizacién y retorno de la inversién dependen también
de las decisiones tomadas a partir de los resultados del ejercicio de vigilancia e
inteligencia tecnolégica, la valoracién que de esta se pueda realizar mediante
un andlisis de los costos de su generacién y una proyeccion de ingresos obte-
nidos con su venta; pues solo con la realizacién de este juicioso proceso es
posible pensar en la obtencion de los resultados econémicos esperados.

10.2 La transferencia de tecnologia

Existen varios mecanismos juridicos a través de los cuales es posible trans-
ferir tecnologia; pero, antes de dar una mirada al mecanismo que se pretende
destacar en este documento, es necesario examinar el concepto de transfe-
rencia de tecnologia.
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Para ello, se toma en consideracién un concepto emitido por COTEC
(Fundacién para la Innovacién Tecnoldgica), relacionado en el portal de la
Universitat de les Illes Balears, UIB, que define la transferencia de tecnologia
de esta manera:

(...) un conjunto de acciones cuyo objetivo es tener un rendimiento
comercial en el mercado de aquellos conocimientos y resultados de I+D+1
que se generan en las universidades, empresas o centros de investigacion.

Se entiende que la transferencia de tecnologia es una etapa del proceso
global de comercializacion y se presenta como la transferencia de
propiedad intelectual y del know how entre organizaciones, con el fin de
utilizarlos en la creacion y el desarrollo de productos y servicios viables
comercialmente’.

Parala mayoria delas universidadesy centros de investigacion, la transferencia
de tecnologia se define como el proceso de transferir de una organizacién a
otra los descubrimientos cientificos con el objeto de promover el desarrolloy
la comercializacién. Esta transferencia se lleva a cabo, por lo general, a través
de la firma de acuerdos o contratos de concesion de licencias entre las univer-
sidades y las empresas privadas o entidades comerciales de capital publico.

En este sentido, en Espaia, el Consejo Aragonés de Camaras de Comercio
considera lo siguiente:

La transferencia de tecnologia es el proceso por el cual se lleva a cabo
la transmision del saber hacer (know-how), de conocimientos cientificos
y/0 tecnoldgicos y de tecnologia, de una organizacion a otra. Se trata,
por tanto, de un proceso de transmision de conocimientos cientificos
y tecnoldgicos para desarrollar nuevas aplicaciones, por lo que es un
factor critico para el proceso de innovacion y la competitividad. Las
fuentes de transferencia u origenes de la tecnologia transferida son de
muy diverso tipo, como universidades, centros de investigacion, labora-
torios, centros tecnoldgicos y otras empresas. Hay que tener en cuenta
que transferir tecnologia implica adquirir, ceder, compartir, licenciar,
acceder o posicionar conocimiento innovador en el mercado®.

! http://tecnologiauib.com/es/15/sobre-la-transferencia-de-tecnologia

2 http://www.camarasaragon.com/innovacion/docs/0502_Propiedad Transferencia-
Tecnologia.pdf
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Desde el afio 2014, la Unién Europea ha desarrollado un nuevo reglamento que
regula los contratos de transferencia de tecnologia (Reglamento 316/2014).
En este reglamento se reconocen los efectos benéficos de un correcto ejer-
cicio de los acuerdos que involucren derechos de propiedad intelectual que
tengan por efecto una transferencia de tecnologia; pero se impone una vigi-
lancia activa con el propésito de evitar los abusos y distorsiones que con ellos
puedan generarse.

La Unién Europea ha sido especialmente consciente de la importancia
que posee el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual a través de
procesos de transferencia de tecnologia que, en la mayoria de los casos,
supone un efecto benéfico en el mercado, reflejado a la vez en un aumento
de la productividad.

Francia, una de las principales potencias econdémicas mundiales
y europeas, ha comprendido la importancia que tiene desarrollar y
consolidar un sdlido sistema de innovacion para fortalecer la produc-
tividad y la competitividad de su economia; buena muestra de ello es
el crecimiento continuado de I+D nominal y real durante los ultimos
aros’.

Por otro lado, desde el ano 2012, en Espaiia se dispone de una norma que
establece los requisitos para la correcta realizacién de la transferencia de
activos intangibles provenientes de actividades de investigaciéon y desarrollo
tecnoldgico; lo que a la fecha atn no existe en Colombia, por lo cual se hace
valiosa la identificacién de la necesidad que se aborda en este articulo.

Colombia ha avanzado en este sentido, pues, en julio de 2016, la Univer-
sidad Nacional, de acuerdo con lo informado en su portal web, analiza leyes
que rigen la transferencia de tecnologia. “La investigacion, convocada por la
Universidad de Cantabria (Espariia), a través de la RedEmprendia, se centra
en comparar las normas y leyes establecidas en paises iberoamericanos, en
materia de transferencia de tecnologia, innovacion y emprendimiento univer-
sitario™, hecho, por supuesto, bastante alentador.

BERUMEN, Sergio. (coordinador). Los sistema de innovacién en Europa, ESIC,
2011, p. 148.

http://agenciadenoticias.unal.edu.co/detalle/article/analizan-leyes-que-rigen-
transferencia-de-tecnologia.html
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10.3 El contrato de trasferencia de tecnologia

El contrato de transferencia de tecnologia es el mecanismo juridico
contractual mediante el cual se ceden derechos de propiedad intelectual con
el dnimo de comercializar un producto de innovacién o tecnologia; esto es,
ofertarlo en el mercado para producir la méxima utilidad posible o retorno
de la inversion a partir de su comercializacién.

La caracteristica de este contrato, como bien lo identifica el doctor Castro
Garcia, es la necesidad de enmarcar la libertad contractual, dentro de las
condiciones esenciales de formacién de todo contrato: la capacidad, el
objeto y la causa licita, de manera que este no deba perder, después de
su suscripcion, sus efectos juridicos®. Asimismo, el doctor Castro Garcia
manifiesta:

Los contratos que tienen por objeto un derecho de propiedad industrial,
o en los que ese derecho interviene, pueden ser contratos tipicos (nomi-
nados y reglamentados por la Ley) como, por ejemplo, los de alquiler
o licencia, o atipicos como la convencion de no oposicion, cesion de la
prioridad o un contrato mixto®.

Ahora bien, independientemente de la forma juridica adoptada en los
contratos de transferencia de tecnologia, se observa que cualquier tipo de
afectacion que se realice a estos derechos debe darse bajo el pleno cumpli-
miento de las formalidades impuestas en el registro que se adelanta en
Colombia ante la Superintendencia de Industria y Comercio.

Ademas de las clausulas generales aplicables a todos los contratos, tales como
objeto del contrato, individualizacién suficiente de la tecnologia, patente,
obra o intangible, dmbito territorial, duraciéon, valor, obligaciones de las
partes, confidencialidad, propiedad intelectual, prohibicién de realizaciéon
de ingenieria reversa o modificaciones, cesiones del contrato, clausulas de
terminacion, clausula compromisoria, jurisdiccion y ley aplicable, se debe
tener en cuenta que, dependiendo de la naturaleza de la tecnologia, algunos
contratos requieren la inclusidn de unas clausulas especiales, como aquellas

5 CASTRO GARCIA, J. D. La propiedad industrial. Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 466.

6 Ibid., p. 464.
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que pretenden salvaguardar los intereses del desarrollador, junto a aquellas
que apuntan a la debida aplicacién del objeto contractual’.

Vale la pena identificar dentro del contrato de licenciamiento algunas esti-
pulaciones de vital importancia, si se tiene en cuenta que el interés del titular
de los derechos de propiedad intelectual de un desarrollo o tecnologia no
siempre es el de transferir la titularidad, sino, tan solo, otorgar la posibilidad
de goce de esta. Al respecto, el doctor Castro expresa lo siguiente:

El contrato de licencia de patente es aquel contrato por medio del cual
el titular de un derecho de patente concede a un tercero el goce de su
derecho de explotacion, mediando una tasa y conservando la propiedad
de la patente; el contrato de licencia se asimila al contrato de alquiler®.

10.4 Principales clausulas dentro del contrato de
licenciamiento

+ Regalias, canon y pago de estas

+ Asistencia solidaria en caso de infraccién de derechos de propiedad inte-
lectual por parte de terceros

+ Exclusividad
+ Campo técnico de aplicacion:

- Paratodos los campos técnicos de aplicacion de la tecnologia licenciada,

mediante el cual se hara cualquier uso implicito de esta tecnologia.

- La licencia se otorga Gnicamente para X o Y campo de aplicacién.
+ Gastos sufragados por el licenciatario
« Sublicencias
La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual presenta un articulo
titulado Concesion de licencias y transferencia de tecnologia en la industria
farmacéutica, que deja entrever las figuras juridico-contractuales utilizadas
para transferir tecnologias del sector farmacéutico; lo que no impide que,
para efectos de este trabajo, se puedan traer a colacion algunas de sus anota-

7 “Acuerdo de confidencialidad para revelar informacién de cardcter sensible con

garantias de seguridad para el proveedor. Acuerdo de declaracién de intenciones
(memorando de entendimiento mutuo, acuerdo o convenio marco...)” GONZALES
SABATER, Javier. Proveedores de conocimiento, Netbiblo, 2010, p. 93.

$  CASTRO GARCIA, J. D. Op. cit,, pp. 464 y 482.
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ciones que permiten identificar las principales caracteristicas de las licencias
exclusivas y no exclusivas:

La caracteristica fundamental de una licencia exclusiva, y que le da
ese cardcter, es que el titular de la propiedad intelectual no puede 1)
conceder licencias a otros ni 2) explotar por si mismo la propiedad inte-
lectual.

En cambio, en virtud de una licencia unica, 1) el titular de la propiedad
intelectual concede una licencia, 2) no puede conceder una licencia a
ninguna otra persona y 3) conserva el derecho de explotar por si mismo
la propiedad intelectual.

El efecto de una licencia inica es que hay solo dos personas facultadas
para explotar la propiedad intelectual, a saber, el licenciatario y el titular.

Este caso puede darse, por ejemplo, cuando existe un acuerdo para la
comercializacion conjunta, pero es inusual en el sector farmacéutico.

Asi como el titular de la patente es la inica persona facultada para
explotar la patente, también el licenciatario, en el campo de los
productos farmacéuticos, procura ser la inica persona facultada para
explotar la patente; una licencia uinica dista de ser el medio adecuado
para cumplir ese objetivo y hasta puede constituir un impedimento.

En virtud de una licencia no exclusiva, 1) el titular de la propiedad
intelectual concede la licencia a un licenciatario, 2) puede también
conceder la licencia a otros licenciatarios y 3) mantiene el derecho a
explotar por si mismo la propiedad intelectual. Por lo tanto, un licen-
ciante puede conceder numerosas licencias no exclusivas.

En el sector farmacéutico tampoco es comun la concesion de licencias
no exclusivas, puesto que, habida cuenta de la magnitud de la inversion
especulativa, el licenciatario del dmbito farmacéutico querrd ser la
unica persona facultada para explotar una patente. Sin embargo, este
criterio no es universal; algunas esferas de la biotecnologia se prestan a
la concesion de numerosas licencias no exclusivas’.

Revisados los elementos basicos del contrato de licenciamiento, a conti-
nuacioén se relacionan algunos mecanismos juridico-contractuales, ademas
de los que se mencionaron, mediante los cuales es posible transferir tecno-
logia, dependiendo de la naturaleza de esta y de la necesidad de las partes:

®  Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. http://www.wipo.int/patents/es/
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+ Contratos de know how

+ Contratos de cesién de tecnologia

+ Contratos de asistencia técnica

+ Contratos de colaboracién entre empresas o acuerdos
+ Acuerdos de confidencialidad

+ Creacién de una spin off

En esta oportunidad, estas figuras juridicas solo seran enunciadas, por tratarse
de mecanismos con finalidades muy especificas, dependiendo del desarrollo
o lainnovacion, lo cual, no es objeto de este trabajo; sin embargo, vale la pena
mencionarlas con el fin de sefnalar que por medio de estos contratos puede
llevarse a cabo la transferencia de tecnologia.

