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Resumen

La Corte Constitucional de Colombia
explic6 su competencia para
suspender provisionalmente leyes
en el auto 272 de 2023. En este texto
se propone que, con fundamento en
la tesis de la dependencia
contextual, tal competencia se
encuentra justificada. Sin embargo,
el autor se cuestiona que sea la
Corte misma quien se atribuya dicha
competencia y establezca sus
limites.

Palabras clave: Constitucionalismo,
democracia, control de constitucionalidad,
tribunal constitucional, suspensiéon
provisional de leyes.

Abstract

The Constitutional Court of
Colombia explained its authority to
provisionally suspend laws in ruling
272 of 2023. This text proposes that,
based on the contextual
dependence thesis, such authority is
justified. However, the author
questions whether it is appropriate
for the Court itself to claim this
authority and set its own limits.

Keywords: Constitutionalism, Democracy,
Judicial review, Constitutional Court,
Provisional suspension of law.



Introduccion

El pasado 02 de marzo de 2023, la Corte
Constitucional de Colombia?, por medio
del Auto 272/23® (M.P. Jorge Enrique
Ibafez Najar), cambidé su jurisprudencia
sobre la competencia que tiene para
suspender provisionalmente normas que
hayan sido demandadas por
inconstitucionales ante dicha corporacién.
Afirmé que, excepcionalmente -y con el
cumplimiento de ciertos requisitos—,

puede decretar la suspensidon provisional
de normas*
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La competencia de un tribunal constitucional
para suspender provisionalmente leyes puede ser
considerada una de las manifestaciones de la
tension que existe entre el ideal de democracia y
el de constitucionalismo: entre el derecho de
todos los ciudadanos a participar en condiciones
de igualdad en la toma de decisiones publicas y el
respeto a los derechos que garantizan Ila
autonomia individual de los ciudadanos®. Los
mecanismos contramayoritarios consistentes en
limites materiales al poder normativo del
legislador y la rigidez constitucional pueden
acentuarse cuando se agrega el ingrediente del
control judicial de constitucionalidad:
especificamente, cuando el alcance preciso de los
limites al poder del legislador estd en manos® de
los jueces constitucionales (por el tipo de practica
interpretativa que sigan, por su deferencia o no a
la interpretacidén constitucional del legislador en
casos controvertidos)’. Precisamente por ello, el
principio de presuncion de validez de las leyes®
hace prevalecer la interpretacion® que de la
Constituciéon tenga el legislador: el cual es
derribado cuando, después de un debido proceso
la Corte Constitucional demuestre, a través de
una decision racional y plausible, que el legislador
excedid los marcos que le fija la Constitucion™
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“La competencia de
un tribunal
constitucional para
suspender
provisionalmente
leyes puede ser
considerada una de
las manifestaciones
de la tension que
existe entre el ideal
de democracia y el de
constitucionalismo

(...)"”

La necesidad de justificar un mecanismo
contramayoritario” de especial relieve
como el de la suspensién provisional de
leyes exige la revision de los siguientes
problemas: (i) establecer si, partiendo de
la premisa de la dependencia contextual,
la instituciéon de la suspensién provisional
esta justificada en el ordenamiento
juridico colombiano (y por qué), (ii)
establecer si esta justificado que la Corte
se auto atribuya la mentada
competencia (y por qué) y, por ultimo, (iii)
reflexionar sobre las caracteristicas
minimas que deberia tener tal
instituciéon, en caso de considerar que
esta justificada. Con el fin de dar
respuesta a dichos problemas, en este
texto: (8 I) se hace una sintesis del Auto
272 de 2023 de la Corte Constitucional; (§
Il) se hace referencia a los origenes de la
suspensién provisional de leyes en el
ordenamiento juridico colombiano y se
menciona como antecedente el Proyecto

de Acto Legislativo del 25 de agosto de 2010; (§ lll) se sintetiza la tesis de la
dependencia contextual y, con fundamento en ésta, se ofrecen razones para
la justificacion de la suspensidn provisional de leyes en el contexto
colombiano; (§ IV) se ofrecen unas sugerencias sobre los elementos minimos
qgue deberian caracterizar a dicha competencia de la Corte Constitucional vy,
finalmente, (§ V) se dan unas conclusiones. La metodologia usada en el
trabajo es la de descripcidén y analisis de argumentos, por medio de una

investigacién de tipo documental.
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El interés principal consiste en reflexionar sobre la justificaciéon de la
competencia que se ha auto atribuido la Corte Constitucional y sobre cuales
deberian ser sus limites (y su fundamento). Fruto de la reflexién, argumento
gue tomando como premisa la tesis de la dependencia contextual ’la figura
de la suspensidon provisional de leyes en el ordenamiento juridico colombiano
podria estar justificada. Sin embargo, argumento que resulta al menos
problematico que el establecimiento de dicha competencia -y de sus limites
y contornos- sea producto de una decisidon de la misma Corte Constitucional.
Finalmente, cuestiono la forma en que queddé delimitada dicha”
competencia en el auto 272 de 2023 y sugiero algunos elementos que
deberian tenerse en cuenta para su definicion y delimitacion.

l. Sobre el comunicado 06/2023 de

la Corte Constitucional de Colombia

El 15 de noviembre de 2022 se presentd una
demanda de inconstitucionalidad en contra de
los articulos 2 (parcial), 12 y 18 de la Ley 2272 de
2022. El ciudadano demandante solicité a la
Corte Constitucional la suspension de los incisos
finales del articulo 2 de la Ley 2272 de 2022
porgque, a su juicio, las disposiciones acusadas
(para las que se solicita su suspensiéon) le
permiten al Estado colombiano iniciar procesos
de negociacién con exmiembros de “grupos
armados como parte de estructuras organizadas
de crimen de alto impacto” sin establecer la
obligatoriedad de “cumplir con el régimen de
condicionalidad para la aplicaciéon de los
mecanismos alternativos propios de la justicia
transicional” -que propenderian por que el
Estado investigara, juzgara y sancionara las
conductas cometidas por dichos grupos que
hayan afectado los derechos de las victimas-. El
actor fundamentdé la solicitud de suspension
provisional en el argumento consistente en que

la aplicacion de las normas demandadas : ﬂ
“pueden tener como consecuencia efectos

irreversibles sobre la seguridad y los derechos
fundamentales de las victimas del conflicto
armado”.
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La Corte resolvié negar'™ la solicitud de 13 ,

suspensién provisional interpuesta por el ES asi como IG
demandante. Sin embargo, fundamenté Corte jUStiﬁCCI en
su competencia para tomar dicha

determinacién en el futuro. Inicialmente, IO férmula de

la Corte hizo referencia a otras PP

competencias que ha desarrollado asegurar ICI

Jurlsprude.nmalmentg (como la p95|b|I|dad mtegrldad y
de proferir sentencias modulativas o la

. . - o e e . . - &
aplicacion del juicio de sustitucion de la supremacia de |q
constitucién en el control de las reformas

constitucionales) y afirmé que, al igual que Constitucion” una
la de suspender provisionalmente las leyes o
sometidas a su examen, constituyen competencm que
“instrumentos de proteccién y efectividad” no |e esté

para “asegurar la integridad y supremacia

de la Constitucién, en los estrictos y qtribuidq

precisos términos de su articulo 241°". Es
asi como la Corte justifica en la férmula de eXPI'GSGmente pOI'

“asegurar la integridad y supremacia de la o ° s
Constitucion” una competencia que no le ICI COI’\StItUCIOn de

estd atribuida expresamente por la 1991 (“.)”
Constitucion de 1991%¢

A continuacién, la Corte modificé su precedente sobre la competencia que
tiene de suspender provisionalmente leyes a través de una “reinterpretacion
de sus facultades”, senalando que dicha medida (a) es excepcional (b) opera
frente a una norma (i) “abierta o manifiestamente incompatible con la
Constitucion” y que ademas (ii) “pueda producir efectos irremediables o que
lleve a eludir el control de constitucionalidad”; se indicé que (c) la medida
tiene que satisfacer los requisitos de necesidad, efectividad vy
proporcionalidad y, finalmente, que (d) los otros mecanismos de protecciéon y
efectividad del orden constitucional deben resultar ineficaces.
Adicionalmente, se establecié que (e) “la providencia se adoptara por la Sala
Plena a solicitud de cualquier magistrado y que [f] en el auto que la decida
establecera su alcance y duracion”. En cumplimiento de dichos requisitos, la
medida adoptada por la Corte tendra como finalidad que el acto objeto de
control no produzca efectos. La Corte calificé a la medida de suspensién
provisional de una norma como “una medida de proteccion y eficacia” y
reconocioé que es una “atribuciéon propia”.
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En aclaracién de voto, la magistrada Natalia Angel Cabo criticé Ia
fundamentacion que se le dio a la competencia de la Corte Constitucional
para suspender provisionalmente normas: (i) consideré que el criterio de la
defensa de la supremacia de la Constitucidon es “necesario, pero insuficiente”;
(i) argumentdé que los requisitos establecidos en el Auto 272/23 no son
“rigurosos ni exigentes” y que no aseguran la excepcionalidad de la medida;
(iii) se cuestioné sobre el momento procesal en que se podrd decretar la
medida -si sera antes o después de la participacién ciudadana'-y sobre (iV)
el alcance de la medida —-hasta dénde puede llegar la Corte al adoptar este
tipo de medidas-.

El magistrado Antonio José Lizarazo aclaré su voto argumentando que la
decision de la Corte no implica un cambio en el precedente, sino que, con
fundamento en el articulo 149 de la Constitucion, los actos del Congreso
adoptados por fuera de las “condiciones constitucionales” carecen de validez
y, por ende, “no podrd darseles efecto alguno”. Asi, para el magistrado
Lizarazo, la competencia de la Corte no consiste en suspender una ley, sino
en impedir que produzca efectos un acto del Congreso que carece de
validez.

El articulo 149 de la
Constitucion establece que:
“Toda reunién de miembros
del Congreso que, con el
propdsito de ejercer funciones
propias de la rama legislativa
del poder publico, se efectue
fuera de Ilas condiciones
constitucionales, carecera de
validez; a los actos que realice
no podra darseles efecto
alguno, y quienes participen
en las deliberaciones, seran
sancionados conforme a las
leyes.” 8

Sobre el salvamento de voto del magistrado Lizarazo cabria apuntar que la
medida de suspension provisional de leyes podria eventualmente operar
sobre una ley que haya sido tramitada conforme a lo establecido en la
Constituciéon y las leyes orgadnicas, de manera tal que a dicho acto del
Congreso no le seria aplicable el citado articulo 149, que no parece ser el
sustento normativo de los vicios materiales y/o procedimentales de los actos
normativos sujetos a la Constitucién, sino una disposicién aplicable para




Revista Asociacion Cavelier del Derecho

reuniones claramente inconstitucionales de miembros del Congreso. Un acto
del legislador que no cumpla con las “condiciones constitucionales” es
inexistente. La Corte debe pronunciarse sobre actos normativos existentes
respecto de los cuales se pone en entredicho su validez.

Il. Antecedentes de la suspensién
provisional de leyes en el
ordenamiento juridico colombiano

La institucidon de suspensidon provisional de leyes tiene origen en el derecho
colonial y un marcado desarrollo en el siglo XIX —con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, al amparo de la competencia otorgada por las
constituciones de 1858 y 1863-. La figura del “se obedece, pero no se cumple”
—del derecho colonial- tenia como finalidad que las disposiciones emanadas
del Rey gue no se ajustaran a la realidad de la Colonia o generaran un
resultado injusto producto de su aplicacién, pudieran inaplicarse sin que la
autoridad real fuera cuestionada (por eso el “se obedece”). En las
constituciones de 1858 y 1863 se atribuia a la Corte Suprema la competencia
de suspender los actos de las legislaturas de los Estados, en cuanto fuesen
contrarios a la Constitucidon o a las leyes —de la Confederacion en 1858, de la
Unién en 1863-, siendo el Senado el que decidia definitivamente sobre la
validez o nulidad de dichos actos™.

La suspensidon provisional de leyes en el siglo XIX puede entenderse como
una forma de hacer prevalecer la Constitucion y las leyes -de la
Confederacién en 1858, de la Unién en 1863- sobre los actos legislativos®°de
los estados y, vista desde el procedimiento, como el primer paso hacia la
eventual anulacién (declaracién de inconstitucionalidad) por el Senado.

Ya en el siglo XXI, el antecedente mas cercano (a nivel constitucional)” es el
Proyecto de Acto Legislativo del 25 de agosto de 2010, el cual establecia la
suspension provisional de leyes en los siguientes términos:

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones: (..) 5.
Suspender temporalmente una norma demandada, en cualquier
momento anterior al fallo definitivo de constitucionalidad, cuando lo
considere necesario para la proteccidén del orden constitucional. La
suspensidon podra decretarse de oficio o a peticién de cualquier
interviniente.
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Comparando la suspensidn provisional de leyes decretada en el Auto 272/23
con la que existia en la Colonia, en el siglo XIX y la que se proponia en el
Proyecto de Acto Legislativo del 25 de agosto de 2010, puede concluirse lo
siguiente: (i) en la Colonia podia ser solicitada por los subditos del rey o por
sus procuradores; (ii) en el siglo XIX (constituciones de 1858 y 1863) podia ser
solicitada por los ciudadanos® (y extranjeros)® y por el procurador (iii) en el
Proyecto de Acto Legislativo del 25 de agosto de 2010 podia ser solicitada por
cualquier interviniente (lo que incluye a cualquier ciudadano y al procurador,
como en las regulaciones anteriores); (iv) en el auto 272/2023 de la Corte
Constitucional, se restringe dicha solicitud a los magistrados de la Corte
Constitucional. Asi, a pesar de las limitaciones propias de la Colonia y del
siglo XIX (injustificadas en la actualidad), la suspensién provisional de las
leyes era un recurso publico. Tal como quedd regulado en el Auto 272 de
2023, parece que la solicitud solo podria efectuarla un magistrado de la Corte
Constitucional (ante la Sala Plena). En la evolucién de la jurisprudencia de
este asunto (o en su eventual regulacién constitucional) deberia extenderse
dicha facultad a los ciudadanos y los demas intervinientes ante la Corte
(incluyendo al procurador general de la Nacion).

Por Jultimo, una diferencia
radical entre la suspension
provisional de leyes en el
siglo XIX y en la actualidad es
qgue, en aquel entonces, la
decision definitiva sobre la
validez del acto suspendido
gquedaba en manos del
Senado (que tenia

“La figura del “se obedece,
pero no se cumple” -del
derecho colonial- tenia
como finalidad que las
disposiciones emanadas

credenciales democraticas) y
los actos sometidos a control
eran los actos legislativos de
las asambleas de los estados
(no las leyes de la Unidén, que
incluso eran parametro de
control); hoy, la decisién de
suspension provisional y la de
exequibilidad recaen en el
mismo organo y los actos
objeto de control son las
leyes de la republica
(producto del legislador
democratico).

del Rey que no se ajustaran
a la realidad de la Colonia
o generaran un resultado
injusto producto de su
aplicacién, pudieran
inaplicarse sin que la
autoridad real fuera
cuestionada (por eso el “se

obedece”).”
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lll. La tesis de la dependencia contextual, el contexto
colombiano y la suspensién provisional de leyes

Los argumentos usados a favor del control jurisdiccional de
constitucionalidad de las leyes?* podrian extenderse a la suspension
provisional de éstas (al entender que, asi como el tribunal constitucional
puede anular definitivamente una ley, también puede suspenderla -
acudiendo al principio juridico “el que puede lo mas puede lo menos”-).
Adicionalmente, se podria argumentar a favor de la proteccién inmediata de
los derechos fundamentales (al evitar que una ley que presuntamente los
vulnera pueda generar efectos) y a favor de evitar la elusion del control de
constitucionalidad (lo cual se conseguiria si se toma la medida de suspensién
provisional).

Los argumentos en contra del control —de la anulacién de los actos del
legislador- judicial de constitucionalidad de las leyes?® podrian reforzarse
frente a la institucion de suspension provisional de las leyes: seria factible
afirmar que, con dicha competencia en manos de la Corte, se derribaria con
relativa facilidad el principio de presuncién de validez de las leyes lo cual
reduciria significativamente la deferencia hacia los actos del legislador.
Ademas, la medida de suspension provisional de una ley no requeriria la mas
minima deliberacion publica y participacion ciudadana, lo cual acentuaria su
caracter antidemocratico.

Una tercera via entre la critica o la aceptacién incondicionadas de la
suspension (y anulacién) de leyes seria la tesis de la dependencia contextual:
la que sostiene que la justificacion de un diseno institucional (y de cada uno
de sus componentes, como el de la suspension de leyes) depende de un
balance entre su valor intrinseco (cémo se articula el derecho de todos a
participar en la toma de decisiones politicas, el “principio de autogobierno”)
y su valor instrumental (en punto de los resultados del sistema: qué tan
efectivo es este para garantizar los derechos que aseguran la autonomia
individual —presupuesto necesariozs del derecho a la participacién en pie de
igualdad en la toma de decisiones publicas-).
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Asi, ante el innegable disvalor intrinseco? de la institucién de suspensién
provisional de leyes, ;Qué factores del contexto colombiano podrian servir
para justificarla, desde el factor instrumental? *Roa (2019) menciona algunos
de los “defectos” del sistema politico y legislativo colombiano, entre ellos: “[...]
el desprestigio y [la] falta de legitimidad del Congreso; la desconexidén entre
la deliberacion parlamentaria y la ciudadana; los bloqueos institucionales
gue se traducen en omisiones legislativas e infradesarrollo de las promesas
constitucionales; la debilidad del sistema de partidos; [..] la corrupcién, y la
ausencia de una respuesta institucional a los problemas que afectan a la
mayor parte de la poblaciéon.” (p.85).

“( ) |q suspensién En el mismo sentido, Landau (2011)
afirma que “Colombia es un
pl'OVISIOhCIl— ejemplo clasico de un pais en

desarrollo que es democratico [..],

adelcmtado pOI" este pero que sufre de un mal

tribunal tiene un funcionamiento de las instituciones
. politicas. En particular, el sistema
caracter de partidos es muy débil: el sistema

es fragmentado, los partidos

COI‘ItI'CImCIYOI’ItCII’IO, es tienden a ser de corta vida o a tener

mdas probable que a facciones internas y tienen débiles
. raices en la sociedad. En
través de este se consecuencia, el cuerpo legislativo
obtengan decisiones nunca ha. podido cumplir. urj papel
constructivo en el disefno de
que respeten |os politicas y los presidentes han
. . o v dominado en el proceso de diseno
derechos individuales de politicas” (p.15).

En tal contexto, la suspensidon provisional de leyes (como parte del proceso
de control judicial de constitucionalidad) estaria justificado para proteger
efectivamente los derechos individuales: los defectos del proceso legislativo
enunciados anteriormente, sumado a los efectos positivos que
histéricamente han generado las decisiones de la Corte Constitucional
relativos a la proteccion de los derechos individuales -algunos de ellos
precondiciones de la democracia-, son elementos empiricos que podrian
fundar la tesis de que, aunque el control judicial de constitucionalidad -y, en
el marco de este, la suspensién provisional- adelantado por este tribunal
tiene un caracter contramayoritario, es mas probable  que a través de este
se obtengan decisiones que respeten los derechos individuales -
especificamente aquellos que puedan considerarse como basicos-.
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Adicionalmente, teniendo en cuenta el
hiperpresidencialismo®® que caracteriza al sistema
politico colombiano y que eventualmente podria ser
un factor regresivo o destructivo de las instituciones
democraticas, la suspension provisional de leyes
podria erigirse en un instrumento de contencién y de
equilibrio de poderes. Cruz y Ospina, en un ejercicio
de derecho comparado, muestran cémo en el caso
esloveno el principio de separacion de poderes es
usado para justificar la suspensidon provisional de
normas presuntamente inconstitucionales: ya que
dichas normas desarrollaban un marco normativo
que le otorgaba competencias al legislativo para
adelantarle juicios politicos a los fiscales y jueces®.

La suspension provisional de leyes también podria ser una valiosa
herramienta para evitar la elusiéon del control constitucional de parte del
Ejecutivo (especialmente en lo que tiene que ver con la declaratoria y
desarrollo de los Estados de excepcidon”). En tal sentido, Cruz & Ospina
concluyen que la suspensién provisional de leyes por parte de la Corte
Constitucional “[..] podria conducir a una proteccién del ordenamiento
juridico, especialmente ante efectos irremediables e inconstitucionales [..]"*
y que esta posibilidad, en el marco del control judicial de las leyes que lleva a
cabo la Corte Constitucional, evitaria la “elusién material” del control
constitucional -como ocurre cuando se modifica una ley estatutaria por
medio de una ley ordinaria-.

Otra via para justificar el control jurisdiccional de constitucionalidad a las
leyes (y la suspension provisional de estas, en el marco del proceso) es la
ensayada por Roa®*; quien critica la objecién waldroniana dirigida hacia el
judicial review?* argumentando que (i) el sistema politico colombiano es non
core case*®(porque el poder legislativo no es “fuerte e independiente”, ni en
su seno tiene lugar “una deliberacién robusta sobre los desacuerdos sociales”
Yy porque no existe un compromiso serio de los miembros de la sociedad con
los derechos —-especialmente los de las minorias- y con su garantia) y que (ii)
si el sistema politico colombiano llegara a cumplir las exigentes condiciones
propuestas por Waldron (si llegara a ser una sociedad core of the case), el
control judicial de constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional
seguiria siendo necesario para resolver problemas epistémicos —-puntos
ciegos- en la deliberacion del legislador®” o para evitar retrocesos en la
proteccién de los derechos*?
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En linea con lo afirmado por el autor citado, es plausible afirmar que el
sistema politico colombiano esta muy lejos de ser core of the case y que la
funcion de la Corte Constitucional efectivamente ha contribuido a proteger
los derechos individuales ante la inaccién**del Legislador e incluso ante la
violacién de estos como consecuencia de las medidas adoptadas por este “°

Justificar el control judicial de “( )el sistema

constitucionalidad (y las

competencias que puede traer pOlﬂ'.iCO colombiano
aparejadas -como la suspensidon . .

provisional de leyes-) implica esta muy IejOS de ser
preguntarse si conﬂar. a Ifa .|nst|tu0|on core Of the case y que
de control judicial de

constitucionalidad de las leyes el la funcidén de la Corte
adecuado funcionamiento del R .

sistema politico (en orden a COhStItUCIOI’\CII
f_:jar_alt\tizar tanto los derechos efectivclmente hCI
individuales como el derecho a

participar en condiciones de contribuido a

igualdad en la toma de decisiones

politicas) impide o estimula el proteger IOS derechos

transito hacia una sociedad co-re of II‘IClIVIdUCIleS ante |CI
the case y, ademas, cdbmo gestionar . ..
el riesgo latente de un eventual mal inaccion del

uso del poder de Ila Corte

. 9
Constitucional. Leng|CIdor

Podria afirmarse que una participacion amplia y efectiva de la ciudadania en
los procesos que se adelantan ante la Corte Constitucional -y en las
decisiones que este drgano adopta- y un control a la racionalidad® de sus
decisiones, de parte de uno de sus mas importantes auditorios -la
ciudadania- podria estimular el perfeccionamiento de la adopcion de
decisiones politicas y contener el enorme poder que tiene la Corte
Constitucional.

IV. La suspensién provisional de
42
leyes “atada”

Segun lo expuesto en el apartado precedente, la suspensién provisional de
leyes estaria justificada en el ordenamiento colombiano. Sin embargo, el que
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sea la misma Corte Constitucional la que se atribuya
dicha competencia y defina su alcance y limites resulta
problematico. La misma Corte ha hecho énfasis, en
repetidas oportunidades, en que tal competencia no le
fue atribuida expresamente por el constituyente (fue
voluntad de este atribuir una competencia de esta
naturaleza Unicamente a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo). En la sentencia C-319 de
2007 (citada en la sentencia C-352 de 2017), dicho
tribunal hizo hincapié en que las competencias de las
autoridades deben ser constitucionales o legales vy,
ademas, preexistentes y explicitas. La Corte indico,
tajantemente, que “[..] en un Estado de Derecho no
pueden existir competencias implicitas, por analogia o
por extension, porque ello permitiria que la autoridad &
publica se atribuya competencias segln su voluntad y &
capricho, trazandose los limites de su propia actividad, :
invadiendo la o6rbita de actuacion de las otras
autoridades, abusando del poder y cercenando los
derechosy libertades publicas.”

Por los problemas que podria traer aparejada la auto atribucién de
competencias®; la referida a la suspensién provisional de leyes deberia
establecerse formalmente en la constitucién (a través de una reforma del
articulo 241) y deberian considerarse al menos los siguientes requisitos: (i)
establecer claramente el momento procesal en el que puede decretarse la
medida (en el caso del Proyecto de Acto Legislativo del 25 de agosto de 2010,
se podria decretar la suspensién provisional “en cualquier momento anterior
al fallo definitivo de constitucionalidad”); (ii) establecer el (los) criterio(s) en
los cuales debe basarse la decisién de suspensién provisional. Se consideran
mas adecuados argumentos de idoneidad y necesidad de la medida frente a
criterios de abierta o flagrante contradiccidon normativa entre la Constitucion
y la norma demandada -pues estos ultimos pueden dar lugar, con mayor
facilidad, a que se adopten decisiones arbitrarias—: sobre los criterios usados
por el tribunal constitucional esloveno para suspender provisionalmente las
leyes demandadas, Cruz y Ospina explican cémo se dejaron de lado
argumentos relativos a la “certeza de la inconstitucionalidad” (como el
parametro de una norma “abierta o manifiestamente incompatible con la
Constitucién”) para acoger argumentos de evaluacion de idoneidad y
necesidad de la medida (que es adecuada para los efectos que se persiguen
Yy que no hay otra mejor) y de impacto de la medida™ (iii) establecer quiénes
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estan facultados para solicitar dicha medida (se considera que debe estar
abierta la posibilidad a los ciudadanos y al Procurador -quizas sea
conveniente impedir a los magistrados efectuar dicha solicitud, con el fin de
restringir la competencia de la Corte en un asunto tan delicado y con
implicaciones democraticas-) y, finalmente, (iv) establecer el alcance de la
medida de suspension provisional (quizas pueda resultar adecuado imponer
un limite temporal y la obligacion de seguir el tramite preferente y de
urgencia nacional cuando se adopte esta medida).

Mientras no le haya sido otorgada a la Corte Constitucional la competencia®

para suspender provisionalmente leyes (o decretos con fuerza de ley) la
figura del tramite preferente y de urgencia nacional (articulo 9 del Decreto
2067 de 1991y articulo 63 de la Ley 270 de 1996) es la que deberia usarse, con
el fin de evitar que se genere un perjuicio irremediable con un acto del
legislador. En el mismo sentido puede ser usada la competencia que tiene la
Corte Constitucional para fijar los efectos de sus fallos ¥/

Conclusiones

En el auto 272 de 2023 Ila Corte

Constitucional de Colombia fundamenté su “(...) se hCI
competencia para suspender .
provisionalmente leyes. Con fundamento en CueStlonado que

la tesis de la dependencia contextual, en sea ICI Corte quien
este texto se ha argumentado a favor de la

justificacion de dicha competencia, que S€ hCIYCI atribuido
podria ser una herramienta util para
proteger los derechos individuales y para
proteger las instituciones democraticas. Sin  ge ha sugerido una
embargo, se ha cuestionado que sea la

Corte quien se haya atribuido dicha reforma del
compe'tencna, se ha sugerlglo L‘J'na reforma articulo 241 de la
del articulo 241 de la Constitucion y se han

hecho algunas sugerencias sobre el Constitucion (,,,)”
contenido que esta deberia tener.

dicha competencia,

Al justificar la competencia de la Corte Constitucional para suspender
provisionalmente leyes en los defectos del sistema politico colombiano
(especialmente del funcionamiento del Congreso) es posible incurrir en la
falacia de asimetria: resaltar los defectos de la institucién que se quiere
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criticar (en este caso el Congreso) y destacar las virtudes de la que se quiere
defender (la Corte). Es claro que no es posible asegurar que la Corte
Constitucional sea perfecta (y que sus decisiones sean incuestionables). Por
ello se ha insistido en lo problematico que puede ser que la Corte se auto
atribuya competencias y se ha resaltado la necesidad de regular
detalladamente la institucidon de suspensidn provisional de leyes. También se
ha argumentado a favor de ejercer un control discursivo riguroso a las
decisiones que adopta este tribunal.