10.5 Etapas en el proceso de transferencia de
tecnologia

Las ya anunciadas etapas necesarias para la transferencia o comercializacién
de tecnologias son, en términos generales, las siguientes (aunque pueden
variar, dependiendo del desarrollo, y siguiendo lo presentado por Clarke,
Modet & Co, uno de los mayores grupos especializados en propiedad indus-
trial e intelectual, en paises de habla hispana y portuguesa, fundado en Espaiia
en 1879, y con filial en Colombia):

Investigacion: las observaciones y experimentos durante las actividades
de investigacion conducen usualmente a descubrimientos e invenciones.
Una invencion puede ser cualquier proceso, mdquina, composicion de
materiales, o cualquier mejora nueva y util de lo anterior; a menudo,
varios investigadores pueden haber contribuido a la invencion.

Evaluacion: es preciso realizar busquedas de patentes y analizar las
tecnologias del mercado y la competencia para determinar el potencial
de comercializacion de la invencion; este proceso de evaluacion puede
conducir a una ampliacion o perfeccionamiento de la invencion y
guiard la estrategia de transferencia.

Proteccion: el proceso en el que se persigue la proteccion para una
invencion puede realizarse mediante patentes, pero también puede
conllevar otros métodos que incluyen los derechos de autor y propiedad
intelectual, los diserios, las marcas, los secretos industriales y las restric-
ciones contractuales de uso (por ejemplo, bases de datos y materiales).
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Marketing: se identifican las empresas candidatas que tienen la expe-
riencia, los recursos y las relaciones necesarios para llevar la tecnologia
al mercado. Esto puede implicar la asociacion con una empresa exis-
tente o la formacion de una nueva empresa o startup: Formar una
startup. Si la creacion de una nueva empresa es el camino de comercia-
lizacion dptima, es preciso abordar la planificacion y la financiacion de
la puesta en marcha; Empresas existentes. Si la mejor via de comercia-
lizacion es a través de empresas ya existentes, entonces se seleccionan
los potenciales licenciatarios, se contacta con ellos y se llevan a cabo
las diligencias debidas y la negociacion de términos operativos y finan-
cieros apropiados para comercializar la tecnologia.

Licencia de uso o cesion: un acuerdo de licencia o de cesion se usa tanto
con una start-up como con una empresa establecida.

Comercializacion: el licenciatario realiza las inversiones necesarias
para desarrollar un producto o servicio plenamente comercializable;
este paso puede implicar un mayor desarrollo, aprobaciones regula-
torias, generacion de la red de ventas y apoyo a la comercializacion, la
capacitacion del personal y otras actividades'.

De esta manera, resulta claro que no basta con que haya un desarrollo tecno-
légico apto para ser comercializado por sus caracteristicas innovadoras y de
utilidad en la sociedad; pues la entidad o universidad que pretenda transferirlo
deberd tener en cuenta la necesidad de adelantar los procesos mencionados.

10.6 Colombia y la transferencia de tecnologias
10.6.1 Causas de la deficiencia

No obstante el crecimiento que ha tenido la innovacién en Colombia (lo
cual se puede afirmar a partir de las estadisticas presentadas por la Super-
intendencia de Industria y Comercio), dentro de la universidad y la empresa
todavia no se cuenta con las herramientas y mecanismos necesarios para
comercializar ese potencial tecnoldgico. También es posible poner en tela
de juicio la existencia de una politica de incentivos en las organizaciones que
permita generar nuevas capacidades.

10 http://www.clarkemodet.com/es/faqs/transferencia-tecnologica/etapas.html
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Vale la pena recordar que la Constitucion de 1991, en su articulo 71, reconoce
como prioridad del Estado ofrecer estimulos especiales, que pretenden incen-
tivar la ciencia y la tecnologia en los siguientes términos:

ARTICULO 71.(...) Los planes de desarrollo econémico y social incluirdn
el fomento de las ciencias y, en general, de la cultura. El Estado creard
incentivos para personas e instituciones que desarrollen y fomenten la
ciencia y la tecnologia y las demds manifestaciones culturales, y ofrecerd
estimulos especiales a personas e instituciones que ejerzan estas activi-

dades.

Si bien el hecho de incentivar aspectos tecnoldgicos y de innovacién para
generar desarrollo econémico se establece como principio constitucional, en
la practica no ha sido posible reflejar el cumplimiento de este articulo, pues
existen varias causas que impiden su cabal aplicacion; entre otras, la falta de
recursos econdémicos destinados para estos fines por parte de las distintas
instituciones, tanto publicas como privadas.

Por otra parte, diversos estudios sobre el sector innovador colombiano han
podido identificar que la ausencia de inversién nacional es una de las prin-
cipales causas de estancamiento y lentitud en los procesos de gestién del
conocimiento. Al respecto, el doctor Rafael Vega, en su articulo Emprendi-
miento e innovaciéon en Colombia: ;qué nos estd haciendo falta?, manifiesta
lo siguiente:

De acuerdo con el Departamento Nacional de Planeacion, la inversion
privada en tecnologia en Colombia oscila entre el 15% y el 20% del
total, cuando en paises como México y Brasil ese porcentaje llego en el
2003 a 29,8% y 39,8%, respectivamente. Seguin la informacion del docu-
mento Visién Colombia II centenario, del Departamento Nacional de
Planeacion, mientras que, durante el periodo 2002-2004, en Colombia
se expidieron en promedio 0,03 patentes por cada 100.000 habitantes,
en Chile el indicador fue 0,13 y en Argentina, 0,53. En 2003, el niimero
de investigadores en Colombia por cada 100.000 habitantes era de 109,
mientras que en Chile era de 444, en Brasil, de 323, y en Corea del
Sur, de 3.187. En 2004, en Colombia el gasto total en investigacion y
desarrollo llegé a 0,37% del PIB, mientras que en Chile fue de 0,65%,

11 Constitucién politica de Colombia, articulo 71.
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en Brasil, de 0,93%, y en Israel, de 4,55%. Las agencias internacionales
estiman que un pais debe invertir al menos el 2% de su producto interno
bruto en ciencia y tecnologia'.

De este modo, se puede concluir que Colombia, en comparaciéon con otros
paises latinoamericanos, no ha logrado desarrollar politicas publicas que
conduzcan a la implementacién y generacién de la transferencia de tecno-
logias. A causa de la falta de interés y de recursos econdmicos no es posible
sacar las ideas del papel; lo que se traduce en pérdidas materiales, pues con
ello se pueden iniciar contratos que traerian necesariamente desarrollo y
retorno de recursos.

Ademads, la falta de cultura en las instituciones publicas, con respecto a la
necesidad de producir tecnologia e innovacidn, representa un obstaculo, ya
que, en muchas ocasiones, no se considera importante la implementacion de
centros de investigaciones que contribuyan a generar innovacién y tecno-
logia dentro de las entidades. Tampoco existen politicas claras en materia
de comercializacion ni se identifica todavia el interés de las instituciones por
crearlas, debido, precisamente, a la ausencia de una cultura que reconozca el
potencial nacional y su proyeccién econdmica.

Se puede afirmar que, a pesar de que existe una politica a nivel nacional para
el fomento de la actividad cientifica, orientada por Colciencias, esa iniciativa
no es mas que eso, una iniciativa que no se ha materializado, de acuerdo con
los objetivos para los cuales fue planeada.

10.6.2 Propuesta

Se hace necesaria la implementacién de mecanismos que obliguen a las enti-
dades a crear una politica nacional e institucional clara sobre la produccién de
capacidades tecnoldgicas que, a su vez, permitan identificar el gran potencial,
asi como los eventuales beneficios de la comercializacién para los investiga-
dores, la instituciéon o empresa y el pais.

Ademas, se debe generar un proceso de crecimiento y fortalecimiento de las
capacidades, de la mano con el ritmo del comercio global, que exige que las

2. VEGA, Rafael. Emprendimiento e innovacién en Colombia. ;Qué nos estd haciendo

falta? p. 7. Disponible en http://www.eduteka.org/gestorp/recUp/013c0c8be764620
dec6b2b1d65a31128.pdf.
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entidades, el Estado y la universidad intensifiquen sus esfuerzos e inversion
para proyectar econdmicamente sus desarrollos, lo cual seguramente
producird buenos resultados financieros para la region y el pais.

Conclusiones

. En relacion con el articulo 71 de la Constitucién, especificamente en el
tema de desarrollo e innovacién, Colombia no ha logrado concretar o
ejecutar los propositos, porque, por una parte, el Estado no ha invertido lo
suficiente para que este proyecto sea una realidad y, por otra parte, juridi-
camente en el pais no existe una regulaciéon que conduzca al desarrollo y
generacion de los contratos.

. Habiendo identificado los aspectos que se deben fortalecer, cabe resaltar
que este es el mejor punto de partida para realizar andlisis y estudios
sobre los mecanismos que se espera implementar, pues qué mejor que la
academia para fortalecer e incentivar la innovacidn, su proteccion ante las
entidades encargadas y la busqueda de una adecuada comercializacion.

. Por otra parte, en cuanto a lo contractual, se puede concluir que, a pesar de
la existencia de las figuras juridicas, es necesario, con el fin de que alcancen
un grado de eficacia, fundar la cultura de comercializacion y transferencia
de tecnologia, que produzca mayor oferta y demanda y, por consiguiente,
el conocimiento y mejoramiento de la estructura y aplicacién de estos
mecanismos juridicos.

. Con base en los hechos actuales, y concretamente en el andlisis practico
de la ciencia y la tecnologia, se debe calificar como lento el proceso de
crecimiento de este sector, lo cual, por obvias razones, es causa de falta
de apropiacién de conceptos que permitan identificar su importancia y
proyectar su comercializacion.
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Introduccion

El siglo XXI impone nuevas tendencias del derecho que deben ir acompa-
sandose con el nuevo orden mundial, que, sin duda, se estd consolidando en
torno al capitalismo y la democracia.

Sin embargo, es necesario reconocer que, en el trasegar de la humanidad por
estas instancias econémicas y politicas, estas han llevado a nuevas manifesta-
ciones que buscan lo mas excelso en uno y otro caso.

Asi, el capitalismo comienza a transitar por las sendas de la responsabi-
lidad para exigir de quienes concurren en el mercado para ofrecer mejores
estandares en bienes y servicios no solo la calidad, cantidad y oportunidades
ofrecidas, sino el cumplimiento de convenciones universales que demuestran
que el bien y el servicio son responsables.

De igual manera, como por acto reflejo, el oferente mismo se obliga a asumir
los costos para lograr acreditarse, de acuerdo con los nuevos estandares, a
fin de poder incursionar exitosamente en los mercados, pues no basta con
producir bienes o prestar servicios de calidad, en la cantidad demandada y
en el momento preciso en que se requieren; es imprescindible que se tras-
cienda la simple regla del mercado de satisfacer necesidades y en funciéon
de ellas concurrir al mercado. Actualmente hay que saber que el mercado
que se pretende impactar exige algo mas que le satisfaga; no la necesidad en
particular, sino algo que responda a la demanda de un mundo al que le urge
preservarse, respetarse e incluirse.

En este sentido transitan las expresiones politicas, pues es necesario que
las democracias no solo se legitimen por las mayorias, sino por el deber de
cuidado de quienes ejercen el poder, que, sin duda, debe connotar la reali-
zacién efectiva de los derechos ciudadanos y la defensa de los recursos
naturales; lo contrario es la manifestacion inconsecuente del gobernante y su
séquito, que ejercen vanidosamente el poder encaminado al bien particular,
pero no al de los ciudadanos que los eligen, y menos al de aquellos que no los
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han elegido. El gobernante actual tiene a cargo la realizacion de los derechos
colectivos, cuyo cumplimiento ha de repercutir en el de los derechos particu-
lares; sin embargo, su realizacién no puede escindirse de la libertad individual
de emprender y alcanzar metas personales.

Estas dos tendencias en lo econémico y lo politico dan como resultado las
nuevas exigencias para legitimar los derechos comunes a todos los seres
humanos, sin desconocer las regulaciones particulares que existan para
reglamentarlas, supervisarlas y garantizarlas como propdsito de sociedad.

Por consiguiente, el propdsito de este trabajo, més que transmitir un cono-
cimiento sustentado en teorias, doctrinas o fallos, o en cualquiera de las
fuentes tradicionales del derecho, es el de suscitar la reflexion en el lector;
pues, sin duda, el tema de andlisis se basa en la observacion, en la practica
y en el paso del tiempo que ha venido legitimando los derechos que, desde
finales del siglo XX, se han hecho evidentes como manifestaciones sociales
libres, independientes y universales.

11.1 Principio de la libre concurrencia a los mercados

Vale la pena comenzar por definir el término mercado, de acuerdo con el
Diccionario de la lengua espanola:

(Del lat. mercatus)

1. m. Contratacién publica en lugar destinado al efecto y en dias sefia-
lados.

2. m. Sitio publico destinado permanentemente, o en dias sefalados,
para vender, comprar o permutar bienes o servicios.

3. m. Concurrencia de gente en un mercado.

4. m. Conjunto de actividades realizadas libremente por los agentes
econdémicos sin intervencion del poder publico.

5. m. Conjunto de operaciones comerciales que afectan a un deter-
minado sector de bienes.

6. m. Plaza o pais de especial importancia o significacién en un orden
comercial cualquiera.

7. m. Conjunto de consumidores capaces de comprar un producto o
servicio.
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8. m. Estado y evolucién de la oferta y la demanda en un sector
econémico dado (RAE).

Para los expertos en marketing, William J. Stanton, Michael J. Etzel y Bruce J.
Walker, el mercado se refiere a “(...) las personas u organizaciones con nece-
sidades que satisfacer, dinero para gastar y voluntad de gastarlo™.

Juridicamente, el mercado ha sido tratado, pero no definido de forma espe-
cifica; se le ha reconocido mas en su ambito que en su significado.

Asi, sin pretender construir un concepto inflexible, cabe afirmar que el
mercado es, en efecto, el lugar donde concurren libremente oferentes y
demandantes de bienes y servicios, y que, en virtud de su interaccién, se
determinan los precios de dichos bienes y servicios. Sin embargo, esta apro-
ximacién a una definicién carece de toda intencidn juridica, si se considera
que el mercado no puede entenderse como algo abstracto sin temporalidad;
dado que, para las leyes nacionales, es necesario delimitar el espacio y el
tiempo, los sujetos concurrentes y las actividades que se realizan.

Ademas, en funcién de los fines esenciales que debe cumplir el Estado, se
hacen necesarias las competencias funcionales a cargo de la administracién
de regulacién y supervisién, ya que los sectores econémicos que concurren
en el mercado exigen que no haya conductas de competencia desleal o se
incurra en pricticas restrictivas de la libre competencia, que actualmente
también han de ser consideradas en el juego de la integracién de mercados y
la celebracién de simples acuerdos de libre comercio.

De esta suma de circunstancias emerge con toda su fuerza el sujeto principal
de las nuevas tendencias del derecho en el ambito econémico y politico, el
consumidor y ciudadano. Frente a sus exigencias, consecuentes con las reali-
dades que agobian al mundo en el siglo XXI, el Estado debe indagar si los
actores del mercado cumplen o no, o, por lo menos, supervisar el cumpli-
miento de estas exigencias, aun cuando no provengan del propio Estado, sino
del libre acuerdo entre los comerciantes.

En 1945, tras el lanzamiento de las bombas atémicas sobre Hiroshima y
Nagasaki, se puso fin a la II Guerra Mundial, y se estructur6 desde entonces
una nueva realidad global, creando un sistema internacional a partir de la

! STANTON, William J., ETZEL, Michael J. y WALKER, Bruce J. Fundamentos de
marketing. México: McGraw Hill, 2014.
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Organizaciéon de las Naciones Unidas, un sistema multilateral de coope-
racién y otro de comercio®. De esta manera, se dio paso al establecimiento
de un mundo abierto al comercio, que, amparado por un sistema multilateral
financiero o de cooperacidn, permitiria a los estados en vias de desarrollo
lograr sus metas, con base en la inversidn en infraestructuras de crecimiento,
el acceso a la energia y obras civiles de gran envergadura como vias, puertos,
aeropuertos, entre otras, que llevarian el desarrollo a las naciones.

Sin embargo, este camino tuvo que enfrentar un opositor ideolégico como
fue la URSS, cuyo sesgo politico y econdémico se constituy6 en la amenaza
de occidente, y esa latente confrontacién condujo a la llamada Guerra Fria,
que, desde 1945 hasta 1989, polarizé al mundo entre los aliados, los no
alineados y los seguidores del pensamiento soviético socialista y del comu-
nismo chino.

Esta realidad hizo que los estados prefirieran sustraerse del mundo para no
verse involucrados en conflictos internacionales, a pesar de vivirlos dentro
de cada pais, pues fue tal la injerencia externa, especialmente en los paises
latinoamericanos y asidticos en vias de desarrollo, que experimentaron de
manera directa la filtracién de ideales, capitales, armas e instrucciones que
hacian temblar los regimenes existentes; estos se dedicaron a buscar el auxilio
de las potencias para contener los ataques y amenazas de quienes lideraban
las manifestaciones “rebeldes”.

Lo que ocurrié en medio de estos tiempos de Guerra Fria fueron hechos que,
de algiin modo, permitirian intuir hacia el futuro los grandes cambios de la
humanidad; entre estos hechos cabe recordar el ataque en las olimpiadas de
Munich en 1972, la crisis petrolera de 1973, la represién en Latinoamérica, el
trafico de drogas alucinégenas y otros eventos como la llegada del hombre a
la luna y la conquista aeroespacial.

Estas circunstancias resultan contundentes para el aporte propuesto con
respecto al derecho comercial internacional en el siglo XXI, pues los prin-
cipios que lo caracterizan se encuentran intimamente relacionados con estos
fenémenos.

Asi, retomando el hilo conductor en torno al principio de lalibre concurrencia
a los mercados, e insistiendo en que el mercado, como tal, no ha sido tratado

2 Carta de las Naciones Unidas del 24 de octubre de 1945; Carta de la Habana de 1947
y Bretton Woods 1944.
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juridicamente de manera especifica, si hay que reconocer que, en busca de
tutelar los derechos ciudadanos y, en particular, del consumidor, surgen las
iniciativas de regulacion y supervisidn; lo que deja en claro que al Estado le
compete el compromiso de regular los mercados en el dmbito econémico
para salvaguardar la satisfaccién de todas las necesidades y verificar si los
empresarios realizan este ejercicio, conforme a las leyes sectoriales que les
imponen un quehacer ético y moral.

En este sentido, no basta con reconocer que en Colombia han sido ya varios
los casos que propenden a la regulacion, pues se crearon, a finales de los 90,
las mal tratadas comisiones de regulacion, que, por los avatares de la politica,
fueron poco a poco desmontadas a causa del recelo de los ministerios hacia
ese tipo de instituciones; no supieron entender que uno es el que disena y
ejecuta la politica de Estado, otro el que, en virtud de ello, determina técni-
camente su regulacién y otro el que supervisa, como consecuencia de los
dos hechos anteriores®.

Este ejercicio de competencias funcionales permitié que las comisiones
de regulacién o, en su defecto, los ministerios regularan debidamente
actividades econdémicas y les facilitaran a las superintendencias ejercer
la supervision mediante la inspeccién, vigilancia y control* de aquellas
empresas de cierto tipo de objeto social que, por su especialidad, merecia
ser objeto de supervision.

Obviamente, como resultado de ello, se llegé a la expediciéon de normativas
que velaran por los derechos del consumidor de bienes y servicios en el
mercado, fendmeno que ha venido decantandose a nivel global, pues estas
regulaciones, a pesar de haber contado con iniciativas en el siglo XX, se
han acompanado de recientes manifestaciones que contemplan compro-
misos ambientales o sociales, o que reconocen la interdependencia de los
estados en el comercio internacional, tal como lo prevé la Unién Europea al
establecer un régimen especial con respecto a los derechos del consumidor
europeo, en relacion con las compras hechas en el exterior®.

3 Ley 489 de 1998, de la Republica de Colombia.
*  Ley 222 de 1995, de la Republica de Colombia.

> Reglamento (UE) nim. 254/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre el Programa plurianual de Consumidores para el periodo
2014-2020, y por el que se deroga la Decisiéon ndm. 1926/2006/CE.
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Desde esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que la libre concurrencia al
mercado parte de la presuncion de buena fe de los comerciantes, de manera
que no puede concebirse que el consumidor se vea afectado por planes
urdidos por los empresarios para sacar el mejor provecho del comprador
como parte débil del contrato, como ciudadano inerme y desamparado que,
por su ignorancia frente al proceso productivo, de no ser plena y difundida la
regulacién a cargo del Estado, se encuentra en ese ambito de demanda como
la presa en la llanura; es decir, a la vista de todas las fieras que, aprovechando
muchas veces su privilegiada posicién econémica y la inercia e ineficacia de
los derechos, lo usan en beneficio propio a partir de acuerdos, repartiéndose
el mercado o estableciendo precios minimos, actos que merecen el rechazo
social, no las simples multas®.

Asi las cosas, no basta solo con reconocer los logros relativos a la reivindi-
cacion normativa de los derechos de los consumidores, Ley 1480 de 2011;
es necesario que el consumidor allane el camino a la creacién de las ligas de

¢ Decreto 2153 de 1992. Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia.
Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes
acuerdos: 1. Los que tengan por objeto o como efecto la fijacién directa o indirecta
de precios. 2. Los que tengan por objeto o como efecto determinar condiciones
de venta o comercializacién discriminatoria para con terceros. 3. Los que tengan
por objeto o como efecto la reparticién de mercados entre productores o entre
distribuidores. 4. Los que tengan por objeto o como efecto la asignacién de cuotas
de produccién o de suministro. 5. Los que tengan por objeto o como efecto la
asignacidn, reparticiéon o limitacién de fuentes de abastecimiento de insumos
productivos. 6. Los que tengan por objeto o como efecto la limitacién a los
desarrollos técnicos. 7. Los que tengan por objeto o como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales que por
su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
en otras disposiciones. 8. Los que tengan por objeto o como efecto abstenerse de
producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién. 9. Los que tengan
por objeto la colusidén en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto
la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacién
de términos de las propuestas. 10. Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley
590 de 2000. El nuevo texto es el siguiente: Los que tengan por objeto o tengan
como efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de comer-
cializacion.
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consumidores, que, una vez especializadas, le faciliten al Estado la regu-
lacion sectorial, de acuerdo con la debida satisfaccién de las necesidades,
y que, como resultado del didlogo permanente, activo y constructivo,
conduzcan a regulaciones que favorezcan la supervisién, cumpliendo asi
los principios previstos en la normativa y, por ende, los que constitucional-
mente se han de tutelar’.

El principio de libre concurrencia al mercado no solo ha de beneficiar al
consumidor de los bienes y servicios, sino también a quienes los ofrecen,
pues, aunque las regulaciones sobre practicas restrictivas a la libre compe-
tencia se refieren a estos iltimos como sujeto pasivo, su debida supervision,
mediante sanciones ejemplares, conviene a esos jugadores del mercado que
ética y moralmente se reconocen también como consumidores o partes
débiles en las relaciones contractuales.

Si bien la presuncién de buena fe los aleja de toda mala intencidn, lo
cierto es que, muchas veces, son victimas de estudios de mercadotecnia
que los definen como objetivo de caza y que, de antemano, los inducen
al consumo; lo que, desde ese momento, los convierte en parte débil y no
reflexiva, con respecto a decidir libremente sobre lo que se desea. Esta es
una practica comun y aceptada a favor de los oferentes y en perjuicio de los
consumidores como parte de una masa irreflexiva e inconsciente, de modo
que el oferente que juegue ética y moralmente a satisfacer necesidades, en
funcién de unos principios generales y universales, en muchos casos va a
ser preferido por la comunidad. Esta situacién abre paso al otro bloque de
principios que se pretende abordar en este trabajo.

Ley 1480 de 2011. Articulo 1. Principios generales. Esta ley tiene como objetivos
proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos
de los consumidores, asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses
econdémicos, en especial en lo referente a 1. La protecciéon de los consumidores
frente a los riesgos para su salud y seguridad. 2. El acceso de los consumidores a
una informacién adecuada, de acuerdo con los términos de esta ley, que les permita
hacer elecciones bien fundadas. 3. La educacién del consumidor. 4. La libertad de
constituir organizaciones de consumidores y la oportunidad para esas organiza-
ciones de hacer oir sus opiniones en los procesos de adopcién de decisiones que
las afecten. 5. La proteccion especial a los nifos, nifias y adolescentes, en su calidad
de consumidores, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia.
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11.2 De los principios de ultima generacion

El mercado actual, la satisfaccion de las necesidades basicas, la exclusion de
los menos favorecidos o de quienes no comparten los estandares sociales,
la preservaciéon del ecosistema y la conciencia reflexiva con respecto a los
deberes (como humanos mdas que como ciudadanos) imponen una nueva
forma de ver los principios en los negocios internacionales; de modo que
el lucro, la movilizacién del capital y la satisfaccion de necesidades creadas
dan lugar a una nueva generacion reflexiva y critica que privilegia principios
acordes a estas nuevas realidades.