La suspension provisional de leyes es una institucién polémica y que da lugar
a muchos interrogantes. Algunos de los que quedan por responder son:
¢Cuadl es la razdén para cambiar un precedente pacifico que viene desde 1994?
¢Hay una argumentacion suficiente de la Corte para justificar el cambio en el
precedente?*®; Por qué no se cambié el precedente cuando la contradiccién
normativa entre las leyes demandadas y la constitucién era mas apreciable? *°
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Resumen

El arbitraje societario es un area en la
que el ordenamiento juridico
colombiano evidencia faltas de
regulacion. Una de las controversias
principales tiene que ver con los
efectos que tienen los pactos arbitrales
contenidos en los estatutos sociales
para los actores que hacen parte de
una sociedad. El propdsito del presente
articulo es explorar las distintas tesis
gue existen sobre el tema e indicar una
posible solucién.

Palabras clave: Arbitraje societario,
estatutos sociales, socios ausentes, socios
disidentes, socios futuros, administradores
sociales, principio de voluntariedad,
principio de autonomia, pacto arbitral.

Abstract

Corporate arbitration is an area in
which Colombian legal system has
regulatory shortcomings. One of the
main controversies that currently arises
is regarding the effects of arbitration
agreements contained in the articles of
incorporation for the actors that are
part of a society. The purpose of this
article is to explore the different thesis
that have been presented on this
matter, and to adopt a position on
them, finally indicanting a possible
solution to this regulatory problem.

Keywords: Corporate arbitration, articles of
incorporation, absent shareholders,
dissident shareholders, future shareholders,
corporate directors, enabling principle,
autonomy principle, arbitration agreement.



Introduccion

El arbitraje societario ha generado
numerosas discusiones en torno a los
efectos de los pactos arbitrales
incorporados en los estatutos de una
sociedad. Este articulo pretende analizar
las perspectivas que se presentan frente a
las tensiones que provocan los principios
qgue rigen al arbitraje y las reglas que
gobiernan el contrato constitutivo de las
sociedades comerciales, haciendo
especial énfasis en las consecuencias que
tienen los pactos arbitrales en socios
futuros, socios disidentes o ausentes, y
administradores.
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La pertinencia de analizar este debate radica en la falta de regulacién en el
ordenamiento juridico colombiano ante las situaciones donde se presentan
controversias por los efectos que deben tener los convenios arbitrales en el
contexto societario para los sujetos que directamente no consienten su

inclusiéon, modificacidon o exclusion'.

l. Naturaleza del arbitraje

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, por medio del articulo 116, elevd
a rango constitucional la figura del arbitraje?, reconociendo esta instituciéon
Ccomo un mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos, en la que se
autoriza a particulares para que en'condiciéon de arbitros ejerzan jurisdicciéon
y resuelvan las controversias para las que los habiliten las partes.
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La naturaleza del arbitraje no ha sido una discusién pacifica
doctrinariamente. Segun la postura adoptada, se le atribuye un caracter
jurisdiccional, contractual o mixto®. La tesis voluntarista sostiene que el
ejercicio de la autonomia de la voluntad es el aspecto central del arbitraje,
dado que, en principio, las partes interesadas son las que dotan de
jurisdiccion a los arbitros para que decidan sobre sus diferencias”. A su vez, se
materializa, de conformidad con el articulo 58 de la Ley 1563°que establece la
facultad de pactar reglas de procedimiento, sin perjuicio al respeto de los
derechos fundamentales y de las normas procesales como la imparcialidad,
idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion®

Este razonamiento lo ha desarrollado la Corte Constitucional en distintas
sentencias. Puntualmente, indica en la Sentencia C-014 de 2010 que:

El principio de la autonomia de la voluntad privada es el fundamento de
los mecanismos alternativos de solucién de conflicto. Si los sujetos de
derecho, segun las regulaciones legales, tienen la capacidad de
gobernar sus derechos segun les plazca, siéndoles posible adquirirlos,
gozarlos, gravarlos, transferirlos, o extinguirlos, posible también les es
acordar la solucién de los conflictos que comprometen sus derechos
subjetivos’

\L -’ ‘i".tl 1
Lo anterior se relaciona directamente con el principio de voluntariedad, que
bajo el criterio de la Corte Constitucional en la sentencia SU-174 de 20078,
implica una manifestacién positiva de la voluntad para acudir ante el foro
arbitral, razén por la cual la habilitacién no puede provenir de una imposiciéon
unilateral de otro sujeto® En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la
sentencia C-330 de 2012 manifestdé que “... tanto el compromiso como la
cldusula compromisoria, al constituir una derogacién excepcional del
sistema estatal de administraciéon de justicia, deben pactarse de manera libre
y voluntaria, y no ser producto de la imposicidon unilateral de una de las
partes °. Este principio es reconocido como una caracteristica constitucional
del arbitraje, que debe evaluarse al momento de interpretar los efectos de los
pactos arbitrales.
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La segunda perspectiva sobre la
naturaleza del arbitraje es la jurisdiccional
o procesal. Desde este punto de vista, el
aspecto cardinal del arbitraje es resolver
controversias a través de laudos que
cumplen con los mismos efectos de una
sentencia emitida por un juez nacional. En
este sentido, adquiere especial relevancia
el hecho de que por medio del arbitraje se
sustraiga de la justicia ordinaria un
conflicto de libre disposicion, para que
particulares, investidos transitoriamente
de facultades jurisdiccionales, ejerzan la
funcion publica de administrar justicia™.
Ramiro Bejarano sustenta esta postura
expresando que:

Ciertamente, a la luz del mandato no puede equipararse la labor y
funcién de los arbitros, por cuanto el contenido del laudo no ejecuta
instrucciones de las partes; tampoco hay punto de consideracién con la
prestaciéon de servicios, pues en este no se tienen los poderes y
facultades con las que se dota al arbitro para que adelante y concluya el
proceso.

De manera que, a través de esta tesis, se realiza una comparacion entre las
funciones de los arbitros con la de los jueces, basada en los actos de
autoridad que ambos ejercen, y las cuales son ajenas a la naturaleza de los
contratos. Como resultado, esta tesis rechaza la nocién de que el arbitraje
tiene un caracter meramente contractual.

Asimismo, los militantes de esta tesis la defienden alegando que el arbitraje
constituye un verdadero proceso judicial que, pese a sus elementos sui
generis “garantiza los derechos de las partes enfrentadas disponiendo de
una serie de etapas y oportunidades para la discusion de los argumentos, la
valoracion de las pruebas aportadas y, aun, la propia revisién de los
pronunciamientos hechos por los arbitros””. Por lo que, en Uultimas, se
considera que el aspecto esencial del arbitraje, por encima del acuerdo de
voluntades que habilita a los arbitros, es su estructura eminentemente
procesal y jurisdiccional, derivada de la autorizacidn constitucional que se le
da a los particulares para ejercer la funciéon publica de administrar justicia
transitoriamente.

La ultima tesis a comentar es la mixta, que combina los elementos principales
de las posturas anteriores. Tanto la Corte Constitucional en la sentencia C-947




Revista Asociacion Cavelier del Derecho

de 2014 como la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SC6315 de 2017
ratifican esta postura reconociendo que es la autonomia de la voluntad la
gue permite a los arbitros resolver los conflictos para los que se le habilitaron
en el acuerdo arbitral, pero resaltando que sin la autorizacidon constitucional y
legal que otorga al arbitraje las caracteristicas de un proceso ordinario, este
careceria de eficacia y coercitividad'.

En virtud de la naturaleza mixta del arbitraje, tesis a la que se suscribira el
analisis del presente ensayo, deben tenerse en cuenta tanto las normas que
rigen los actos de la voluntad privada, como aquellas que regulan los actos
jurisdiccionales, para determinar el funcionamiento de esta institucidon en
cada contexto juridico particular”.

Il. Pacto arbitral en las sociedades reguladas por el Cédigo de
Comercio y en la sociedad por acciones simplificada

El numeral 11 del articulo 110 del Cédigo de Comercio sefiala que la sociedad
comercial constituida mediante escritura publica deberd expresar si las
diferencias que ocurran a los asociados entre si o con la sociedad, sera
sometida ante la decision de arbitros. El articulo 40 de la Ley 1258 transcribid
el mismo texto normativo para las sociedades por acciones simplificadas.
Atendiendo a la disposiciones normativas citadas, es razonable concluir que
en los tipos societarios regulados por el Cédigo de Comercio, y la Ley 1258, se
permite la inclusion de pactos arbitrales para dirimir los conflictos surgidos
en el escenario societario.
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No obstante, cabe cuestionarse si la inclusiéon de una cladusula compromisoria
en los estatutos de una sociedad implica que este acuerdo pasa a ser un
elemento accesorio del contrato social y, por ende, a gobernarse bajo las
reglas societarias de mayorias; o, si por el contrario, a pesar de la inclusion de
la cldusula compromisoria en los estatutos, ello no es &bice para
comprenderla como un contrato independiente y, por consiguiente, es deber
interpretarlo exclusivamente por las normas y principios propios de la
institucion.

El contrato social es definido por el articulo 98 del Cédigo de Comercio como
el acuerdo de voluntades en el que dos o mas personas se obligan a hacer
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aportes, para repartirse las utilidades obtenidas. Es decir que, la constitucién
de una sociedad da ocasidon al surgimiento de una persona juridica diferente
a los contratantes, que se gobernara por las disposiciones contenidas en sus
estatutos.

No obstante, aunque la redaccién de la norma sugiere que toda clausula
contenida en el contrato social es parte integral del mismo, doctrinantes
como Gabino Pinzén han expresado que no todo lo que consta en el contrato
social es propiamente un elemento sustancial o accesorio de este®. Esto ha
llevado a que se distingan los negocios juridicos contenidos en el contrato
social, siempre que se considere que los mismos no son un componente
dirigido a la constitucion y regulacion de la sociedad comercial:

El contrato de sociedad y el contrato de cldusula compromisoria son
negocios juridicos distintos e independientes entre si. Auténomos,
segun se ha dicho. Con elementos esenciales que los hacen
completamente diferenciables: por una parte, el contrato social es un
contrato colectivo, de colaboracién, que se encamina a la generacién de
beneficios como resultado del desarrollo de una empresa comun;
mientras la cldusula compromisoria es un contrato relativo mediante el
cual las partes deciden someter a un arbitramento las diferencias que
surgeg con ocasién de un contrato, que bien en puede ser el contrato
social .

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota resolviendo la apelaciéon
de la sentencia del caso Rudy Kerckhaert vs. Metal Tek S.A. de Ia
Superintendencia de Sociedades, profirié la sentencia hito donde se adopta
esta postura. Se revocd la sentencia de primera instancia debido a que
afirmd que el pacto arbitral modificado mediante asamblea de accionistas
por votacidon mayoritaria era valido, en atencién a que la clausula
compromisoria hallada en el contrato social, hacia parte del mismo y, por
consiguiente, estaba sometido a reglas de mayorias®. El Tribunal de Bogot3,
considerd, de forma contraria, que la cldusula compromisoria es un contrato
independiente del contrato social, razén por la cual la modificacidn debid ser
aprobada por unanimidad®.
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Jorge Hernan Gil critica la decisién del Tribunal, sefalando que pese a lo
interesante del criterio de contrato independiente, el articulo 110 del Cédigo
de Comercio confiere a la cldusula compromisoria la calidad de elemento
integral del contrato social®. Lo anterior debido a que el fin de este articulo es
regular el contrato social, cuyo contenido es denominado como estatutos
sociales, y su redaccién no distingue entre las cldusulas sustanciales o
accesorias y las clausulas secundarias del contrato, como si lo hacen otros
ordenamientos juridicos extranjeros®

Precisamente uno de los asuntos mas controversiales es determinar si el
pacto arbitral debe ser considerado un contrato independiente al contrato
social, o, por el contrario, debe entenderse como una cldusula que forma
parte de los estatutos.