Por tanto, sin ser exhaustivo, este trabajo aborda algunos de estos principios
que, al parecer, han de marcar el futuro de los negocios internacionales, y
que deben observarse como imperativos categéricos por su impacto sobre la
humanidad. Sin duda, los principios UNIDROIT vy los Lando, que de alguna
manera inspiran las regulaciones propias del Convenio de Roma sobre las
leyes aplicables a las obligaciones contractuales, han servido como fuente
de interpretacion de los contratos internacionales, cuando estos no son sufi-
cientes o cuando las partes no recurren a ellos.

En este orden de ideas, luego de la caida del Muro de Berlin, y comprendida
de alguna forma la diversidad, a través del proceso de globalizacién y no de
homogenizacion, es necesario entender que la interrelacién humana supera
las sociedades y, por consiguiente, a los estados mismos; reconociéndose una
comunidad global que, con diversos intereses, comparten propésitos ecolo-
gistas, humanos, animalistas, entre otros, que se van evidenciando como
reivindicatorios de derechos superiores a los de cada estado.

Los movimientos sociales surgen como manifestacién de voluntades vincu-
lantes entre grupos diversos; aunque no estén sujetos a normas, reglas o
costumbres, simplemente imponen a cada grupo o comunidad principios
éticos y morales propios. Este es el caso de los comerciantes de la Edad
Media, quienes, rompiendo una estructura econémica y social, establecieron
para ellos una ética y moral que hoy se encuentra vigente y avanza a un nuevo
milenio que demanda otras conductas respecto de los habitos de consumo y
del comercio.

En esta esfera de las relaciones humanas de cardcter econdémico y social
relativa a los mercados, vale la pena detenerse y referirse al comercio justo;
es decir, a aquel que se establece a partir de unos principios que permiten

278



Germéan Alfredo Garzéon Monzon

reconocer a comerciantes y consumidores, y que hace propicio el encuentro
en los mercados y privilegia sus intereses propios y comunes.

Al respecto, es importante tomar en consideraciéon dos procesos genera-
dores del comercio justo, los que tuvieron lugar en Estados Unidos y los
que se gestaron en Europa. En Estados Unidos, segtin lo resefia la propia
Organizacién Mundial del Comercio Justo (WFTO), el proceso se dio como
consecuencia de las llamadas self-help crafts, o manufacturas de autoayuda,
que evolucionaron en las Ten Thousand Villages, que empezaron por comer-
cializar solidariamente las manufacturas de los pueblos del sur, y estaban
siendo afectadas por los bajos precios de sus productos en el mercado
internacional; ademads, debian reconocer margenes de intermediacién muy
altos, puesto que solo beneficiaban a quienes accedian al mercado y no a
los productores o artesanos, relacién que se hacia indispensable, necesaria y
abusiva, como si emulara lo ocurrido en la Edad Media entre comerciantes,
burgueses y artesanos.

En Estados Unidos, su pionera fue Edna Ruth Byler, quien, al visitar un centro
de costura, se dio cuenta de los bellos trabajos que con sus manos elaboraban
las mujeres de Puerto Rico; en medio de una gran pobreza, emprendio la tarea
de llevar estas artesanias a los Estados Unidos y retornar el dinero obtenido
de las ventas a estas mujeres. Esta labor daria origen a lo que se denominé
Ten Thousand Villages; la primera tienda de comercio justo se abrié en 1958.

A finales de la década de los 70 y principios de los 80, empresarios de Estados
Unidos y Canadd comenzaron a trabajar informalmente por la causa del
comercio justo, creando redes y dando origen a la North American Alter-
native Trade Organization (NAATO), que, en 1994, evolucionaria en la
Federacién de Comercio Justo y luego se integraria como la Organizaciéon
Mundial de Comercio Justo.

En Europa, el proceso tuvo lugar como consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial, a partir de las Sales Exchange for Refugee Rehabilitation and
Vocation (SERRV), que prestaron ayuda a los refugiados de la guerra, y apoyo
a artesanos en mds de 35 paises®.

El comercio justo nace en Europa como una expresion de la primera
conferencia de la Comisién de las Naciones Unidas para el Comercio y
el Desarrollo, llevada a cabo en 1964, en Ginebra; alli, como siempre, los

8 https://www.fairtradefederation.org/history-of-fair-trade-in-the-united-states/
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paises pobres o en vias de desarrollo reclamaron a los paises desarrollados
la aboliciéon de toda barrera arancelaria para sus productos con el fin de
renunciar al asistencialismo y crecer a partir del comercio. Como es bien
sabido, esta lucha forma parte de la agenda permanente de la Organizaciéon
Mundial del Comercio y se mantiene sin frutos a favor de estos paises; por el
contrario, los tratados de libre comercio que se celebran tienden a desfavo-
recerlos y a imponerles obligaciones con respecto a asuntos en los que, por
obvias razones, carecen de competitividad, como es el caso de la propiedad
industrial e intelectual®.

Ante la negativa de los paises desarrollados y hegemoénicos de negarse a
aceptar las demandas de los paises pobres, se cred la Fundacién de Comercio
Justo, que abrid, en 1969, en la ciudad de Brenkelen, Holanda, la primera
tienda; sin embargo, no puede desdefiarse la iniciativa que tuvo OXFAM,
en el Reino Unido, de vender artesanias elaboradas por refugiados chinos,
que, finalmente, daria origen, en 1964, a la primera organizaciéon de comercio
justo. Cabe resaltar que OXFAM naci6 como consecuencia del Comité de
Ayuda de Oxford contra el Hambre, creado en 1942 para que, en el trans-
curso de la Segunda Guerra Mundial, los buques aliados llevaran comida a
mujeres y ninos varados en Grecia durante la ocupacién enemiga'.

En Holanda, en 1967, se establecié la primera Fair Trade Organisatie;
dedicada a la importacién de comercio justo, dio paso en Europa al naci-
miento de las denominadas tiendas solidarias diseminadas.

El café fue el impulsor de un auge en el comercio justo, pues productores
centroamericanos, particularmente de Guatemala, crearon la cooperativa de
productores llamada Indio Solidarity Coffee, que exportaba hacia Europa el
café producido por ella, llevando el producto a las tiendas de la solidaridad,
y logrando asi una expansiéon muy importante del comercio justo en lo que
ataiie a alimentos; esto abriria el camino a otros productos en el proceso,
artesanias y alimentos como miel, azicar, cacao, té, entre otros.

Véase el caso de las patentes sobre los medicamentos y cdmo estas transnacionales
buscan mantener los monopolios a partir de los derechos exclusivos derivados, los
segundos usos y la renuencia a aceptar las licencias obligatorias como mecanismos
de proteccion de la salud publica de paises pobres o en vias de desarrollo como los
paises de Africa; ademas, se debate con respecto a los precios de medicamentos que
atacan o mitigan los efectos de algunos tipos de cancer, como ocurre en Colombia.

https://www.oxfam.org/es/paises/nuestra-historia
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En 1971 ya existian 120 tiendas de comercio justo en Holanda, que ofrecian
productos de paises pobres; independientemente de su precio, eran prefe-
ridos por la comunidad, que, sensible con respecto a los derechos de las
personas de estos paises, los compraba con el fin de hacerles llegar los frutos
o beneficios de sus esfuerzos comerciales.

El sustrato de este movimiento no era otro que la solidaridad; no consistia en
la simple cooperacién, era algo mds que se sustentaba en la sensibilidad, en
relacién con los derechos violados de otros seres sometidos por regimenes
dictatoriales, hambre, enfermedad, analfabetismo y todos esos males que,
por desgracia, identifican a los paises pobres. La iniciativa buscaba romper
con los precios de mercado para reconocer mejores precios a esos productos
y, de esa manera, demostrar que solidarizarse justamente con los derechos de
otros seres humanos que sufrian era mdas importante que las propias reglas
de mercado.

Esta iniciativa avanzé a tal punto que se crearon las denominadas Organiza-
ciones de Comercio Justo (OC]J), encargadas de contactar en los paises pobres
a los productores y establecer con ellos una red comercial; actualmente, el
mecanismo se ha afianzado tanto que las OCJ terminan siendo socias en el
ciclo productivo y comparten los beneficios con las personas beneficiarias de
estos paises.

Estas manifestaciones de la comunidad internacional reconocen que los
estados pueden servir de barrera a sus mas nobles expresiones, entre ellas,
la solidaridad; tal ha sido la fuerza de estos movimientos que, a la fecha, ya
acreditan los procesos productivos y los bienes que son fruto de la cadena de
valor del comercio justo.

Durante sus dos primeras décadas, la iniciativa se fortaleci6 con el propdsito
de consolidarse y hacerse reconocer por quienes se adherian voluntariamente
al movimiento, multiplicindose asi el esfuerzo de comercializadores (si asi se
les puede llamar) como iglesias, grupos de personas o personas particulares.

Si de contextualizar se trata, es necesario precisar que en Europa se respiraba
otro aire, pues los movimientos juveniles se oponian al statu quo, en especial
al que reinaba en contra de los derechos ciudadanos en los paises menos favo-
recidos, ya que era evidente que la riqueza y opulencia de algunas economias
no se compadecia para nada con la realidad de los paises pobres, subdesarro-
llados o en vias de desarrollo, que sufrian opresiones; solo entonces algunos
lograban descolonizarse e “independizarse” para colocar en el trono, de
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manera democratica, otros titeres del sistema internacional que cedian a las
ideas del desarrollo econdémico propuesto por un perverso sistema multi-
lateral de cooperacion. Asi, en 1968, los jévenes lideraron la revolucién en
la que la libertad del ser humano era el eje; un ser humano que no estaba
dispuesto a vivir bajo la opresidn de sistemas o gobiernos que lo anulaban.

A la vez, se empezaban a fraguar las ideas del consumo responsable, a partir
del llamado consumo con causa, es decir, aquel que buscaba reivindicar, de
algin modo, los derechos de aquellos seres humanos de paises tercermun-
distas, vilipendiados, como se dijo, por regimenes autoritarios, corruptos y
violadores de las libertades ciudadanas®'.

Estas propuestas liberalizadoras de las distintas manifestaciones de opresiéon
perfilaban los tres tipos de sujetos de la cadena de valor solidario: el consu-
midor responsable, el productor asociado y el intermediario de la cadena que
no persigue animo de lucro'=

Asi, a finales de la década de los 80, en Europa la ONG holandesa Solida-
ridad, junto con la Unién de Comunidades Indigenas de la Regién del Istmo
(UCIRI)*, dieron paso a la creacién de la primera certificaciéon de comercio

' http://edant.revistaenie.clarin.com/notas/2008/05/17/01673634.html

12 Comercio justo, consumo responsable y productores asociados de ESPANICA.
Revista nam. 1, 1999.

http://vinculando.org/comerciojusto/mst_comercio_justo/uciri.html. Organiza-
cién que “incluye a productores campesinos del café provenientes de 53 comu-
nidades diferentes en las tierras bajas de la Sierra Judrez, principalmente del
interior de cinco municipios. Casi la totalidad de sus miembros pertenecen a los
grupos étnicos zapoteco mixe y chontal. UCIRI se fund6 en 1984 y se encuentra
registrada legalmente para exportar café y otros productos. La venta de café ha
representado siempre una dificultad para los productores. Antes del estableci-
miento de Inmecafé, tenian que vender a los intermediarios a bajos precios, debido
a la carencia de caminos a Ixtepec. Pronto, después de que algunas compaiiias
forestales llegaron y construyeron mas caminos, fueron expulsadas por las comu-
nidades en 1977. Posteriormente, fueron visitados por otros compradores de
café y por Inmecafé, quienes abrieron centros de recepcién del producto y mejo-
raron los precios ligeramente. Sus problemas continuaron con Inmecafé, que les
imponia continuos descuentos en sus pagos debido a la rigurosidad de los requeri-
mientos. Con el banco se endeudaron, ademads, a causa de sus altas tasas de interés
(VAN DER HOFF y GALVAN, 1998. pp. 129-130). Con el apoyo de un equipo
misionero catélico, UCIRI reflexion6 su problemitica productiva y comenzé la
busqueda de otros compradores que ofrecieran mejores precios. Encontraron en
Misantla, Veracruz, una organizacién de productores de tercer nivel, también
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conocida como Asociacién Regional de Interés Colectivo (ARIC), que ya estaba
exportando café. Durante la cosecha de 1982-1983, junto con gente de Veracruz,
Puebla y Chiapas, se fundé una ARIC de nivel nacional, con base en México D. F.
Aunque el precio se incrementé considerablemente, el pago tardaba después de
que el café era vendido y, en ocasiones, pensaron en volver a vender a INMECAFE.
Sin embargo, continuaron intentando debido a que aprendieron a pesar y tostar
el café, a hacer recibos y movilizar recursos (VAN DER HOFF y GALVAN, 1998,
p. 131). En 1983, la ARIC se convirtié en UCIRI, que ya era para entonces una
organizacion legal con membresia de cerca de 17 comunidades vy, tras una intensa
lucha, recibieron permiso para exportar. Antes de 1985, un grupo de agrénomos
holandeses y alemanes, asi como representantes del Mercado del Comercio Justo,
invitados por activistas religiosos de base, visitaron UCIRI y se interesaron en
apoyar su lucha. Durante su visita se discuti6 el potencial econdmico y las ventajas
ecolégicas del café organico. Ello resulté en la decisién de UCIRI de optar por la
produccién organica y vender a los mercados holandeses y alemanes, especifica-
mente con el establecimiento de una relacién con dos OIA: GEPA y Max Havelaar.
Actualmente, UCIRI le vende a mds de 10 organizaciones de siete paises (MACE,
1998. p. 22). Porter sefiala que los misioneros oaxaquefos “(...) han establecido
relaciones entre la organizacién y algunas OIA, lo que ha sido vital para el éxito de
UCIRI” (1987, citado en MACE, 1998, p. 22). De 773,000 kilos de café producidos
en la cosecha de 1996-1997, 90% fue destinado al mercado alternativo, mientras
el resto permanecié en México (Ibid.). Las comunidades que pertenecen a UCIRI
no confian solamente en el café para resolver sus necesidades de sustento; junto a
este cultivan para el autoconsumo maiz, frijol, chile, hortalizas y drboles frutales
que incluyen naranja, limén, platano, aguacate, chicozapote, zapote negro, mamey,
mango, etc. Ademds, trabajan para mejorar sus tierras y sus sistemas de produccion,
en vez de incrementar su 4rea de cultivo (VAN DER HOFF y GALVAN, 1998, pp.
129-132). UCIRI considera que los principales logros de su forma de organizacién
son 1) la habilidad y experiencia para exportar, hacer contratos y ofrecer café a una
amplia gama de clientes a nivel nacional, y vender a mejores precios a través del
mundo por medio del mercado del Comercio Justo; 2) la construccién de infraes-
tructura como tostadoras, almacenes, transporte, tiendas de abasto, servicios de
salud, y la capacitaciéon de campesinos jovenes en tecnologias organicas; 3) la
creacion de redes de organizaciones de pequefios productores independientes; 4)
el establecimiento de un fondo de solidaridad cooperativo para la adquisicién de
bienes de consumo y equipo; y 4) la provisién de apoyo para crédito (VAN DER
HOFF y GALVAN, 1998. pp. 135-136). Entre algunos elementos importantes de
la infraestructura construida por UCIRI se incluye una ferreteria, que provee de
acceso a equipo apropiado a bajos costos; una bodega para almacenar y preparar
el café para exportacion y la consolidacién de la capacidad para tostarlo. De esta
forma obtuvieron mejores ganancias y, eventualmente, exportaron de acuerdo
con los sabores europeos. Finalmente, construyeron un Centro para la Educacién
Campesina (CEC) con el fin de proveer de entrenamiento para el desarrollo de
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justo, que, como se sefala en el pie de pagina, se sustenta en el manejo del
mercado del café y sus precios internacionales; iniciativa que se consolida
con la Fairtrade Labelling Organizations International (FLO), institucién
que establece las normas, soportes o protocolos que se deben cumplir para
certificarse bajo el comercio justo, e inspecciona y certifica a los agricultores
de los paises desfavorecidos que pretenden formar parte de la iniciativa.

Finalmente, como se menciond, todo confluye hoy en la Organizacién
Mundial del Comercio Justo, cuya misién, como movimiento social de
caracter global que agrupa a muchas personas juridicas y naturales, repre-
sentantes en varios paises del mundo, es la siguiente:

habilidades para la produccidn orgdnica a través de cursos de 13 meses (VAN
DER HOFF y GALVAN, 1998, pp. 135-136). Mace observé que la opinién de los
miembros de UCIRI sobre el Mercado del Comercio Justo era ampliamente favo-
rable. El trabajo resalta la habilidad de las OIA para exportar café, su apoyo para la
produccion de café orgdnico y el extra obtenido (5 a 10 pesos por kilo) al producir
y vender un producto organico, la estabilidad en los precios, y el apoyo a proyectos.
En general, los productores coinciden en que el mercado del Comercio Justo es
realmente justo (1998:31). Desde su involucramiento en el Mercado del Comercio
Justo, los ingresos de los 53 poblados miembros y de 3.000 campesinos se han
duplicado (EQUAL EXCHANGE, 2002), o incluso triplicado (de un ingreso anual
de 280 dolares en 1983 han pasado a 860 ddlares en 1999) (ONU, 2000). UCIRI es
considerado por algunos como el primer grupo de campesinos en exportar café a
través del modelo del Comercio Justo en el mundo (EQUAL EXCHANGE, 2002).
Se considera que han alcanzado la capitalizacién propia y una de las principales
metas de los movimientos campesinos mexicanos: la apropiaciéon del proceso
productivo; lo que ha dado como resultado la autosuficiencia (NORGET, 1997,
p- 10). UCIRI cuenta con una organizaciéon democritica que incorpora elementos
de los sistemas de gobierno indigenas locales, lo cual ha sido un factor clave que
ha contribuido a su éxito (FAO, 2002). Su estructura interna es simbolizada por
un arbol. Las familias se representan por las raices, los delegados electos por cada
comunidad, por el tronco, y el trabajo y los proyectos de la unién, por las ramas.
Los frutos producidos corresponden al fruto de su trabajo (EQUAL EXCHANGE,
2002). UCIRI también ha sido un ejemplo influyente para otras organizaciones en
los estados del sur y sureste de México (Oaxaca, Guerrero, Puebla y Chiapas), asi
como para organizaciones de Guatemala y Nicaragua (FAO, 2002). Para el caso de
Chiapas, UCIRI ayud6 a la exitosa cooperativa cafetalera ISMAM (Indigenas de la
Sierra Madre de Motozintla “San Labrador”) en la comercializacién de su primer
café certificado en 1988 y en la obtencién de un contacto (o cliente) para la comer-
cializacién de café organico. También ayudaron a la Unién de Ejidos de la Selva a
establecer lazos con la organizacién de certificacién Max Havelaar (HERNANDEZ
y NIGH, 1998, p. 143; NIGH, 1997, pp. 432-433; HARVEY, 1998, p. 193).
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Fortalecer las capacidades de incidencia, comercializacién y monitoreo
de los miembros de WFTO-LA y promover relaciones de cooperacion
entre ellos y con otros actores sociales, para contribuir al mejoramiento
de las condiciones de vida de pequefios productores de América Latina,
atendiendo a los principios del Comercio Justo (WFTO-LA, 2017).

El propésito es promover otro tipo de comercio no convencional, con base
en los pilares del didlogo, la transparencia, el respeto y la equidad, que, indu-
dablemente, coadyuvan a la causa sostenible y ecolégica; pues el replantear
las practicas del comercio convencional conduce a la instruccién y esta-
blecimiento de iniciativas orgdnicas, tradicionales y ancestrales que son
responsables con el medio ambiente.

Desde esta perspectiva, el futuro de un pais que pretende lograr la paz esta
en redescubrirse en sus nobles ancestros, replantear la politica de desarrollo
y auscultar el camino de lo sagrado en las tradiciones; lo que llevard a un
comercio justo, limpio, verde, incluyente y, ante todo, préspero para la vida,
en el que no haya lugar para el dominio sobre las especies o la genética de
los seres vivos, sobre el agua o el aire, y que haga de la tierra un bien comun,
respetando la propiedad, pero compartiendo su beneficio. Esta propuesta
seguramente abrird los mercados de aquellos consumidores responsables o
con causa, dejandoles los mejores réditos a quienes los necesitan y permi-
tiendo acercarse a una sociedad mas justa y equitativa.

Estos propésitos son claros para la iniciativa del comercio justo; el fundamento
de la solidaridad supera, como se dijo, la simple cooperacién, convoca la cons-
ciencia que se debe tener con respecto a la condicién en que se encuentran
los demads y el entorno, y rechaza, con mecanismos alternativos, un statu quo
opresivo, excluyente, discriminatorio, depredador e irresponsable.

Asi las cosas, la Organizaciéon Mundial del Comercio Justo (WFTO) esta-
blece los siguientes diez principios, que se constituyen en imperativos para
toda organizacién que forme parte de la iniciativa:

11.3 Creacion de oportunidades para productores en
desventaja

La Organizacién Mundial del Comercio Justo reconoce la pobreza como uno
de los males que afecta a la humanidad; por tanto, reducirla es uno de sus
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objetivos. Sobre este tema es importante tener en cuenta lo expresado por
Jeffrey D. Sachs: “Actualmente, mas de ocho millones de personas mueren
cada ano en el mundo porque son demasiado pobres para sobrevivir (...)"".

A manera de corolario, vale la pena resaltar las siguientes palabras de este
mismo economista:

La cuestion no es predecir lo que sucederd, sino contribuir a forjar el
futuro, Esa tarea es colectiva: les corresponde a ustedes tanto como a
mi. Si bien los libros de texto de introduccién a la economia preconizan
el individualismo y los mercados descentralizados, nuestra seguridad
y prosperidad dependen, por lo menos en la misma medida, de deci-
siones colectivas para combatir las enfermedades, promover la ciencia
constructiva y la educacién generalizada, y actuar al unisono con el fin
de ayudar a los mas pobres entre los pobres®.

La pobreza, como un signo mas del capitalismo, ha sido analizada por muchos
con la firme intencién de ponerle fin, pero queda claro que este problema se
hace incomprensible para quien todo lo tiene y pretende explicarla desde
la perspectiva académica; en la pobreza las razones y la inteligencia no
son virtudes, se hacen necesarias para superarla, poniendo a prueba toda
dignidad no reconocible. Abhijit V. Banerjee y Esther Duflo se refieren a
cinco lecciones en torno a la pobreza, que se resumen a continuacion.

1) en la pobreza no se puede acceder a informacién fundamental que ha de
salvaguardar incluso la vida; 2) los pobres son responsables de todas las deci-
siones que ellos mismos deben tomar, existiendo, por obvias razones, un gran
margen de error, mientras que los ricos son beneficiarios de las decisiones
que otros toman por ellos; 3) los mercados no tienen en cuenta a los pobres,
no son para ellos, de alli que iniciativas como el banco de los pobres y las
empresas sociales sean un éxito rotundo; 4) la pobreza no debe predestinarse
a ello o al fracaso; 5) hay que confiar en los cambios a partir de las pequenas
cosas y renunciar a la condena.

Por consiguiente, este primer principio que plantea la Organizacién Mundial
del Comercio Justo busca materializarse, erradicando la pobreza y apoyando

4 SACHS, Jeffrey. El fin de la pobreza. Bogotd: Random House Mondadori, 2007,
pp. 25-27.

5 Ibid.
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a los desfavorecidos o pequeiios productores, cuya iniciativa emprendedora
sea fruto de la familia, la independencia o las agrupaciones asociativas o
cooperativas, lo que las lleva a ser autosuficientes y propietarias.