Segun Juan Pablo Cardenas la autonomia arbitral, de conformidad al articulo
5 de la Ley 156324 implica que el pacto arbitral no se vea afectado por los
actos o hechos que vicien la validez, existencia o vigencia del contrato
principal que contiene el pacto arbitral®. Este mismo criterio ha sido
sostenido por la Corte Constitucional en la sentencia C-248 de 1999, donde
analiza la constitucionalidad parcial del articulo 116 de la Ley 446, en la cual
menciona que el articulo en cuestién consagra la autonomia de la clausula
compromisoria frente al contrato que la contiene. Lo anterior con el fin de
zanjar la discusion frente a si la invalidez del contrato principal, provocaba
concomitantemente la invalidez del pacto arbitral. De esta manera, la Corte
afirmé que “En consecuencia, por obra de la resolucién legislativa, la maxima
juridica que consagra que <lo accesorio sigue la suerte de lo principal> ya no
seria aplicable a la clausula compromisoria, por cuanto ésta ya no tendria un
caracter accesorio”?,

Pese a que el Tribunal de Bogota sostuvo que el principio de autonomia es la
razén por la que se debe considerar que los pactos arbitrales son ajenos a las
reglas del contrato social, hay otro criterio que considera que la
interpretacion que se viene dando a la autonomia arbitral es errénea, dado
gue este principio no pretende que la clausula compromisoria sea vista como
un contrato ajeno al negocio juridico que lo contiene, sino que “simplemente
qgue las causas que puedan afectar la existencia y validez del contrato que
incluye el pacto arbitral no necesariamente afectan este ultimo”?’. Considero
gue esta Ultima perspectiva es mas idonea, teniendo de presente la
redaccién del articulo 5 de la Ley 1563, y debido a que reconoce que los
pactos arbitrales no pueden abstraerse del contrato que los contiene a tal
punto de ser ajenos a estos en su totalidad.
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lll. Efectos de interpretar el pacto arbitral como elemento
accesorio o negocio juridico independiente del contrato social

1. Efectos en los socios futuros

Las relaciones de comercio contemporaneas facilitan la circulaciéon de los
bienes en los distintos sectores del mercado. En el contexto societario,
existen situaciones esenciales que permiten el ingreso de un nuevo socio a la
compafia, estos son, a saber: a) la compraventa o cesién de acciones; b) la
adjudicacién de acciones via sucesion; y c) cuando un tercero suscribe capital
en la sociedad y pasa a ser un nuevo accionista™.

°
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Frente a estas situaciones donde entra un nuevo socio a la compania, por
cualesquiera de los diferentes medios descritos, cabe preguntarse qué
sucede si previamente se habia incluido una clausula compromisoria en los
estatutos de la sociedad. Este es uno de los asuntos de los que se ocupa la
Corte Constitucional en la sentencia C-014 de 2014 donde expresa que las
personas tienen derecho a la libertad de asociacién y, por ende, depende de
su voluntad el decidir si se convierten en socios de una compania. En tal
medida, en ejercicio de ese derecho, también podran evaluar libremente si
desean ser participes de una sociedad que tiene establecida una clausula
compromisoria, y en el supuesto de que si, pueden ingresar a la sociedad,
qguedando cobijados por el pacto; o, si por el contrario, no aceptan la clausula,
pueden decidir no asociarse con la compafiia®.

-
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La Superintendencia de Sociedades sostuvo durante unos anos una postura
contraria a esta interpretacién. En el Oficio 220-20029 del 2017 senald que la
adquisicion de la calidad de socio de una compania, no implica la adhesion
automatica de la cldusula compromisoria pactada en la sociedad, ya que es
necesario el consentimiento expreso para vincularlo al pacto arbitral *¢
Asimismo, se observa esta posicidén en auto del caso de Maria Victoria Solarte
Daza vs. CSS Constructores S.A., y otros, en el cual la Delegatura negé el
recurso mencionando que no se puede pretender obligar a la demandante
acogerse a la cldusula compromisoria establecida en los estatutos, cuando
esta obtuvo sus titulos accionarios en un proceso sucesoral .

No obstante, en el uUltimo tiempo, la Superintendencia ha variado su posicion.
En el auto del caso de Alfredo Carrizosa Gémez y otros vs. Estudios Técnicos y
Asesorias S.A., expresdé que si bien se observa que una de las accionistas
adquiriod sus acciones mediante una compraventa y no participé del proceso
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de inclusiéon de la cldusula compromisoria, la accionista aceptd las normas
qgue rigen las relaciones internas de la sociedad, es decir, los estatutos, al
adquirir su calidad de socia, por lo que se ve ligada a la clausula
compromisoria que ya se encontraba incorporada®.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota y la Corte Suprema de
Justicia también han seguido esta linea. Por un lado, el Tribunal de Bogota
en la sentencia del 19 de marzo de 2021 indicé que la clausula compromisoria
contenida en el contrato social es oponible a los socios que hubieran
adquirido su calidad después de su inclusion, entendiendo que al
perfeccionar el contrato mediante el cual se volvié socio, consintié su
adhesidn a la clausula compromisoria®: Por el otro lado, la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SC1857 del 18 de febrero de 2016 menciond que el
articulo 5 de la Ley 1563 dispuso que las cesiones de los contratos comportan
la cesidn de la cldusula compromisoria, y que en razén a esto, si una persona
recibe sus acciones de un proceso sucesoral, se encuentra en las mismas
condiciones del causante, incluyendo su adhesidén al pacto arbitral contenido
en los estatutos sociales*!

Personalmente, celebro la actual
posicién judicial sobre este asunto. La
tesis contraria, en criterio propio, tendria
efectos negativos en la circulacién de
acciones en el mercado. Cuando los
accionistas primigenios de una sociedad
deciden en conjunto que las
controversias generadas en la sociedad
se resuelvan mediante un tribunal de
arbitraje, se ve afectada esta decisién si
hay un cambio de titular en alguna de las
acciones, puesto que comprometeria la
posibilidad de acudir a arbitraje por la
falta de consentimiento de este nuevo
socio. En tal sentido, los socios
primigenios tienen una salvaguarda
cuando establecen este tipo de clausulas
para gobernar las relaciones de |la
sociedad, por lo que, se reitera, se estima
como la posicidn adecuada.

2. Efectos en los socios ausentes y disidentes
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Antes de abordar el tema de este apartado, es importante mencionar que se
enfocara en las sociedades reguladas por el Cédigo de Comercio, ya que la
Ley 1258 establece una norma especial en su articulo 41. Esta norma impone
qgue la inclusidon, modificacidon o supresion de una clausula compromisoria
solo podra realizarse con la aprobacién del ciento por ciento de las acciones
suscritas en una sociedad por acciones simplificada. Contrario a lo anterior, el
Cdédigo de Comercio no trae regulacidon de este aspecto para los tipos
societarios regulados en esta normativa. Es esta la causa por la que han
surgido varias de las discusiones que se han desarrollado en el presente
escrito, con el fin de determinar las reglas que aplican a los pactos arbitrales
en los contextos societarios.

En un primer momento, la

Superintendencia de Sociedades

mediante la sentencia del 7 de junio de “El Tribunal indicé
2012 del caso Rudy Kerckhaert contra

Metal Tek S.A, sostuvo que en las que Ia decisién
sociedades anénimas se requeria el voto R

de la mayoria de los accionistas para que SOCICII era

la d.eC|S|on de modificar un pacto arbitral absolutamente nula
tuviera efecto sobre los ausentes y

disidentes de la votacion**. No obstante, en Vista de que era
en segunda instancia, el Tribunal o I
Superior de Distrito Judicial de Bogota necesario ia

, . ) . ..
revoc.o la de0|§|on ha.C|endo'ref.er'enC|a a CIpI'ObCICIOI‘I de ICI
la tesis contraria. El Tribunal indicé que la

decisién social era absolutamente nula totalidad de votos
en vista de que era necesario la R R
aprobacion de la totalidad de votos de los de IOS accionistas
acc:|on|sta.s para modificar la clausula para modificar |d
compromisoria, dado que este al ser un
contrato auténomo, no se encuentra cléusulq

sometido a las reglas de mayorias R R v
estatutarias, y consecuentemente era compromisoria ("°)
menester la unanimidad de la asamblea

de accionistas*®.

A partir de esta sentencia la Superintendencia ha seguido esta tesis en sus
providencias®, Sin embargo, esta ha sido objeto de constantes criticas, al
grado de que actualmente esta en curso un proyecto de ley con el fin de
positivizar esta situacién brindandole una solucién distinta a la planteada
por la Superintendencia y el Tribunal*®
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B Por un lado, se ha dicho que esta postura
desconoce el contenido del principio de
autonomia del pacto arbitral, el cual es
determinar “la validez del pacto arbitral con
\ independencia de los requisitos de validez y

existencia del contrato que la contiene y
evitar que un defecto en el contrato permee
o afecte la decisidon de someter las disputas
a la justicia arbitral”*® . Y no, como se
pretende sugerir, que tanto el pacto arbitral,
como el negocio juridico que lo contiene,
sean contratos totalmente independientes.

i\\?‘““ A

Del mismo modo se ha criticado esta tesis considerando las apreciaciones
realizadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-014 de 2010, donde
indicé que las clausulas compromisorias incluidas en sociedades reguladas
por el Cédigo de Comercio se someten al principio de mayorias societarias+.
A lo anterior, Néstor Humberto Martinez, quien defiende la tesis del Tribunal
y la Superintendencia, se ha referido expresando que la Corte en esta
sentencia se encuentra analizando el articulo 41 de la Ley 1258, razén por la
que solo frente a este asunto su decisién es precedente vinculante “. Si bien
lo dicho es cierto, puesto que lo mencionado por la Corte no es ratio
decidendi de la sentencia, si es un criterio de interpretacion de considerable
influencia para conocer la intencién de las normas.

Por ultimo, se dice que esta tesis desconoce la importancia del area
societaria y el trafico mercantil, donde adquiere vital relevancia la existencia
de reglas claras para gobernar las relaciones entre socios que se unen
persiguiendo un animo de lucro. Puntualmente, en este escenario, el aspecto
de determinar el foro donde se resolverdn los conflictos de la sociedad se
vuelve esencial para el funcionamiento de la misma“

Estimo acertadas las posiciones criticas frente a la expuesta por el Tribunal
de Bogotda y la Superintendencia de Sociedades, las cuales aplican de una
forma restrictiva los principios del arbitraje, e ignoran en su totalidad las
consecuencias derivadas de esta tesis, asi como las necesidades particulares
del contexto societario. En tal sentido, aunque valoro que actualmente la
normatividad permite la inclusién, modificacién y supresién de pactos
arbitrales mediante mayorias en las sociedades reguladas por el Cédigo de
Comercio, aplaudo el que se procure una solucion legislativa a la disputa
mediante la propuesta de un proyecto de ley.
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3. Efectos en los administradores sociales

A la luz de la relacién contractual que tienen los administradores con la
sociedad, se discute la eficacia de la extensién del pacto arbitral incorporado
en el contrato social, especialmente en lo que respecta a la necesidad de
contar con el consentimiento previo de los administradores para hacerles
oponible la cldusula compromisoria. Sobre este aspecto se han desarrollado
tres posturas: a) La clausula compromisoria no aplica a los administradores;
b) Aplica segun la redacciéon de la clausula compromisoria; c¢) Los
administradores por ser o6rganos sociales se les extiende la cldausula
compromisoria®.

La primera tesis resulta de afirmar que los administradores no son parte del
contrato social, debido a que su condicién es la de terceros vinculados a la
sociedad por una relacién de mandato*4. La Superintendencia de Sociedades
en el caso Pollos Plus C.I. S.A,, resolvié un recurso de reposicion que buscaba
gue se declarara la no competencia de la Delegatura en virtud a la existencia
de un pacto arbitral. La Delegatura afirmé su competencia arguyendo que
no se evidenciaba que el administrador hubiera consentido el pacto arbitral.
A pesar de que se alegd que el accionista era administrador, y que al haber
consentido como accionista, también lo estaba haciendo como
administrador, la Delegatura decidi®é no reponer considerando que la
cldusula no expresaba en su redaccién los conflictos suscitados con los
administradores, y que el hecho de que este haya aceptado como accionista,
no supone que lo haya hecho como administrador®.

p La segunda tesis senala que
AIG qu de ICI dependiendo de la redaccion de la

° 2 cldusula compromisoria, se puede
relaaon COI‘ItI"CICtUOI cobijar a los administradores dentro de

que tienen Ios la misma y, por lo tanto, vincularlos al
pacto arbitral. De manera que, cuando

[ ] [ ]
administradores con la cldusula menciona expresamente
qgue los conflictos entre los asociados,

la sociedad, se discute e . ’
los administradores y la sociedad seran

la eficacia de la sometidos ante la decisién de arbitros,
.. se concluye que el administrador se ve
extension del pacto vinculado al pacto*. Esta postura

encuentra su razén en que exista desde
un inicio voluntad de arbitrar los
en el contrato social conflictos que surjan con los

administradores, y este se manifieste
(...)” con su consagracion directa.

arbitral incorporado
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Finalmente, la tercera tesis, que en mi opinidén es la Mmas acertada, es la
teoria organicista. Segun esta teoria, los administradores cuando aceptan su
cargo pasan a ser parte integral de la compania al convertirse en un érgano
social de la misma. La Corte Constitucional en la sentencia C-621 de 2003
discutiendo la constitucionalidad de los articulos 164*" y 442*® del Cédigo de
Comercio, se refiere a los administradores de las sociedades como érganos
sociales®. La consecuencia de esta circunstancia es que los administradores
son vinculados a los pactos arbitrales que tenga estipulada la sociedad en
sus estatutos por considerarse que actlan en representaciéon de la
compafia en virtud a su contrato, y que por ende, estos no pueden negarse
al pacto arbitral arguyendo su no consentimiento *°.

En virtud de la precitada tesis, los administradores quedan sometidos a los
estatutos para el desarrollo de sus funciones y, en tal sentido, se encuentran
obligados ante los mismos. Esta teoria es la mas acorde al arbitraje
societario, puesto qué sentido tendria que “... un representante legal acepte
el cargo de administrador y simultdneamente excluya su obligaciéon de
cumplir y hacer cumplir los estatutos, siendo ésta, precisamente, su
principal obligacion”s.