11.4 Transparencia y responsabilidad-rendicion
de cuentas

Al respecto, vale la pena traer a colacion las palabras de Thomas Friedman,
quien se refiere a la cleptocracia como una caracteristica penosa de los paises
menos favorecidos, donde ciertos circulos, de manera connivente, se asocian
con las corporatocracias*® para lograr beneficios comunes, de espalda a las
necesidades reales de los pueblos y de las gentes menos favorecidas; lo que
conduce a la imperiosa tarea de velar por los intereses de todos a través de
mecanismos que trasciendan las simples reglas de gobierno corporativo para
entender que la veeduria y el recelo por lo comin merecen todo rigor. En
este sentido, la Organizacién Mundial del Comercio Justo deja en claro que
su proceder sera transparente, de cara a los actores del comercio justo, y
que sera responsable, sensible a toda necesidad y celosa de la informacién
confiada, pero siempre informando.

Este principio invita a reflexionar sobre las reglas comunes de los mercados
convencionales, aquellas que dejan a sus propias variables de demanda
y oferta la determinacién de los precios, pero por todos es conocida y, de
cierta forma, aceptada la especulacién, como mecanismo de determinacién
de precios; ya sea porque se ofrecen mas bienes y servicios con el fin de bajar
la presién sobre los precios o porque se retienen de manera engafosa para
propiciar el efecto contrario, su alza en el mercado. Al respecto, cabe recordar
dos casos histéricos de gran trascendencia: la crisis del petréleo en los 70 y la
del café a finales de esa misma década.

En anos recientes, en el caso de los bonos subprime, producto del sector finan-
ciero de los Estados Unidos, emitidos por los bancos mas prestigiosos del
mundo y sujetos a reglas de oro de la Reserva Federal del Tesoro (como muy
seguramente serian las propias del gobierno corporativo), la acreditacion a
estandares internacionales de calidad y servicio, y la observacién de la cons-
titucion y las leyes de ese pais no impidieron su emisidn, ante la indiferencia
de mas de uno de los mas reconocidos banqueros, sin importar que con ello

6. PERKINS, John. Confesiones de un génster econdémico. Barcelona: Urano, 2005.
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perjudicaran al mundo entero y llevaran a los mas desfavorecidos a perder
los ahorros de toda su vida. Estas circunstancias implicaron la participacién
de autoridades y consumidores avidos de riqueza o mejor rentabilidad, que,
confiados todos en la portentosa operacion de este sector, subestimaron la
realidad especulativa hasta el dia en que amanecieron quebrados.

Esta ultima crisis financiera global de 2007 fue tan desastrosa que aun se
sienten sus efectos, pues el gobierno, connivente con los bancos, les lanzé
un salvavidas de novecientos mil millones de doélares, a pesar de tener que
expropiar a quienes no tenian la posibilidad de pagar las hipotecas y vieron
perder sus ahorros.

Estas practicas demuestran que la estabilidad de cualquier mercado depende
de la transparencia y responsabilidad, puesto que el hecho de rendir cuentas
no consiste simplemente en cumplir con los mandatos de la Ley, sino que
exige la consumacion real de los beneficios, sin encubrimiento alguno que
los distorsione o los distraiga; por ello, la iniciativa de crear mercados no
convencionales es algo mas que inteligente, es necesaria para, en la medida
de lo posible, erradicar la pobreza y mitigar sus efectos perversos hacia el
futuro. En este sentido, la responsabilidad entraiia algo mdas que el fuero
nacional o estatal, trasciende esos limites para comprender la comunidad
global y su entorno vy, finalmente, la propia existencia.

Al respecto, es importante tener en cuenta que, en el siglo XXI, la responsa-
bilidad dejara de ser un concepto que se le exija exclusivamente al Estado o a
la comunidad internacional representada en la COP 21, el G7 o el G20; estos
actores estan siendo rebasados por las fuerzas de las comunidades humanas
que, a través de medios de comunicacién de dltima generacién, cuentan
con mayor capacidad de reaccién y de convocatoria. Actualmente, las redes
sociales retinen a personas cada vez mas inquietas e inteligentes que, una
vez superadas las fronteras fisicas, se agrupan compartiendo cédigos éticos
y morales, retando de esa manera a las democracias vigentes para legiti-
marse mediante el didlogo permanente entre gobernantes y gobernados;
siendo estos ultimos quienes, efectivamente, legitiman cualquier iniciativa
de gobierno, basando sus decisiones en la responsabilidad que corresponde a
la realizacion del bien comun'’.

7 BERGGRUENN, Nicolds y GARDELS, Nathan. Gobernanza inteligente para el siglo
XXI. Bogota: Alfaguara, 2012, p. 125.
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Asi, el principio de transparencia se concatena con el deber de informacioén;
no solo del relacionado con los mercados, que reivindica los derechos de
consumidores y usuarios, sino que ha de llegar a la transversalidad de todos
los sectores, econdmicos, sociales, culturales, entre otros, que impliquen la
expresion de la dignidad de la vida misma, como expresién de cualquiera de
los seres vivos de este planeta. Por tanto, la transparencia alude precisamente
aeso, ainformar a tiempo y de forma adecuada con el fin de conocer la verdad,
sea cual fuera, a estar enterado para legitimar los mercados, los gobiernos y
las conductas; de lo contrario, no queda otro camino que continuar con la
desazoén de favorecer a minorias, en perjuicio de los demds. Con respecto a lo
anterior, el maestro Byung-Chul Han expresa lo siguiente:

Transparencia y verdad no son idénticas; esta tltima es una negati-
vidad, en cuanto se impone e impone, declarando falso todo lo otro.
Mis informacién o una acumulacién de informacién por si sola no es
ninguna verdad, falta la direccién, a saber, el sentido. Precisamente,
por la falta de la negatividad de lo verdadero se llega a una pululaciéon
y masificacién de lo positivo. La hiperinformacién y la hipercomuni-
caciéon dan testimonio de la falta de verdad, e incluso de la falta de
ser. Mdas informaciéon o mds comunicacién no elimina la fundamental
imprecision del todo, mas bien, la agrava'®.

Estos principios son los que deben empezar a reclamarse en relaciéon con
las tendencias modernas del comercio justo; no basta con las simples poli-
ticas de gobierno corporativo y de responsabilidad social, pues la escuelita,
el puesto de salud o el parque para los nifios no acaban con el dafo a los
ecosistemas que causa la explotacion a cielo abierto del carbén ni restablecen
las culturas indigenas diseminadas por las hidroeléctricas ni les devuelven la
vida a quienes han fallecido de cancer debido a la exposicién al asbesto, al
humo del cigarrillo, a los talcos, etc.

Este es el momento de un comercio no convencional, fundado en la trans-
parencia y en la responsabilidad, que supere con creces la inoperancia de
los estados, porque, finalmente, muchos de sus gobernantes han cedido las
nobles causas de la politica a la ya mencionada corporatocracia; para nadie
es un secreto el poder de lobby que tienen las mas grandes compainias del

18 HAN BYUNG-CHUL. La sociedad de la transparencia. Barcelona: Herder, 2013,
p. 23.
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mundo de infiltrar los corredores de los palacios legislativos y de gobierno®.
Por ello, este es el tiempo propicio para un mercado que no renuncia al lucro,
sino que lo distribuye de manera equitativa y vela por todas las dignidades.

Este principio, que hace confluir varios en uno solo, pretende el consenso en
la toma de decisiones y la participacién de los actores de la cadena de valor
del comercio justo, dado que los empleados, productores e intermediarios
han de ser, en ultimas, los grandes beneficiarios, sin separar de estos bene-
ficios a la humanidad misma.

11.5 Practicas comerciales justas

Hoy en dia, fendmenos como las pricticas restrictivas de la libre compe-
tencia, como el caso de los acuerdos sobre precios o de acceso a los mercados,
demuestran que no se trata de un problema aislado; por el contrario, ha
comprometido sus propios fines desde que estas practicas se han venido
ejerciendo, pues ;quién retornard los mayores costos sobre bienes y servicios
puestos en el mercado mediante estas politicas?

Colombia ha dado muestras de no ser ajena a las practicas restrictivas de la
libre competencia tanto en el dmbito local como internacional; este es el caso
de los panales, el cemento, la telefonia celular, el sector financiero y el aztcar,
y habra que ver qué otros productos mas. La legislacion que regula la materia
se mantiene intacta®; siendo complejo probar las conductas mencionadas, la
administracién debe aplicar el principio de oportunidad a quien se autoacuse
y denuncie a los demds coparticipes para, de esa manera, no ser sancionado
o condenado gravemente. El tnico y principal perjudicado resulta siendo el
pueblo inerme e inocente con respecto a estos tratos que parten del engaiio
y del abuso propio de las posiciones dominantes o fuertes en el mercado. En
el ambito internacional se juega de la misma manera, se privilegian intereses,
en perjuicio de los pueblos; como en el caso de la seguridad alimentaria en
relacion con el dominio de la genética.

Los gravamenes a las importaciones de paises menos favorecidos, el rompi-
miento y constante violacién de la igualdad en los mercados, el trato nacional
y la nacién mds favorecida, asi como el comercio sin discriminaciones,

19 SACHS, Jeffrey. El precio de la civilizaciéon. Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2012,
p. 145.

20 Decreto 2153 de 1992.
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terminan siendo definitivos en el marco referente al comercio mundial*, y
en la practica se siguen imponiendo barreras discriminatorias que alejan a los
pueblos de un comercio justo y equitativo.

Muchos, entre ellos el expresidente de México, Ernesto Zedillo*?, cuestionan
la eterna e inconclusa agenda Doha del Sistema Multilateral de Comercio
(OMC), puesto que, a la fecha, contintia siendo una agenda por desarrollar y
sobre la cual no hay decisiones tomadas; esta busca reivindicar los derechos
de los paises africanos y de menor desarrollo econdmico, a partir de la expor-
tacién libre de sus productos a los paises mas desarrollados.

La Organizaciéon Mundial del Comercio Justo sustenta este principio en
el bienestar social, econémico y ambiental, reconociendo a los pequefios
productores con miras a lograr para ellos un estado de bienestar, de modo
que sus productos o provisiones sean debida y oportunamente pagados, con
previo acuerdo de las condiciones propias de calidad, cantidad y oportunidad.

En lo que respecta a las artesanias, se ha establecido como estdndar el pago
del 50% del producto, con antelacién a la orden de compra, lo que también
ocurre con los alimentos; en los dos casos, con derecho a cobrar intereses
razonables que no excedan los comunes pagados por las partes a terceros,
pero las partes pueden acordar no cobrarlos.

Puede presentarse el caso de que la compra ordenada no cumpla con las
especificaciones, ya sea de calidad, cantidad u oportunidad; evento ante el
cual el comprador siempre agotara el didlogo con su proveedor a fin de veri-
ficar si hay lugar o no a una convalidacién sobre la compra®. En todo caso, se
permite el reconocimiento del esfuerzo del artesano o productor,? a manera

2 Acuerdo General de Aranceles y Comercio de 1947, incluido en el Acuerdo de

Marrakech de 1994, que da origen a la Organizacién Mundial del Comercio, OMC.
22 BERGGRUENN, Nicolds y GARDELS, Nathan. Op. cit., p. 24.

2 Tipica aplicaciéon del principio estoppel o de convalidacién, previsto en los

UNIDROIT, y que busca mantener el negocio y la relacion comercial entre las partes,
que se prestan al arreglo sobre los incumplimientos parciales en calidad, cantidad u
oportunidad.

2 Tipica aplicacién del principio por el cual debe hacerse menos gravosa la situacién

del deudor, pues en latitudes como esta es normal pensar ante el incumplimiento en
las sanciones por mora y, por qué no, en la clausula penal sin perjuicio de ejercer la
accion resolutoria, que, como bien es sabido, persigue también la indemnizacién de
los perjuicios.
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de compensacion, siempre y cuando la cancelacién o rechazo del pedido no
sea atribuible al proveedor.

Es claro que este principio, mas que propender ala preservacion de las relaciones
comerciales, busca crear para las partes un vinculo mas alld de lo obligacional;
es decir, reforzar la solidaridad como fundamento de toda relacién humana,
como valor que se consolida en la confianza y el respeto comun.

El resultado de ello es el fortalecimiento de las redes de comercio justo,
aquellas que, a finales de los 60, rechazaban las practicas discriminatorias y
vejatorias en relacion con los paises de menor desarrollo econémico relativo;
pues su meta es el beneficio, como expresion eficaz de las relaciones entre
los seres humanos que supera las barreras de los propios estados, e incluso
puede imponerse sobre el estindar de los mercados para constituirse en
fueros alternativos de comunidades debidamente cohesionadas mediante
propositos nobles y, mds que altruistas, solidarios. En ese entonces impli-
caban una gran revolucién, la misma que estd por acercarse al capitalismo
social y responsable, antes de dar el paso a instancias de mayor complejidad,
pero de plena realizacion de los derechos de la vida®.

Estos propésitos también salvaguardan las tradiciones y la cultura porque,
por ejemplo, las artesanias, al establecerse un comercio justo, se conocen,
reconocen y aprecian en otras latitudes, y se consolidan como expresion
propia de una cultura.

11.6 Pago de un precio justo

Hablar de precios justos conlleva necesariamente la paradoja de los econo-
mistas neocldsicos defensores de los sistemas econdmicos que se rigen por
la racionalidad, la ambicién y el equilibrio. De este modo, pareciera no haber
otra alternativa para los mercados convencionales, pues en ellos se obligaria
como proposito de estado la regulacién y la consecuente supervision con el
fin de satisfacer las necesidades de la poblacién y mantener las reglas “justas”
del mercado; es decir, que no haya competencia desleal, no se incurra en
practicas restrictivas de la libre competencia y no se vulneren los derechos
del consumidor de bienes y servicios.

% Vale la pena mencionar a RIECHMAN y FERNANDEZ BUEY. Redes que dan
libertad. Buenos Aires: Paidés, 1994, pp. 80-101.
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Sin embargo, ;como se logra que los empresarios no acuerden en perjuicio
de las partes débiles de las relaciones de mercado? La respuesta no se hace
esperar: emancipandose del estindar, buscando mercados no convencio-
nales, solidarios y responsables, en donde el precio sea fruto del acuerdo
entre todos los actores que intervienen para poner el bien en el mercado; este
didlogo necesario no desconoce los costos, entre los cuales han de contarse los
propios del interviniente, y que, de ninguna manera, comprenden el abuso o
el enriquecimiento sin causa, ya que, en este caso, la causa estd determinada
por la solidaridad y la intencion firme de erradicar la pobreza®.

Este principio se encuentra bien resumido en la pagina web de la Organi-
zacion Mundial del Comercio Justo:

El pago justo significa la provisiéon de una remuneracién socialmente
aceptable (en el contexto local), considerado justo por los mismos
productores, y que tiene en cuenta el principio de pago igual por trabajo
igual tanto para las mujeres como para los hombres.

11.7 No al trabajo infantil y al trabajo forzoso

La Convencidén de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, esta-
blece claramente que se entiende como tal toda persona menor de 18 anos;
no obstante, se comienzan a concebir relativismos al respecto para deter-
minar responsabilidades sociales que en la actualidad agobian cada vez mas
a las sociedades, como la cuasi capacidad del menor adulto y su responsabi-
lidad penal, aunque sea tratada especialmente. Sin embargo, asi lo establece
la referida convencion al permitirles a los estados miembros su regulacion.

En el articulo 22 se advierte lo siguiente: “Los estados partes reconocen el
derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econdmica y contra
el desemperio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social.

% En este caso, la onerosidad excesiva en los contratos tradicionales se constituye en

principio que legitima a la parte afectada para revisar las prestaciones, encontrando
en el didlogo la convalidaciéon o la compensacion, de probarse la desproporcién; de
manera que, en estos tiempos, el animus lucrandi no es suficiente razon ni fuente del
derecho comercial. Este es un siglo de acceso a la informacién; por tanto, los mercados
no son desconocidos ni mucho menos los precios medios de bienes y servicios.
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Precisamente, en el ejercicio del didlogo continuo y la debida informacion,
todas las organizaciones de comercio justo velan por la realizaciéon de los
derechos del nifo, verificando el cumplimiento de lo previsto en la convencion
y en las leyes nacionales, regionales o subregionales que afecten en particular
el asunto; de suerte que, si se llegara a evidenciar la participacién de los nifios
en procesos productivos, ha de velarse por que a ellos no les afecte, dado que,
en muchos casos, este hecho forma parte de la cultura propia de los pueblos o
de sus comunidades, donde el proceso productivo de una artesania involucra
a todos los miembros del grupo?®.

En la actualidad, el caso de China, Africa y los paises en conflicto causa
indignacion, por cuanto, de manera flagrante, se vulneran los derechos de los
nifos; estos son forzados a enfrentarse unos contra otros, son usados como
escudos de batalla y, lo que es peor, son arrancados de su seno familiar a
temprana edad para ser encausados en el conflicto, lo que lleva a la deshu-
manizacion de su futuro a partir de la guerra y del odio, incluso hacia sus
congéneres por ser considerados “enemigos”.

Desde esta perspectiva, resulta obvio el repudio y el rechazo, pero ;qué
ocurre en algunas latitudes donde la deslocalizacién productiva deja grandes
utilidades justamente porque la fuerza de trabajo la aportan los nifios? El
lider paquistani contra el trabajo infantil, Ehsa Ullah Kahn, le manifestd, el
28 de abril de 2015, al diario Canarias Ahora que el 100% de la produccién de
Zara en Asia era resultado del trabajo infantil?®. Ehsa Ullah Kahn especificaba
la cifra de trabajo y esclavitud infantil, aproximadamente 400 millones de
nifios alrededor del mundo, e invitaba a dejar de comprar en las tiendas que
aceptan de alguna manera el trabajo forzoso de los nifos.

Sin ahondar en otros datos que pueden escocer las entrafias de quienes son
fieles a los valores humanos, cabe resaltar que, en efecto, el comercio justo
vela por los derechos de los nifios y sus procesos se llevan a cabo con transpa-
rencia; los monitorea y los hace publicos para garantizar que, en ningtn caso,
se vulneren los derechos propios de la dignidad de los menores.

% Véase el caso del sombrero vueltiao en Colombia, donde la comunidad zend gravita

en torno a la produccién de este articulo, y guarda su tradicién en la experiencia y la
oralidad.

http://www.eldiario.es/canariasahora/sociedad/esclavitud-infantil-trabajo-Asia
-ninos_0_382161784.html
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11.8 Compromiso con la no discriminacion,
la igualdad de género y el empoderamiento
econdmico de la mujer y la libertad de
asociacion

El comercio justo no discrimina a nadie por razones de edad, raza, religion,
clase social, nacionalidad, membresia sindical, afiliacién politica, género,
orientacion sexual, discapacidad o VIH/SIDA, en el momento de emplear,
compensar, entrenar, promover, despedir o jubilar.

A su vez, promueve la igualdad de género, en la que tanto mujeres como
hombres accedan en las mismas condiciones a los recursos necesarios
para hacerlos productivos y participativos en la toma de decisiones. Los
comienzos de la igualdad de género se remontan a la Declaracién Universal
delos Derechos Humanos, que defiende el trato igualitario entre las personas
en todos los aspectos de su vida; en particular en lo legal, lo cultural, lo
laboral, lo social y lo politico, sin que haya lugar a discriminacién alguna.

La Universidad Nacional Auténoma de México introduce el concepto de
equidad de género, refiriéndose con ello “a que las mujeres y los hombres
gozan de condiciones iguales en el ejercicio pleno de sus derechos humanos,
en cuanto a su posibilidad de contribuir al desarrollo nacional, politico,
econdmico, social y cultural, y de beneficiarse de sus resultados” (http://
www.iimas.unam.mx/EquidadGenero/)®.

La Organizacién Mundial del Comercio Justo permite la participaciéon de
la mujer como miembro activo en la toma de decisiones, teniendo acceso
al liderazgo de sus instituciones; las mujeres reciben igual pago por trabajo
igualitario, sin perjuicio de considerar las circunstancias propias de salud y
seguridad, en relaciéon con su embarazo o maternidad.

Asimismo, la organizacion respeta el derecho de libre asociacién sindical
y las negociaciones; de modo que, en aquellos paises o lugares en que
estos derechos sean restringidos, se permite la negociacién directa con
los empleados asociados de manera independiente, asegurando que esos
trabajadores sindicalizados no sean discriminados. Si bien la tutela de estos
derechos es parte del fuero local o nacional, la Organizacién del Comercio

»  http://www.sdei.unam.mx/equidad_genero.html
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Justo vela por que sean respetados y verifica que sean estimados por sus
empleadores o por los regimenes donde se encuentran establecidos.

La Organizacién Internacional de Trabajo reconoce la libertad sindical
como un valor que se constituye en eje; este derecho se encuentra consa-
grado en la Constitucion de la OIT de 1919, en la Declaracién de Filadelfia
de la OIT, de 1944, y en la Declaracion de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, de 1998. Entendida la libertad
sindical como una libertad de asociacion, también debe tenerse en cuenta
lo previsto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Ademads, la Organizacién Mundial del Comercio Justo tiene en cuenta
el cumplimiento de los diferentes ordenamientos que rigen el derecho
sindical; entre otros, se encuentran los siguientes:

+ Convenio sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacién,
1948.

+ Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva,
1949.

» Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971.
+ Convenio sobre las organizaciones de trabajadores rurales, 1975.

+ Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica,
1978.

En conclusién, hoy en dia no es posible emular, proteger o privilegiar a
aquellos empresarios que cercenan una de las expresiones excelsas del ser
humano, la de asociarse y sindicalizarse en un sistema econémico; este
derecho, sin duda, siempre acude a la dignidad como sustrato de sus reivin-
dicaciones. Por ello, aquellos que no honran sus compromisos humanos
merecen el repudio social, debido a sus practicas indignas, que se mani-
fiestan en las relaciones econémicas y laborales.

En el marco del comercio mundial, y en el de una globalizacién apurada
por lo econémico, es necesario tener en cuenta los derechos laborales y las
relaciones dignas, puesto que el trabajador es el sustrato de toda sociedad y
aparato econdmico; merece la tutela de sus derechos, no como un minimo,
sino como la realizacion del derecho del ciudadano que convive y coexiste
en paz, en libertad, y con todas sus necesidades satisfechas.
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11.9 Garantizar buenas condiciones de trabajo

Este principio lleva a recordar el desastre ocurrido en Bangladesh, bien
llamado por algunos la tragedia de los talleres de la miseria, aludiendo al
colapso de una edificaciéon en abril de 2013, en el que perdieron la vida
300 personas a causa del hacinamiento y la defectuosa calidad de la cons-
truccién que les servia de lugar de empleo. La exhibicién de la etiqueta
Made in Bangladesh deberia ser sinénimo de indignidad, pues no se puede
entender coémo las empresas occidentales no exigen condiciones de calidad
en los lugares de trabajo de quienes fabrican sus productos, cémo la logica
se reduce al simple andlisis de unos costos y al propésito de optimizar
los recursos financieros en una relacién donde el gran perdedor es el ser
humano; la codicia no puede ser una razén para justificar la inteligencia de
quienes, en su cost arbitrage, vilipendian los derechos humanos.

El lugar de trabajo de la Organizacién Mundial del Comercio no puede
menos que cumplir y verificar que se cumplan las condiciones de segu-
ridad exigidas y el ambiente sano de todos aquellos que forman parte de la
red o de la organizacion. Al respecto, no estd de mas reflexionar sobre las
condiciones de trabajo que muchos deben enfrentar dia a dia para lograr
satisfacer sus necesidades minimas; transportes inseguros y contaminantes,
locaciones en mal estado, servicios de salud publica insuficientes y poco
efectivos, etc.

Ademads de no contar con politicas ptblicas que les garanticen un empleo
estable, un sinnimero de seres humanos trabajan hasta 20 horas al dia,
fracciondndose para mejorar sus ingresos y calidad de vida. {Cudntos tienen
que consentir el trabajo de sus hijos para sobrevivir y, en muchos casos,
se juegan incluso la vida, al exponerse a elementos nocivos para su salud!
Es urgente concitar a la humanidad a la reflexién responsable sobre las
expectativas en torno a la vida, que merece ser vivida en las mejores condi-
ciones, sin confundirlas con las mejores comodidades o con el lujo, pues
estos ultimos son, en muchas ocasiones, depredadores de la vida misma y
el acceso a ellos puede costar el futuro.

Colombia, que goza de verdaderas ventajas con respecto a su biodiver-
sidad, merece politicas publicas alrededor del Made in Colombia, como
sinénimo de productos y servicios responsables, preservacionistas, inclu-
yentes, verdes, organicos, naturales, etc.; ahora es posible rescatar el paisaje
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como la mejor fuente de trabajo y el mejor y mds sano ambiente laboral,
mientras a nadie se le ocurra emprender el desarrollo involutivo hacia la
destruccion.