Corolario de lo dicho, se considera que
la tesis mdas correcta es la teoria
organicista. Siempre que los socios de
una compania incluyan, modifiquen o
supriman un pacto arbitral en sus
estatutos, los administradores van a
estar vinculados a estas decisiones. De
ahi que, resulta necesario, que el
administrador, al negociar con la
sociedad su cargo, tenga de presente
la existencia de una clausula
compromisoria y sus condiciones. De
igual manera, de tener conocimiento
de la inclusién, modificacion o
supresion de una clausula
compromisoria en la compania, debe
reevaluar el contrato que los relaciona
y las prerrogativas que le genera este
cambio de circunstancias, para efectos
de determinar la pertinencia de su
cargo, y asi evitar eventuales
problemas de agencia entre
administradores y socios.
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Conclusiones

A lo largo del presente articulo se relaciond las distintas tesis que se han
discutido doctrinaria y jurisprudencialmente sobre los efectos que tienen los
pactos arbitrales en el contexto societario. Como se ha constatado, este
tema no es pacifico y muchos de los debates expuestos actualmente no
tienen una solucidén consolidada. En cada uno de los capitulos donde se
plantearon las tesis, se realizaron comentarios destacando que posicidon se
consideraba la mas acertada. Asi, se ha observado que el problema central
se encuentra en determinar si los pactos arbitrales se deben apegar a las
reglas societarias cuando se pretende incorporar estos a los estatutos
sociales. De la tesis que se adopte se derivaran unos efectos u otros, dado
qgue, por un lado, el consentimiento tendrd que ser expreso en todos los
socios, y, por el otro lado, el consentimiento devendra de las relaciones
juridicas que haya entre todos los sujetos involucrados en una sociedad.

AT S En mi opinién, el arbitraje, como
mecanismo de resolucién de conflictos,
debe adecuarse al escenario societario,
por ser este una herramienta esencial
para que los socios determinen un foro
comun para solucionar sus
controversias, con las ventajas que trae
la institucién del arbitraje. La tesis
contraria conlleva necesariamente a
qgue continuamente se presenten trabas
para acudir ante los tribunales arbitrales
i o, incluso, a que exista una bifurcacién
en las relaciones de asociados. Se puede
presentar que algunos tengan suscrito
pactos arbitrales para solucionar sus
controversias, y otros busquen acudir al
juez natural, convirtiendo asi la clausula
compromisoria en una especie de pacto
parasocial que solo vincule a algunos
socios. Sin embargo, lo anterior no es
deseable si se tiene en cuenta que gran
parte de las discusiones judiciales que
se presentan en las sociedades, vincula
a todos los que participan en la misma.
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En tal sentido, el Proyecto de Ley 009 de 2021 que se encuentra a la fecha de
este escrito pendiente de rendir ponencia para segundo debate en Senado,
aspira a que el ordenamiento juridico colombiano se adecue a las tendencias
actuales frente a este topicos2. El articulo 1 en su paragrafo 2° desarrolla cada
uno de los puntos en discusién=3.

En primer lugar, se establece que el convenio arbitral vinculara a los
asociados actuales y futuros, por lo que, en lo respectivo a la disputa frente a
si es necesario que los socios futuros vuelvan a consentir el pacto,
acertadamente el proyecto se decanta a su negativa. Los socios futuros en
ejercicio libre de su derecho de asociacién determinan si se vinculan a una
sociedad donde se encuentra pactada una clausula compromisoria.

En segundo lugar, el articulado del proyecto de ley se inclina a la posicidén de
gue para incluir, modificar o suprimir un pacto arbitral de los estatutos basta
con la decisién de la mayoria de la totalidad de las acciones, pero adopta la
postura de mayoria cualificada, estableciendo como minimo el voto del 78%
capital suscrito. A su vez, establece una salvaguarda para los disidentes, en
vista de que les permite que hasta en los dos meses siguientes a la
inscripcidon de la reforma, ejerzan las acciones judiciales que pensaban incoar
antes de la decision social. Asi se evita que sean utilizadas estas
modificaciones estatutarias para obstaculizar las acciones que pretendian
ejercer los asociados y de las cuales ya tenian conocimiento el resto de
socios.

Por ultimo, en tercer lugar, se vincula a los « .
administradores en los convenios arbitrales, (...) el convenio
dandoles la facultad de oponerse a ser
adheridos si en su administracidon se esta
decidiendo la modificacién, inclusion o ¢ los asociados
supresion del pacto arbitral. En este ultimo

punto, considero que se podrian presentar actualesyfuturos,
problemas de agencia entre accionistas y
administradores, en la medida que se podrian
contraponer los intereses de ambos cuando respectivoa ICI

unos desean que los conflictos se ventilen por d. f .
medio de arbitros y los otros por los jueces ISpUtCl rente a si

naturales. . es necesario que
En conclusién, este articulado trae al

ordenamiento juridico colombiano varios |OS SOCIOS fUtUI'OS
aciertos que permitiran que desarrolle en mejor
medida los conflictos de arbitraje societarios,

permitiendo que estas dos areas converjany se  consentir el pCICtO”
complementen mutuamente.

arbitral vinculara

por lo que, en lo

vuelvan a
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Resumen

El aumento del nivel del mar es un hecho
inevitable que lleva a la desaparicion del
territorio de algunos Estados. ;Qué
consecuencias de derecho internacional
en materia de soberania y continuidad
surgen a partir del aumento del nivel del
mar y la desaparicion del territorio? El
autor considera que, para comprender
esta situacion, se debe mirar al territorio
como un elemento fundamental de la
estatidad. Su pérdida implica el fin del
Estado. Con el aumento del nivel del mar
se generan pérdidas totales o parciales de
los Estados que hacen necesario repensar
regulaciones, como, por ejemplo, las
contenidas en la CONVEMAR. En este
trabajo se analizan cuatro posibles
soluciones para controvertir el aumento
de las aguas.

Palabras clave: Estadidad, Territorio,
Inhabitabilidad, Insostenibilidad, Extincién,

Aumento del nivel de mar.
Abstract

The rise in sea level is an inevitable fact
that will lead to the disappearance of the
territory of some  States. What
international law consequences
regarding sovereignty and continuity
arise from the rise in sea level and the
disappearance of territory? To grasp this
situation, territory must be recognized as
a fundamental element of statehood. Its
loss would signify the demise of the State.
With the rise in sea level, there will be
total or partial losses of States, which
necessitates rethinking regulations such
as those contained in the UNCLOS
(United Nations Convention on the Law of
the Sea). This paper analyzes four possible
solutions to counter the rising waters.

Keywords: Statehood, Territory, Inhabitability,
Unsustainability, Extinction, Rising sea level.
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Introduccion

En los anos recientes el cambio climatico
ha sido uno de los mayores retos en los
circulos politicos y cientificos. Si bien
existen posturas negacionistas o que
disuaden responsabilidades, la realidad es
gue estamos ante un punto de no retorno.
El aumento del nivel del mar es innegable.
Aunque el aumento de temperatura
global no es de forma pareja, las
proyecciones a futuro sobre el clima
dependen de muchos factores. Por
ejemplo, las emisiones de gases de efecto
invernadero, el derretimiento de los polos y la salinidad, son elementos que se
tienen en cuenta al momento de hacer predicciones. No obstante,
considerando las peores y mejores posibilidades, segun la NOAA', se calcula
que el aumento del nivel del mar oscila entre 0.3 a 3.7 metros para el ano
2100. Independientemente de la diferencia, para propdsito de este articulo, el
escenario que nos encontramos es que en el corto y mediano plazo no se
podra detener el aumento del nivel del mar, solo desacelerar. Con ello, vendra
la desaparicion de la tierra y sus respectivas consecuencias. Entre ellas, y la
mas relevante para este escrito, la cuestiéon sobre qué va a suceder con la
personalidad de los Estados cuyo territorio quede sumergido bajo el agua.

La comunidad internacional no ha sido del todo negligente al momento de
abordar esta situacién. Pues bien, en materia de derechos humanos, los
Principios Deng? abordan las consecuencias del desplazamiento por
desastres naturales. Empero, basta con remitirse a la udltima sesién de la
Comisién de Derecho Internacional sobre “el aumento del nivel del mar en
relacion con el derecho internacional.” En su informe de 2022, el Capitulo IX
manifestd que:

..no se trata de una cuestién sobre la que la Comisién pueda extraer una
conclusién especifica, dado que su papel debe limitarse a esbozar los
problemas juridicos pertinentes derivados de la situacién de la subida
del nivel del mar, en lugar de adoptar nuevas medidas para aportar
soluciones concretas”.

A pesar de que las principales instituciones de derecho internacional
posponen el tema, el mar no pospone su crecimiento. Ciertos paises,
principalmente en el Pacificob ven amenazada su existencia.
Lamentablemente, el lobby de estas pequenas naciones se ha visto limitado.
No obstante, cuando las costas de Florida desaparezcan y los Paises Bajos se
inunden sin que sus barreras puedan contener el agua, el tema dejara de ser
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menospreciado. Precisamente el objetivo de este escrito es realizar lo que
pocas veces hace el derecho: adelantarse a una realidad no regulada. Esta
problematica requiere solucién por el mismo principio de que no se puede
dejar que un Estado se pierda, o que si se pierde se tengan las herramientas
para afrontarlo.

Para abordar dicha cuestién, primero se realizara un analisis de los requisitos
de estadidad o “statehood”. Posteriormente, se propone estudiar los distintos
escenarios de desaparicion del territorio de un Estado y las posibles
respuestas en casos comparados. Finalmente, se consideraran las posiciones
actuales y posibles soluciones.

I. Requisitos de existencia del Estado

Los principales, mas no los uUnicos, sujetos de derecho internacional son los
Estados. Aunque no existe un criterio universal, la Convencién de
Montevideo sobre Derechos y Obligaciones de los Estados de 1933 contiene
guizas la definicion mas aceptada de Estado. Los requisitos no son mas que
(i) poblacidon permanente, (ii) territorio determinado, (iii) gobierno y (iv)
capacidad de entrar a relaciones con otros Estados. La Convencién, aunque
solo aplica a los Estados americanos parte, ha alcanzado un grado de
aceptacion global>. Aunque no es la Unica definicion de estado que existe, es
ampliamente aceptada. Tales elementos permiten determinar la estadidad o
Statehood.

1. Territorio

Inclusive, si se consideraran otras definiciones de : _~ \
Statehood, todas tienen en comun el elemento del w
territorio, o al menos, el ejercicio de un poder soberano
sobre un territorio. Para Shaw (2021) sin territorio, una "

persona no puede ser un Estadc®. A pesar de dejar un w
tentativo universo de posibilidades sobre personas sui @) w
generis, automaticamente la falta de territorio tacha la -r.«#"\--q\

estadidad. Histéricamente, todos los conflictos relativos ‘w/ ﬁ"\v
al territorio se han tratado por disputas sobre un |

.

territorio existente, no uno inexistente. Inclusive,
tratdndose de diferendos de delimitacion maritima, se
ha llegado a diferencie el territorio de aquellos derechos
sobre un area (como lo es la zona econédmica exclusiva)
gue son considerados per se un territorio.

~ o
¥ >
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Segun Arévalo (2020) el territorio se entiende como una manifestacién fisica
del Estado que debe estar habitable”. En la Doctrina, al momento de referirse
al territorio se incluyen sus dimensiones de tierra, espacio aéreo y espacios
maritimos. No obstante, al momento de analizar la definicién, la condicién
sine qua non de un territorio no es otra que su vocacion de habitabilidad. Asi,
ni el espacio aéreo, ni el espacio maritimo son capaces de sostener la vida
humana. En consecuencia, la superficie terrestre en tierra firme® es lo que al
fin de cuentas constituye territorio, mientras que las demas dimensiones son
accesorias. Adicionalmente, es pertinente resaltar que no constituye
territorio aquello que es entendido como res communis tal y como es el caso
del alta mar.

2. Poblacién permanente

La vocacién de una poblacién permanente es otro de
los elementos que son ampliamente aceptados como
aquellos necesarios para constituir un Estado. No
existe ninguna regla que imponga unos minimos. De
hecho, existen varios paises islenos, como Nauru® h
cuya poblacién no supera los 15.000 habitantes. A
pesar de ello, su tamano permite la habitabilidad y la
permanencia. La interdependencia de una poblacién
y su territorio radica fundamentalmente en |la
capacidad de la primera de permanecer en la
segunda. En ese sentido, si un territorio no es
habitable o capaz de sostener una poblacion de
manera permanente, no se puede entender como un
Estado. Un claro ejemplo es la Antartida. Aunque
varias naciones tienen reclamos territoriales, la
imposibilidad de sostener vida humana de manera
permanente hace imposible que se genere una de las
condiciones de la Estadidad. Si bien cuenta con bases
cientificas permanentes, su poblacion cambia
constantemente y no existe una identidad nacional. A
la fecha, solo se han conocido doce nacimientos de
personas en la regién®. Si bien varios estados
mantienen reclamaciones territoriales sobre la
Antartida, no es posible considerar que satisface los
requisitos de la Convencién de Montevideo. En efecto,
el Tratado Antartico rige la zona como patrimonio
comun de la humanidad".
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ll. Pérdida del territorio

Habiendo distinguido los criterios esenciales, debemos referirnos al quid del
asunto: la desaparicion del territorio. En particular, se deben abordar,
primeramente, el concepto romano del territorio y la pérdida de este, para
posteriormente tratar la pérdida parcial y total. Al respecto, el derecho
internacional moderno se refiere al territorio y sus modos de adquisiciéon en
el derecho romano y continental. La evolucién de este sistema se ha visto en
los cdédigos franceses y latinoamericanos. Quizas los lectores sean mas
familiares con las figuras de accesidon, ocupacidon e incluso el aluvién. Sin
embargo, la instituciéon de la inundacién es pocas veces tratada en los
comentaristas modernos. La inundacién se entiende como el crecimiento de
las aguas sobre un terreno. En el derecho privado, la cuestidon se torna sobre
a quién le pertenece el terreno luego de la inundacién. Para Justiniano, “una
inundacién, en efecto, no cambia la naturaleza del fundo, y por eso, al
retirarse el agua, dicho fundo continla perteneciendo a su propietario?”. Las
Siete Partidas® se refieren a la pérdida de tenencia en el momento en que las
aguas cubren el terreno. Los Cdédigos Latinoamericanos', por su parte,
contienen una referencia muy particular a la pérdida de propiedad y la
restitucion por la inundacién. Son las primeras aproximaciones a la
inundaciéon permanente que impide ejercer el derecho de dominio.
Particularmente, los comentaristas del Cédigo Civil Colombiano"” consideran
el escenario donde la inundacién se vuelve permanente. Aunque nadie
discute que cuando se retiren las aguas los duenos pueden volver a las
tierras por la misma accesién al aluvidén, en caso de que las aguas no se
retiren estas habran quedado sin dueno, o mejor, carrera la suerte del resto
de los lechos riberefios.