11.10 Desarrollo de capacidades

El comercio justo toma del desarrollo los impactos positivos con el fin
de volverlos ventajas para los pequefios o discriminados productores,
haciéndose necesaria la capacitacion y el desarrollo de habilidades mas
competitivas (si se admite este calificativo) en el comercio justo mundial, al
agregar valor o innovar, como criterios de la competitividad. Segiin Michael
Porter, esta radica en un cambio de paradigmas porque la tradicién y la
cultura pueden constituirse en si mismas como innovadoras o agregados.

Colombia, un pais cuya vocacién agricola todavia cuenta con tierras no
nitrogenadas, es decir, altamente productivas, puede emprender su cultivo
con especies nativas, de manera orgdnica y limpia, y hacerse a un sello verde,
agregandole valor con el trabajo comunitario de la poblacién desplazada y
vulnerable para buscar redes de comercio justo y lograr asi la inclusidn, la
equidad y la prosperidad.

Ademas, es necesario llamar la atencién con respecto a la riqueza étnica del
pais, que, basada en la tradicién y en la cultura, ha venido atesorando un
conocimiento ancestral que honra la inteligencia natural, reconociendo en
los procesos productivos de la tierra sus momentos y garantizando de esa
manera una supervivencia digna y consecuente con las necesidades de la
poblacién. Desafortunadamente, el consumo irresponsable ha creado este-
reotipos negativos en relacién con el bienestar; se han trocado los valores
de algunas comunidades por simples monedas ilusorias que distraen la
difusién y preservacién de conocimientos tradicionales. Sin embargo, la
tradicién oral atin se conserva en muchas de esas culturas o etnias, garanti-
zando asi el reconocimiento de mitologias y visiones de mundo.

La academia es cada dia mds consciente de la necesidad de desarrollar
las habilidades a partir de procesos convencionales; no obstante, el
conocimiento ancestral ha demostrado que tiene fundamentos vélidos,
seguramente no cientificos, pero exitosos. Este es el caso de la explotacion
de la tierra y su mantenimiento productivo generacién tras generacion,
que, confrontado con la agroindustrializacién, resulta quiza menos efectiva,
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pero mas provechosa, si se tiene en cuenta que garantiza la productividad
de la tierra hacia el futuro. En el caso de la industria agricola, el abuso de
los abonos quimicos y de los pesticidas altera los ecosistemas y aumenta
los niveles de nitrégeno en la tierra, anulando la posibilidad de cultivarla®.

11.11 Promocion del comercio justo

Asi como todo modelo convencional de comercio se difunde a partir de los
acuerdos de alcance total y parcial, esto es, integraciones regionales, subre-
gionales o universales, en el marco del Acuerdo General de Aranceles y
de Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), incluido en el Acuerdo de
Marrakech de 1994 que da origen a la Organizacién Mundial del Comercio, es
necesario que la Organizacién Mundial del Comercio Justo difunda también
sus principios, que, a diferencia de los previstos en la OMC, no conllevan
sanciones porque no son observados, sino acogidos por identidad de causa, no
por confrontaciéon de posiciones individualistas y fundamentalmente liberales
en lo econémico; no se miden por las consecuencias que sobre la humanidad
o la vida puedan traer esas componendas de excesos y de consumo incons-
ciente e irreflexivo manejado al antojo de quienes crean necesidades.

Lahonestidad, como valor delainformacidn, no pretende convocar al consumo
sin causa ni mucho menos de manera irresponsable; en realidad, se acude a la
solidaridad como vinculo que no se impone, se comparte y se anuncia como
necesario para preservarse y realizarse en todas las dignidades inherentes a la
vida misma. Incluso la muerte, como expresién de la vida, adquiere dignidad
y solidaridad; no es una alternativa, es una necesidad de la especie humana
que se postra ante su aparente autodestruccion, es el momento de la decisién.

Vale la pena continuar con las palabras de Jeftrey Sachs:

Los medios de comunicacidn, intereses corporativos fundamentales, y los
politicos constituyen ahora una red de interconexiones y poder sin fisuras
disefiada para perpetuarse por medio de la incesante fabricacidn de ficciones.
Los medios trafican con fantasias, y esas fantasias llevan a mas conductas
adictivas, incluyendo la fijacién con esos mismos medios de comunicacién®.

% En este sentido, vale la pena hacer referencia al video de Jeffrey Sachs, “El desafio

sustentable”.
31 SACHS, Jeftrey. Op. cit.
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En cuanto a este tema, no hay duda de que el sistema multilateral de comercio
de la OMC lleva a cabo sus propositos a través de los medios de comuni-
cacion, pues, aunque no lo haga directamente, los empresarios se valen de
estos para expandir cada vez mas su hegemonia; tanto asi que hoy los procesos
de fusion o adquisicion de control de grandes multinacionales o transnacio-
nales estan servidos sobre la mesa. Actualmente es mas comun reconocer
a un grupo econdémico como propietario de un sinnimero de productos y
servicios dispuestos en el mercado; el consumidor ingenuo escoge, sin saber
que, independientemente de su eleccidn, estd beneficiando a la misma casa
matriz que ejerce el control sobre las marcas.

El caso de Volkswagen, que debi6 impactar duramente la industria, no pasé
de ser un tema simple asociado a la marca, pero parecié dejar ver que el grupo
comparte plataformas productivas sobre otras marcas con las que ejerce un
dominio real en el mercado automotor.

11.12 Respeto por el medio ambiente

Tal vez, cuando la humanidad afronte los fallos del mercado que nos han
llevado a descontar de una forma tan drastica nuestro futuro, también consi-
deraremos cada vez mads la supervivencia de nuestro propio superorganismo
—de nuestra civilizacién global- como el criterio para establecer una tasa
de descuento y un horizonte de beneficios apropiados para el sistema de
mercado. De hecho, lo que parece decirnos la teoria del inversor universal es
que habria que regular los mercados, que son tan importantes para nuestro
superorganismo, a fin de garantizar el futuro de Gaia, aunque esto signifique
limitar los beneficios a corto plazo de las sociedades andnimas y de los indi-
viduos®.

Esta reflexion debe acompaiiarse de los propésitos universales comprendidos
en el Protocolo de Kioto, suscrito el 11 de diciembre de 1997, que entré en
vigor apenas en febrero de 2005, sin que a la fecha Estados Unidos, el mayor
emisor de gases que propician el calentamiento global, lo haya ratificado. El
objetivo de Kioto fue reducir progresivamente la emisién de gases de efecto
invernadero; sin embargo, desde 1997 a la fecha, el efecto ha sido el contrario;
parece que el interés deslocalizador de los aparatos productivos de occidente
en China, India, Africa y otros paises de oriente vino a realizarse en estas

32 FLANNERY, Tim. Aqui en la Tierra. Madrid: Santillana, 2011, p. 259.
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dos décadas, aplazando el cumplimiento de las reducciones en las grandes
potencias, de modo que, cuando la norma se haga exigible, ya hayan tras-
ladado sus aparatos productivos a esas economias florecientes para que sean
ellas las responsables, aunque fabriquen todo para las empresas de occidente.

El COP 21, llevado a cabo a finales de 2015, es otro fracaso porque la realidad
cientifica sobre el calentamiento global no se acompasa con la realidad
politica y de desarrollo industrial; resulta iluso pensar que reducir en dos
grados centigrados la temperatura de la Tierra sea posible, debido a que los
habitos de consumo y la codicia alejan la meta. Este hecho ha sido reconocido
por muchos cientificos y politicos, y por la misma Christiana Figueres® al
final de la cumbre. El objetivo, en efecto, se encuentra lejos, maxime si se
tiene en cuenta que el acuerdo logrado esta sujeto a ratificacién para que sea
vinculante, al menos por los paises que emitan el 55% de los gases con efecto
invernadero; de lo contrario, mantendra su ineficacia, como ha sido la cons-
tante en todos los acuerdos de similares intenciones.

La Organizaciéon Mundial del Comercio Justo procura establecer practicas
responsables en el uso de insumos que tengan origen sustentable y de produc-
tores locales, acudiendo a precursores de energia limpios y responsables, asi
como al uso adecuado y sostenible de los desechos.

Por tanto, los actores del comercio justo tienen clara su misién con respecto
al ecosistema, al futuro de las especies y al de la Tierra. El recurrir, entonces,
a précticas sostenibles, responsables, limpias e incluyentes agrega valor a los
productos y privilegia su consumo, generando una sinergia e identidad en la
causa que gratifica y beneficia a unos y a otros.

Conclusiones

1. Ante las problemadticas de desigualdad, corrupcién, depredacién, pobreza
y exclusion, entre otras, los paradigmas relativos al desarrollo econémico
obligan a replantear el sentido y propésito del comercio. Esto conduce a
la reflexién necesaria sobre el futuro de la vida, mas que el de la especie
humana, puesto que, como determinadores de la historia, los seres
humanos han demostrado no ser los mejores; debido a que el abuso de los

3 Secretaria Ejecutiva de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio

Climéatico (CMNUCC)
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derechos, tanto de los congéneres como de los de otras especies, y de la
vida en si, ponen de manifiesto, sin duda, que el hombre se ha equivocado.

2. Las iniciativas sociales que pretenden reivindicar los derechos de los
menos favorecidos trascienden al Estado como sujeto tnico del sistema
internacional; una prueba de que los movimientos sociales pueden ser
mads fuertes que el propio Estado, sin controvertir su soberania, es la de
que logran lo que este no ha podido alcanzar, es decir, el beneficio trans-
versal, por encima de los intereses particulares.

3. Las practicas maniqueas del poder politico y econdmico no pueden ser
razon suficiente para la hegemonia eterna. Es necesario que la solidaridad
entre congéneres se haga manifiesta para superar las veleidades de los que
creen ser privilegiados por detentar la confianza equivoca de quienes los
eligen; se debe encontrar identidad entre el querer de los pueblos y sus
lideres.

4. El comercio justo es una expresion necesaria en contra de la injusticia, la
exclusion y la pobreza; pero, principalmente, es la expresion solidaria de
quienes sienten la humanidad como una identidad con los demas.

5. El derecho, como disciplina social, debe empezar a indagar sobre los
efectos que los movimientos sociales tienen en relacidon con las visiones
estatales de los diferentes regimenes; puesto que, necesariamente, el
didlogo debe mediar para entender que la vision local debe superarse con
el fin de comprender, por fuera del sistema internacional, que existen
movimientos con causas responsables, mds que altruistas o filantrépicas.
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Sin duda alguna, presentar un libro es un reto, mas ain en un tema tan
amplio y complejo como es el derecho comercial. No obstante, cuando
se nos propuso acometer una tarea de tal magnitud, la aceptamos por
esa inclinacién que nos conduce a los seres humanos a buscar, investigar,
indagar y, esencialmente, a conocer. Desde luego, en aquel momento no
podiamos saber a profundidad lo interesante o no que podria resultar la
obra que teniamos en las manos y, por tanto, lo que nos impresionaba
era su titulo, la denominacién de los capitulos que lo integraban vy, prin-
cipalmente, la trayectoria de sus autores que, de antemano, nos llevaban
a presagiar la rigurosidad con la que se acercarian a los temas abordados.

Sin mds y entendiendo que presentar es dar a conocer algo al publico,
comenzaremos reflexionando sobre la pertinencia de su titulo, intentando
esclarecer si este refleja su contenido o sélo es una manera de llamar la
atencién de los lectores.

“Estudios contemporaneos de derecho mercantil”, nombre con el cual los
coordinadores y los autores decidieron designar la obra, sugiere primor-
dialmente dos cuestiones: la primera se refiere a la categoria de “Estudios”,
indicativa en que cada uno de los capitulos que lo integran es el resultado de
un trabajo que implicé conocimiento, andlisis y, en especial, la comprensién
de uno o mas problemas para ofrecer respecto a ellos posibles soluciones,
ejercitando el entendimiento individual y, a su vez, moviendo la frontera
del conocimiento de la ciencia juridica.

La segunda categoria sugiere al lector que los objetos de investigacién sobre
los cuales se basa el libro se relacionan con temas propios de la actualidad
y que, por lo tanto, indagar ellos es importante por cuanto ayuda a la cons-
truccién de soluciones a retos que enfrenta la sociedad. ~
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