En ese sentido, considerando los origenes romanos de los conceptos de
derecho internacional, es plausible aplicar una especie de analogia con la
pérdida de territorio con el derecho civil. Cobra mas relevancia esta
aproximacion al considerar lo que ha dicho Rayfuse:

International law does not yet apprehend a process of dissolution in the
context of the total inhabitability or actual physical disappearance of a
state's territory and no rule exist to determine whether, and if so when, a
state ceases to exist by virtue of the actual physical disappearance of its
population or its territory'.

1. Desaparicién total del Estado
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Como se expuso anteriormente, las predicciones cientificas muestran un
aumento significativo a tal punto de desaparecer las principales ciudades
costeras del mundo'. Es mas, considerando un aumento a corto plazo de 3
metros, al menos cuatro Estados quedarian completamente sumergidos.

Aunque exista un menosprecio respecto
a la desaparicién de un Estado con resto | Maldivas 1.5m
a la infinidad de la historia, el simple

hecho de poner en peligro una entidad Tuvalu © 1.8 m
estatal es un acto sumamente grave para
la comunidad internacional. A la fecha, la

Kiribati 2m

desapariciéon fisica de un Estado es un
hecho sin precedentes. La desaparicion
de Estados la Unién Soviética obedecidé a | Islas Marshall20 2m
cambios politicos sobre un territorio. Otra
distincion por resaltar es respecto a los desastres naturales. Como ejemplo,
la explosién volcanica en Monserrat? un territorio ultramar britanico devastoé
la capital de la isla. La tragedia obligd la reubicacién de la poblacion. Sin
mérito de desprestigiar la gravedad de los acontecimientos, la isla siguid
siendo habitable y no se expuso a la destruccion total. Entonces, la leccién es
que, por mas tragico que pueda ser un desastre natural, mientras sea
posible la recuperacion del territorio no se puede hablar de que ha
desaparecido el requisito de estadidad.

Varias naciones conscientes de su futuro han buscado de diversas maneras
proteger su integridad. Tuvalu por su lado ha implementado un programa
de virtualizacidon de su Estado a partir de la creacidon de un espacio en el
metaverso idéntico a la isla®. No obstante, cargar el pais en la nube no
bastaria para que continue existiendo como Estado. Ademas, abriria un
rango de posibilidades a considerar como, por ejemplo, que todos los sitios
web que cuenten con una especie de “mundo” y gobierno puedan de cierto
modo entrar a ser sujetos de derecho internacional. Otras alternativas
legales incluyen la opinién consultiva planteada por Vanuatu. Dicho pais ha
realizado una fuerte campana ante la Asamblea General de la ONU a fin de
elevar a la Corte Internacional de Justicia CIJ. La Resolucién A/77/L.58
aprobada por la Asamblea General el 29 de marzo de 2023% pretende en
términos generales que la Corte se pronuncie sobre la responsabilidad de
los Estados en materia de cambio climatico. Igualmente, en diciembre de
2022, se presentd otra Opinidon Consultiva al Tribunal Internacional del Mar
respecto a las obligaciones de la CONVEMAR en materia ambiental.
Independientemente de las respuestas, aln esperadas para la fecha de este
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articulo, pareciera un hecho que son pocas las soluciones existentes para los
paises a punto de desaparecer. Mas aun cuando ambas opiniones consultivas
se limitan a las obligaciones de cuidado y no sobre los efectos. Tratar de
proteger el territorio legalmente, cuando las mismas instituciones del
derecho reconocen y reafirmar el aluvién y la inundacién, presenta una
posicién irreconciliable.

Quizas la unica situacidon comparable a la desapariciéon del Estado puede ser
aquella de la Ciudad Libre de Danzig. Si bien no se traté de una destruccién
fisica de su territorio, este Estado enfrentd la pérdida de su condicién de
sujeto de derecho internacional. En la Opinién Consultiva del 26 de agosto de
1930 la Corte Permanente de Arbitraje considero el estatus de la Ciudad Libre
de Danzig como miembro en la OIT. Danzig fue el resultado de la
negociacidén entre guerras segun la cual se constituyd a partir del Tratado de
Versalles y bajo cierta proteccién de Polonia. Inclusive, en el Tratado de 1920
se contemplaba a la futura Ciudad Libre de Danzig como un Estado. A pesar
de haber firmado tratados internacionales y haberse constituido como un
Estado, eventualmente, sus relaciones internacionales quedaron en gran
parte sometidas a Polonia. Aunque cuenta con un trasfondo politico, la
oposicidon de Polonia y su control sobre las relaciones internacionales de
Danzig llevo a la Corte a la conclusiéon que la Ciudad Libre no contaba con los
elementos necesarios para ser considerado miembro de la organizacién. Es
decir, al no tener la capacidad de entrar en relaciones internacionales, no
podia ser considerado como un Estado, sujeto de derecho internacional
autéonomo. Tal conclusion demuestra, mutatis mutandis, un precedente la
finalidad de un Estado por la pérdida de un elemento constitutivo?“.
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2. Desaparicién parcial

Habiendo considerado la realidad de al menos cuatro Estados, cabe
considerar las repercusiones en el territorio de los otros 189 paises. Si bien el
aumento del nivel del mar no va a acabar fisicamente con el territorio
completo de todas las naciones, este si producira un impacto significativo.
Ciudades como Nueva York y Londres quedarian sumergidas. Otros paises
como Djibouti enfrentarian el hecho que la Unica regidon habitable de su pais
se viera bajo agua no potable, enfrentdandolos a condiciones casi que
inviables para la supervivencia humana®. En el caso particular de Colombia,
¢la desaparicion de las islas en el Caribe colombiano afectaria la delimitacién
de los espacios maritimos, incluso después del fallo de 20127

Empero, a pesar de la gravedad que representa el aumento del nivel del mar,
no se puede incluir en una misma categoria la desaparicién parcial con la
desaparicion total. Hacerlo de tal manera presentaria un precedente que
puede llegar a ser contraproducente. Nadie niega que los efectos del cambio
climatico son asunto de toda la humanidad, pero no se pueden tratar, al
menos en materia legal, de la misma manera todas las catastrofes. Por
ejemplo, el fin de las reservas de agua en Sudafrica a partir del “Dia Cero” no
implica la inhabitabilidad del territorio. Implica que se deberan tomar
medidas, ser mas responsable con los recursos, pero no hace de por si que se
pierda fisicamente uno de los elementos del Estado. Asi, las naciones
afectadas por el cambio climatico en general no pueden pretender acceder a
las mismas soluciones que aquellas naciones a punto de - o - ya
desaparecidas. Aun asi, este tipo de casos ayudan a reforzar la discusién de
reformar, por ejemplo, las regulaciones en derecho del mar con respecto a
las mediciones de lineas base. Actualmente, el régimen de islas es definido
por el articulo 121 de la CONVEMAR. Particularmente, el numeral 3 considera
gue las rocas incapaces de sostener vida humana no tienen Zona Econémica
Exclusiva (ZEE). En ese sentido, si un pais isleno llega al tal punto que se
vuelve inhabitable, se tornara en una roca segun estos lineamientos.
Respecto a las elevaciones de bajamar, el articulo 13 es muy claro al
considerar que estas no generan mar territorial. Si se aplica el articulo 7.2°°de
la CONVEMAR, ante una costa inestable se pueden tomar lineas base en el
punto maximo de bajamar. La cuestion se volcaria entonces a definir un
criterio de inestabilidad, cuando el aumento del nivel del mar se vuelve
irreversible y permanente.
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lll. Posibles soluciones

A pesar de una postura negativa frente a

estos Estados, no se puede dejar de lado

el Principio de Continuidad® . El articulo

primero de la Declaracién sobre Derechos

y Obligaciones de los Estados (1949)

expresa que “Cada Estado tiene derecho

a preservar su existencia”. Esta postura _
doctrinal al aplicarla a nuestro problema '
presenta una serie de oportunidades. Es
decir, independientemente de las
circunstancias, los Estados tienen el
derecho a buscar los medios para
asegurar su existencia, mientras sus
acciones sean acordes al derecho
internacional. Es preciso notar, sin
embargo, que este derecho no implica
una facultad de asegurar su existencia,
sino que esta mas orientado a emplear los
medios de proteccién. En ese sentido, se
propone analizar dos soluciones
compatibles con este principio: la
continuidad del Estado alterando el
territorio y la continuidad del Estado en el
exterior.

1. Continuidad del Estado alterando el territorio

La primera respuesta légica a fin de preservar la integridad territorial no es
mas que la alteracion fisica del ambiente. Son dos las posibles soluciones
modernas a este principio. Para abordarlos se debe hacer la diferencia entre
los métodos de contencién y aquellos de recuperacién. El primer caso es la
creacion de barreras como sucede en los Paises Bajos. Tales esclusas
contienen el mar y le dan continuidad a la tierra preexistente. El segundo
escenario se trata de la construccion de islas artificiales. Ambas soluciones
van a ser analizadas a partir de la CONVEMAR, considerando que la
existencia de espacios maritimos, mas en Estados islefios, garantiza la
subsistencia y habitabilidad, y, por ende, la permanencia del territorio.
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La CONVEMAR es muy clara respecto a la construccién de islas artificiales al
reconocer que estas no pueden extender las lineas base de las formaciones
naturales. El articulo 60 no las reconoce como islas y, por ende, tampoco les
da espacios maritimos. La solucidon dependera del estatus que se le dé a la
construccién sobre el territorio que alguna vez fue una isla; si se considerase
una construccion sobre una elevacién de bajamar o como una isla artificial.
En caso de ser islas artificiales, aunque esta soluciéon pueda ser practica para
sostener vida humana, no generaria mayores derechos maritimos.

En el Caso Filipinas c. China (2013)*2el
Tribunal Arbitral estudid los impactos de las
islas  artificiales que China estaba
construyendo en el Mar del Sur de China. La
disputa versaba, entre otras, sobre el
alcance de las construcciones artificiales en
lo que seria ZEE de Filipinas. Al respecto, el
Tribunal concluyé que la construcciéon y
militarizacién de una roca o una elevacién
de bajamar no es capaz de generar zona
econdmica exclusiva ni plataforma
continental. Por el contrario, se debia cenir
a la ley aplicable en la CONVEMAR.

En cambio, si se entiende como una construccidon en una elevacién de baja
mar, se podria dar aplicacion al articulo 7.4 de la CONVEMAR:

Straight baselines shall not be drawn to and from low-tide elevations,
unless lighthouses or similar installations which are permanently above
sea level have been built on them or except in instances where the
drawing of baselines to and from such elevations has received general
international recognition.

Asi las cosas, en pro de salvaguardar el territorio y la poblacién de una isla
previamente existente, se podrian construir estructuras sobre lo que ahora
seria una elevaciéon de baja mar. Esto permitiria garantizar una linea base
para espacios maritimos. Tal situacién pareciera generar un caso de non
liquet, donde no se ha desarrollado la posibilidad de generar una “Presuncién
de continuidad” sobre las islas. Por supuesto que esto viene con sus propias
dificultades y seria necesario interpretarse de manera que no choque con la
disposicion del articulo 13. No obstante, la Convencién ha privilegiado los
derechos histéricos en términos de darle un estatus a algo que, en
circunstancias ordinarias no lo seria. Adicionalmente, el articulo 7 provee el
elemento clave de reconocimiento internacional que puede ser la base para
futuras negociaciones y posterior estandar internacional.
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6
(.") A |q fecha, no Aungue e;ta postura es tentadora,
implicaria ir en contra de lo que Ila

es posible jurisprudencia ha dispuesto, nuevamente
considerar uUna como ejemplo, en Filipinas c. China®. A la
fecha, no es posible considerar una

elevacién de elevacién de bajamar o una roca como
. una isla, independiente en tema de las
bajamar O uhna roca modificaciones fisicas o circunstancias en
las que se encuentre. Curiosamente, la

como una ISIG’ construccién de islas artificiales no es solo

independiente en un tema de tribunales internacionales. En
Estados Unidos, en dos ocasiones*° ha

tema cle ICIS tenido la Corte de Distrito de Florida que
.f. . pronunciarse sobre la naturaleza de
mOdl icaciones construcciones artificiales en arrecifes
fiSiCCISO coralinos. En ambos casos, la Corte
concluyé que la estructura natural se

circunstancias en encontraba totalmente sumergida en
marea alta por lo que no se podian

IOS que se entender como islas, a pesar de la

encuentre”’ intervencién humana.

Aun asi, en lo que respecta a la existencia del Estado, esta solucién cuenta,
ademas de los problemas juridicos, problemas practicos. Por un lado, las
limitaciones econdmicas de los pequenos paises islefos hacen que el gasto
en infraestructura sea algo poco probable. Por otro, a pesar de los esfuerzos,
tendria que pensarse en una infraestructura tal que sea capaz de sostener la
vida humana. De no ser asi, la inhabitabilidad del territorio haria imposible
considerar la continuidad del Estado.

2. Continuidad del Estado en el exilio

Otra posible solucién es la continuidad del Estado en el exilio. Es importante
gue se diferencie un exilio del gobierno a un exilio del Estado. Los gobiernos
exilio son una entidad politica y administrativa que reclama control sobre un
territorio determinado. Este es el caso por ejemplo el Tibet o Taiwan. Pensar
en un Estado en el exilio es imposible a falta de ejemplos modernos. Tal
posiciéon implicaria la existencia de un Estado al interior de otro Estado,
donde las reclamaciones territoriales no sean un area compartida.
Practicamente, implica el transito de una poblacidn, identidad y estructura
de gobierno a otro territorio. La cuestidon radicaria en un tema de practicidad.
Si las personas e instituciones migran y se entrelazan con un Estado receptor
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amigo, puede no solo perderse la identidad nacional, sino que pasarian a ser
absorbidos por el receptor. Tal postura relaciona nuevamente la situacion
con el caso Danzig. La absorcién de un Estado por otro, al menos en términos
de relacionamiento, implicaria la extincion.

i Ab

Quizas un ejemplo de Estado en el exilio haya sido la didspora judia. Se trata
de un pueblo que pierde un vinculo con su territorio, se dispersa por el
mundo y mantiene una serie de costumbres, identidad y estructuras politico-
religiosas. Por supuesto, no se puede hablar de que antes de 1948 existiera el
Estado de Israel como sujeto de derecho internacional. No obstante,
haciendo el comparativo, seria interesante considerar el resurgimiento de un
Estado extinto como medida de reparacion. Implicaria disponer de un
territorio para la creacién de un Estado que recoja Estados desaparecidos por
el aumento del nivel del mar como modo de reparacién. Ademas de la
respuesta obvia de no existir espacios ni voluntades disponibles para tal
hazafa, para que exista una verdadera continuidad del Estado requeriria una
actuacién casi que inmediata. Aunque el nuevo Estado asumiera las
responsabilidades del extinto, seria pertinente estudiar si el régimen de
sucesion de los Estados se aplicaria de la misma manera a pesar de no
tratarse del mismo territorio. La Convencion de Viena sobre la Sucesion de los
Estados en Materia de los Tratados es muy clara al definir que la sucesién de
un Estado se trata de un hecho en el cual un Estado reemplaza a otro en sus
responsabilidades sobre un territorio. Por eso, considerar un Estado en el
exilio generaria, al menos en temas de sucesién, una especie de Paradoja de
Teseo.

3. Extincion

La tercera solucién que se propone analizar es la extincién del Estado.
Aunque parezca derrotista, se trata de una solucidén porque busca un
régimen de transicidon. En circunstancias generales, un estado se extingue en
el momento en que es reemplazado por otro Estado o desmembradd’. Es
decir, su fin se da en el momento en que una autoridad estatal existente
pierde un efectivo ejercicio de soberania sobre un determinado territorio.
Como se analizé anteriormente las circunstancias de los estados amenazados
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por el mar dificilmente permitirian su continuidad. Antes de pensar en
sostener lo insostenible, se debe buscar armonizar de la manera menos
traumatica el fin de un Estado. La Convencién de Viena en materia de
sucesiones es especifica y limitada al definir la sucesion. Aunque cristaliza
normas de costumbre, todo el derecho producido alrededor de la sucesién
unicamente contempla el cambio de una autoridad estatal por otra en un
determinado territorio. En ese sentido, no le es del todo aplicable la
normativa internacional a una situacion sin precedentes. Contrariamente, se
debe pensar en un régimen orientado a una poblacién, unos bienes
(materiales e inmateriales) y una identidad.

Como se ha dicho, la desaparicién por el aumento
del nivel del mar no va a ser un suceso inmediato,
por el contrario, permite un tiempo suficiente para
liquidar el Estado. Para tales fines serd necesario
asignarle al Estado un liquidador, bien sea publico o
privado, en una especie de administracién fiduciaria.
Del mismo modo, se propone que, en un término de
10 anos, el territorio inundado sea sujeto de
explotaciéon por parte del liquidador, por ejemplo,
para recursos mineros, pesqueros, energéticos y/o
turisticos. Se propone este lapso considerando que,
haciendo la analogia con el derecho continental,
cuando un terreno queda inundado por este plazo
se entiende la pérdida de propiedad en favor de un
Estado. Guardando las debidas proporciones, el
liquidador del Estado puede utilizar los recursos por
este tiempo para solventar deudas y obligaciones
pendientes para que posteriormente cese la
explotacion. Haciendo también la debida analogia, la
pérdida de territorio del Estado implicaria
| posiblemente que esta area se transformara en
| altamar y en Fondo Marino. Para la ejecucion de la
| tal propuesta se deberia implementar una reforma
en funciones del inoperante Consejo de
Administracién Fiduciaria®* bajo un esquema similar
a la explotaciéon de “El Area” por parte de “La
Empresa” en el fondo marino expuesto segun el
articulo 153 de la CONVEMAR. Por supuesto que esta
propuesta necesitara de Ila voluntad politica,
recursos Yy logistica, pero plantea, al menos
econdmicamente una opcidon ante el
desaparecimiento.
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4. Figuras sui generis

Una ultima solucién es la continuidad de la entidad como una figura sui
generis. En el ambito de los sujetos de derecho internacional, no se puede
evitar pensar en dos grandes representantes de esta categoria: La Soberana
Orden de Malta®y la Santa Sede®. Ambas, figuras de derecho sin territorio.
Conservan un rol significativo en el ambito de las relaciones internacionales y
comparten su experiencia, muchas veces, como observadores de las
organizaciones internacionales. A fin de cuentas, la razén de su existir es que
su experiencia y liderazgo en el mundo hacen que su participaciéon en el
ambito mundial vaya mas alld de un concepto religioso. En ese orden de
ideas, los Estados que desaparecen a causa del aumento del nivel del mar
pueden de una u otra forma mantener su existencia a través de una nueva
figura juridica. Es mas, dada su experiencia y enfrentamiento al cambio
climatico, su participaciéon en la discusién internacional, incluso habiendo
dejado de existir como Estado, debe ser fundamental. Al final, en la historia
del derecho internacional moderno pocas cosas han sido estaticas y el
desarrollo ha permitido casos especiales como los condominios o los
territorios internacionalmente administrados *>. Asi, los Estados en peligro
pueden mantener un rol internacional significativo. Empero, su figura como
sujeto de derecho internacional sui generis no garantizara un cuidado a un
territorio o a una poblacién, siendo mas un “premio de consolacién” ante la
inevitable desaparicién del Estado.

IV. Atribucién de la responsabilidad

El orden légico siguiente de la discusion debe ser orientado a hablar de la
responsabilidad internacional. La cuestidon es, ; qué estados son responsables
por el cambio climatico? Esto presenta en si una serie de retos. En primer
lugar, aunque unos Estados aporten mas a la emision de gases de efecto
invernadero que otros, toda actividad humana ha tenido en menor o mayor
grado un impacto en el cambio climatico®. En ese sentido, ;cdmo se deberia
graduar la responsabilidad? Por otro lado, aunque sea controversial, ¢;es
responsabilidad de la humanidad en su totalidad por el aumento del nivel del
mar? Si por un momento se asumiera un aumento del nivel del mar como
evento natural y previsible, ;existe alguna obligacién de los Estados para
actuar? Ante la dificultad de resolver estas preguntas e imputarselas a un
Estado en particular, es necesario replantear la responsabilidad. Se puede
decir al menos que existe una obligacion internacional respecto al Principio
de Conservacion.
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La omisidén de los Estados en torno a este principio pondria en entredicho la
efectividad de la comunidad internacional y del derecho internacional en si
mismo. Empero, es importante, si bien no en términos de responsabilidad
por hecho internacionalmente ilicito, buscar responsabilidad por una
cuestién pragmatica: el financiamiento, no solo como medida de reparacién,
sino de prevencion.

Conclusiones

La inevitable realidad de los Estados amenazados por el mar es una situacién
alarmante. Esto es, el desinterés de la comunidad internacional a encontrar
soluciones reales. Puede que sean pocos los Estados que desapareceran por
completo, pero con el simple hecho que a un solo pais no se le respete su
derecho a la preservacion de su integridad, la comunidad internacional
habra fallado.

T En el caso puntual de Colombia, a pesar de no estar
4 amenazada su integridad, se esta presentando una
oportunidad para mostrarse lider en temas claves que
afectan su territorio. Como se expuso anteriormente,
las modificaciones al Derecho del Mar son un tema
transversal que pueden impactar los litigios futuros en
materia limitrofe en el Caribe. Aun asi, los modelos
climaticos actuales que apuntan a la desapariciéon de
los Estados plantean claros desafios para la comunidad
internacional. Una opcidén es asegurar la continuidad
de los Estados mediante modificaciones fisicas y
legales, lo que requeriria una inversién poco llamativa.
Otra es asumir la extincion como un hecho y aplicar de
manera analoga disposiciones que existen en materia
de sucesion para hacer un transito menos agresivo. Al
final, se trata de una de las pocas oportunidades en las
que el derecho puede estar adelantado a las
circunstancias que lo necesitan, pero dependera de la
_ _ voluntad de los Estados evitar una catastrofe
s absolutamente previsible.

..y en un solo dia y noche de infortunio todos vuestros guerreros se
hundieron en la tierra, y la isla de la Atlantida desaparecié del mismo
modo en las profundidades del mar. Timeo, 25
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This article analyzes the applicability
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[ B
Introduccion _—
|| a
i i
A raiz de los avances cientificos, el mundo d : et 1t E
ha llegado a escenarios que se han - - 4
convertido en un verdadero reto para el e el =gy

derecho. Con el desarrollo tecnolégico se : <
producen nuevos riesgos, asi como '

nuevas oportunidades. Dentro de esos

avances, se ha posibilitado el desarrollo de

técnicas de reproduccioén asistida, como la

maternidad subrogada.

La maternidad subrogada es una técnica

de reproduccién asistida donde un

embrién obtenido en un laboratorio se

transfiere al utero de una mujer distinta al de la madre biolégica. En ese
entendido, el contrato de maternidad subrogada es un acuerdo de
voluntades en virtud del cual una pareja, denominada subrogante, entrega
material genético para la produccién de un embrién que serd implantado
en el utero de una mujer, denominada mujer gestante, con el propdsito que
esta ultima entregue a la pareja subrogante al recién nacido al momento de
sSu nacimiento. (Benjamin, Monsalve, & Torregrosa, 2020)

g
8

La finalidad de este ensayo es realizar un analisis de los elementos del
contrato de maternidad subrogada, para determinar si es viable o no la
aplicacién de las normas del derecho de consumo a la relacién que existe
entre la pareja subrogante y la mujer gestante. Para tal fin, primero, se
analizaran los elementos de validez y las obligaciones derivadas del contrato
de maternidad subrogada; segundo, se hara un recuento de los elementos
gue determinan la existencia de una relaciébn de consumo y las
consecuencias juridicas de esta caracterizacidén para, por ultimo, analizar en
qué casos se puede aplicar el derecho de consumo a los contratos de
maternidad subrogada y las maneras en que los derechos del consumidor se
verian reflejados en este tipo de contratos.
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l. Sobre el contrato de maternidad subrogada

Como ya se menciond, el contrato de maternidad subrogada es un acuerdo
de voluntades en virtud del cual una pareja, denominada subrogante,
entrega material genético para la produccién de un embridén que serad
implantado en el Utero de una mujer, denominada mujer gestante, con el
propdsito que esta ultima entregue a la pareja subrogante al recién nacido
al momento de su nacimiento. (Benjamin, Monsalve, & Torregrosa, 2020)

Esta figura, también conocida como alquiler de vientre (denominacién que
no es compartida en este ensayo, por motivos que se explicaran mas
adelante), ha sido definida por la Corte Constitucional como:

(...) el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifo gestado
por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe
ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer
que figurard como madre de este. (Sentencia T-968, 2009).

Dentro del ordenamiento juridico, el
contrato de maternidad subrogada
es un contrato atipico, al no estar
regulado expresamente en una ley.
Sin embargo, los contratos atipicos
deben seguir las mismas reglas de
validez de los contratos nhominados,
ya que el articulo 1502 del Cdédigo
Civil establece que, para que una
persona se obligue a otra por una
declaracién de voluntad, debe (i) ser
legalmente capaz, (ii) existir un
consentimiento libre de vicios, (iii)
gue recaiga sobre un objeto licito y
(iv) gue haya una causa licita. En ese
sentido, resulta necesario hacer un
anadlisis para determinar si el
negocio atipico de la maternidad
subrogada es valido en Colombia.
Ademas, este analisis facilita
metodolégicamente la comprension
de los elementos que componen
este negocio juridico.
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1. Elementos de validez
1.1. Capacidad

El contrato de maternidad subrogada debe
seguir las normas generales aplicables a los
contratos en materia de capacidad. Sin
embargo, si es oportuno poner de presente
qgue la mujer gestante puede tener una

capacidad calificada, en el entendido que \’ *& \,
no debe ser suficiente para contratar la —_—_—— N
capacidad juridica de la persona =~ P )
interviniente, sino que debe existir una N
capacidad mental y fisica de la parte _ M

contractual para poder llevar a cabo el
negocio, sin perjuicio de cualquier otro
requisito establecido por las partes. Esto
por dos motivos:

En primer lugar, la Corte Constitucional en Sentencia T-968/09, ya ha
establecido unos parametros para la regulacién de la maternidad
subrogada. Dentro de dichos parametros, la Corte establecié que la mujer
gestante no debe tener problemas fisiolégicos para concebir.

En segundo, la doctrina ha considerado que la maternidad subrogada es un
contrato intuito personae (Quintero, Peldez, & Tovar, s.f.). En ese sentido, la
mujer gestante debera cumplir con los requisitos establecidos por las partes,
como lo pueden ser la salud mental y fisica, haber tenido embarazos previos,
etc. Ademas, el contrato no puede ser delegado en otra persona, ni se puede
cumplir la prestacién por parte de un tercero.

1.2. Consentimiento libre de vicios

El consentimiento libre de vicios implica que la manifestacién de la voluntad
de la persona que consiente no esté sujeta a error, fuerza o dolo. En el caso
de la maternidad subrogada, el consentimiento es importante no solo como
requisito de validez del negocio juridico, sino que ademas es fundamental
en cuanto al respeto por la dignidad y la integridad de la mujer gestante. En
este contrato, el consentimiento se convierte en el eje fundamental de la
dignidad de la mujer gestante, y la ausencia de este podria implicar
responsabilidad penal por delitos en contra de la libertad, integridad y
formacién sexuales contenidos en el Titulo IV del Cédigo Penal.
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1.3. Objeto licito

El objeto de un contrato consiste en los intereses que los sujetos que
expresan su voluntad aspiran a reglamentar (Baquero, 2008). En otras
palabras, el objeto de un contrato es aquello sobre lo que recae la regulacién
privada de los sujetos intervinientes. En ese entendido, la licitud del objeto
corresponde a que los intereses que las partes pretenden regular sean
concordantes con el ordenamiento juridico.

|

Existen diferentes posiciones respecto del objeto en los contratos de
maternidad subrogada. Una primera teoria expresa que el objeto del
contrato de maternidad subrogada es la persona que esta por nacer. Desde
este punto de vista, el contrato de maternidad subrogada seria nulo por
objeto ilicito, ya que no es posible disponer de la vida de la persona que esta
por nacer.

Otra posicidon sostiene que el objeto ¢ I b.
...) el objeto del
de maternidad subrogada es el ( ) J

vientre de la mujer, razén por lacual contrato de maternidad
se utiliza como sinénimo de la

maternidad subrogada el concepto SUbI'OQGdG es Id persona
alquiler de vientre o arrendamiento
de vientre. En este punto, es
indispensable recordar que la Desde este punto de
obligacién principal del arrendador .

es conferir el goce de la cosa VIStCI, el contrato de
arrendada (Cardenas, 2021). En el
evento en que una mujer confiera el

goce de su vientre a una pareja seria nulo por objeto
subrogante, seria ineludible Ia

conclusién que estariamos frente a ilicito, ya que no es

n objeto ilicito. Es abiertamente . .
Hn onjeto Tl | posible disponer de la
contrario al marco legal vy

constitucional que una mujer sea vida de la persona que
tratada como un objeto y su cuerpo

sea utilizado como mercancia. esta por nacer.

que estd por nacer.

maternidad subrogada
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Sin embargo, ambas posiciones respecto
del objeto mencionadas estan alejadas de
la realidad del negocio juridico celebrado.
La obligaciéon principal de Ila mujer
gestante en los contratos de maternidad
subrogada no consiste en una obligacién
- de dar’, sino de hacer, ya que la mujer
debe buscar llevar a término el embarazo.

Por ese motivo, se comparte la delimitacion del objeto realizada por
Benjamin, Monsalve, & Torregrosa (2020), segun la cual el objeto del contrato
de maternidad subrogada consiste en:

La prestacién de un servicio por parte de la mujer gestante, que pone a
disposicién de los comitentes su fuerza biolégica de gestacién para
adelantar el embarazo del futuro hijo de los interesados, de manera
similar a como el objeto de un contrato de trabajo podria ser la
capacidad de laborar segun las necesidades del empleador, por parte
del trabajador contratado. (pag. 148)

Esta definicidn satisface los requisitos del objeto licito, en el entendido que la
mujer gestante presta un servicio a la pareja subrogante que tiene como
finalidad principal llevar a término un embarazo, en donde se concibe el
futuro hijo de la pareja subrogante.

1.4. Causa licita

La causa del negocio juridico consiste en “el mévil o motivo que induce a
cada parte negocial a emitir su individual declaracién de voluntad requerida
para el perfeccionamiento del acto” (Ramirez, 2008, pag. 160). En ese sentido,
la causa de un contrato sera ilicita cuando la motivacién de las partes en el
negocio es contraria al ordenamiento juridico.

Respecto de la causa en los contratos de maternidad subrogada, existen dos
posiciones. Por un lado, hay quienes establecen que la causa del contrato es
ilicita, al contrariar las buenas costumbres. Por el otro, existen quienes
defienden la licitud de la causa en la medida en que promueve intereses
constitucionalmente valiosos? (Benjamin, Monsalve, & Torregrosa, 2020).

En el ordenamiento colombiano la mujer gestante no puede tener como
motivaciéon un fin lucrativo, de acuerdo con la sentencia T-968 de 20009,
como medida de proteccién ante el riesgo de cosificar la vida.
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Desde la perspectiva de este articulo,
carece de sentido que se prohiba el
animo de lucro de la mujer gestante en
la maternidad subrogada. Como se
establecié en el acapite del objeto del
contrato, la mujer gestante pone a
disposicion su fuerza bioldégica para
concebir, y en ese sentido se presta un
servicio. La posicion segun la cual se
debe prohibir el animo de lucro de la
maternidad subrogada proviene de la
preocupacion de la trata de personas
(Cadavid & Barrera, 2016). Sin embargo,
este supuesto se daria en los eventos en
los que una madre se comprometa a
entregar a su hijo biolégico a cambio de
una suma de dinero. En el caso de la
maternidad subrogada, es indispensable
que la mujer gestante no sea la madre
biolégica de la persona que esta por
nacer.

Sin embargo, reconociendo la jurisprudencia actual, la causa del contrato de
maternidad subrogada sélo sera licita si la mujer gestante no tiene animo de
lucro y decide llevar a término el embarazo con fines altruistas.

2. Obligaciones de las partes del contrato

de maternidad subrogada

Si bien el contrato de maternidad subrogada es un contrato atipico, a partir
de los aportes de la Sentencia T-968, el ya citado texto de Benjamin,
Monsalve, & Torregrosa (2020) y el articulo de Verdnica Martinez (2015), se
sintetizan las obligaciones de las partes del contrato de maternidad

subrogada en las siguientes:




OBLIGACIONES DE LA MUJER

GESTANTE
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OBLIGACIONES DE LA PAREJA

SUBROGANTE

Poner al servicio de la pareja
subrogante la funcién bioldgica
propia de gestacion.

Permitir la intervencioén
quirdrgica para la Técnica de
Reproducciéon Humana Asistida
Autorizar la realizaciéon de
estudios médicos relacionados
con el embarazo.

Cuidar de la salud del nifo que
esta por nacer

Entregar al menor de edad a los
padres bioldégicos una vez se
produzca el nacimiento.

No interrumpir voluntariamente
el embarazo, salvo prescripciéon

Pagar por los estudios médicos
necesarios para la correcta
gestacion.

Pagar la intervencioén
quirargica de la Técnica de

Reproducciéon Humana
Asistida.

No rechazar al hijo recién
nacido en ninguna

circunstancia.

Garantizar que, en caso de
muerte de ambos padres
biolégicos antes del
nacimiento, el menor de edad
no quede desprotegido.

médica .

Fuente: Elaboracién propia

Il. Sobre el derecho de consumo

Desde finales del Siglo XIX y principios del Siglo XX, el mundo llegdé a una
fase postindustrial del capitalismo. Desde aquella época, el sistema
econdmico se caracterizé por la produccién masiva de bienes y servicios.
Con el paso del tiempo, el sistema postindustrial es cada vez mas marcado,
generando que hoy en dia, todas las personas deban participar del mercado
para subsistir. (Rengifo, 2022)

A partir de este fendmeno, surgen relaciones en donde aquellos
profesionales, dedicados a la produccién y comercializacion de productos, se
relacionan con personas no profesionales, que adquieren bienes y servicios
de estos ultimos en condiciones de desigualdad en la informacidén, y cuyos
criterios de eleccién se limitan al conocimiento intuitivo, el reconocimiento
de algunas marcas e informacion derivada de la publicidad (Ibidem, 2022).
Con el crecimiento exponencial de este tipo de relaciones, se ha reconocido
la necesidad de proteger a la parte que se encuentra en relacién de
inferioridad.
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En la actualidad, los consumidores son protegidos en Colombia a través del
Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011). Los objetivos del Estatuto del
Consumidor son “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 econémicos” (articulo 1°, Ley 1480 de 2011).

1. Relacién de consumo

Para aplicar las normas del Estatuto del
Consumidor a un caso, es necesario que
exista una relacion de consumo. Segin normas del Estatuto
Villalba (2020), “El derecho del consumo .

enmarca las relaciones juridicas entre del Consumldora
productores y proveedores con los
consumidores en el contexto del mercado.”

(pag. 135). En aquellas situaciones en donde necesario que
uno de los extremos sea un productor o

[ [ B 4
proveedor, y el otro extremo esté exista una I"GIOCIOI‘I
constituido por un consumidor, seran
aplicables las normas de la Ley 1480 de
2011.

“Para aplicar las

un caso, €s

’

de consumo.’

El mismo estatuto contiene las definiciones de consumidor “, productor >y
proveedor ©.

Ademas, es necesario resaltar que el Estatuto del Consumidor entiende por
producto cualquier bien o servicio.

En sintesis, las caracteristicas derivadas de las definiciones de consumidor,
productor y proveedor son las siguientes:
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CONSUMIDOR PRODUCTOR PROVEEDOR

Puede ser una persona natural o juridica

Debe ser destinatario
final del producto

Requiere habitualidad

Adquiere el producto

para satisfacer una Es quien disena,
necesidad propia, produce, fabrica, Es quien ofrezca,
privada, familiar o ensambla o suministre, distribuya o
domeéstica. La importa el comercialice el
necesidad puede ser producto sujeto a producto

empresarial si no esta norma fitosanitaria
ligada a su actividad.

El Estatuto no
establece de
manera explicita si
requiere o no
animo de lucro

Puede o no tener
animo de lucro

Fuente: Elaboracién propia

2. Derechos derivados de la existencia
de una relacién de consumo

En caso de existir una relacion entre un consumidor y un productor o
proveedor, nacen una serie de derechos y obligaciones tendientes a la
proteccidon de los consumidores, para equilibrar la relacién asimétrica. El
Estatuto del Consumidor tiene, entre otros, la obligacién segun la cual todo
productor debe asegurar la calidad, idoneidad y seguridad de los productos
gue ofrezca y ponga en el mercado. De esta obligacidén, surgen dos figuras
importantes.

Primero, la Ley establece que los consumidores, por regla general, tienen
derecho a la garantia, segun la cual pueden exigir de manera solidaria a los
productores y proveedores para que respondan por la calidad, idoneidad,
seguridad y buen estado y funcionamiento de los productos ofrecidos. En la
prestacidon de servicios la garantia se relaciona con las condiciones de calidad
en las que se prestd el servicio, al ser una obligacién de medio y no de
resultado. (Articulo 7 de la Ley 1480 de 2011)
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En segundo lugar, surge la obligacién solidaria del productor y el proveedor
de responder solidariamente por los dafnos causados por el producto
defectuoso. Dentro de estos danos, se incluyen los danos producidos a una
cosa diferente del producto defectuoso, pero producidos por este. (Articulo
20, Ley 1480 de 2011)

Si bien existen otros derechos de los consumidores y obligaciones
correlativas de los productores y proveedores en el Estatuto del Consumidor?
, para efectos de este articulo solo se tendran en consideracién (i) la garantia
y (ii) la responsabilidad por producto defectuoso.

3. ¢ Se puede hablar de una relacién de consumo
dentro del contrato de maternidad subrogada?

En los contratos de maternidad subrogada en Colombia puede existir una
relacion de consumo entre los padres bioldgicos y la mujer gestante, siempre
que se cumplan las siguientes condiciones:

En primer lugar, la pareja subrogante siempre sera consumidora. Como se
evidencié al momento de analizar el contrato de maternidad subrogada, los
padres bioldgicos son (i) los destinatarios finales del servicio que presta la
mujer gestante, (ii) adquieren el servicio ofrecido por la mujer gestante y (iii)
buscan satisfacer una necesidad familiar, como es llevar a término el
embarazo para el nacimiento de su hijo.

Ve, R En segundo, la  mujer

COHY A (7 gestante serd considerada

)if-\ B T como proveedora, siempre
g ~ Mot ATt que cumpla con los requisitos
o g establecidos en el Estatuto

3 /*" o W del Consumidor. Para
£ \; . S determinar si se cumplen o
\ : — | no los requisitos, se analizara

4 | cada parte de la definicién de

proveedor con la finalidad de

ver la manera en que esta se

puede o no ver reflejada en la

P ' | mujer gestante dentro del

¥/ . contrato de maternidad
i subrogada.




REQUISITOS DE
LA LEY 1480

REFLEJO EN LA MUJER GESTANTETE

Serd proveedor | En todos los casos de maternidad subrogada, la mujer
quien ofrezca, | gestante debera suministrar un servicio que
suministre, comprende su fuerza bioldgica para llevar a término
distribuya 0 | un embarazo. En ese sentido, este requisito esta
comercialice el | presente en todos los contratos de maternidad
producto. subrogada.

El proveedor | Al margen de la discusién sobre la posibilidad de

puede o no tener
animo de lucro.

tener o no animo de lucro una mujer gestante sera
proveedora aun cuando no exista animo de lucro.
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Con el requisito de habitualidad, se evidencia que no
todas las mujeres subrogantes cumplen con los
requisitos para ser consideradas proveedoras. En la
maternidad subrogada, existen dos grandes formas
para considerar que existe habitualidad.

El proveedor | En
debe ofrecer,

primer lugar, la habitualidad puede estar
delimitada por la funcién bioldégica de la mujer de

suministrar, concebir, en caso de que lo habitual sea suministrar el
distribuir o | servicio. En ese sentido, se considerard como habitual
comercializar el | la prestacién del servicio si se realizan contratos de
producto de | maternidad subrogada por parte de la misma mujer

manera habitual. | en funcidén de la capacidad biolégica de concebir.
En segundo lugar, se puede llegar a la habitualidad
mediante el ofrecimiento constante de la prestacién
del servicio. En caso de que una mujer, por ejemplo,
publique un aviso en internet ofreciendo el servicio de
mujer gestante, se entendera que es proveedora8 .

Fuente: Elaboracién propia

En conclusion, es posible que existan contratos de maternidad subrogada
gue estén regidos por el derecho de consumo. Sin embargo, estos seran la
menor cantidad de casos, en el entendido que gran parte de la actividad
relacionada con la maternidad subrogada se realiza de manera ocasional o
eventual, y no de forma habitual.
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4. Consecuencias de la aplicacion del derecho de
consumo al contrato de maternidad subrogada

Como ya se evidencid, no todas las relaciones de maternidad subrogada se
encuentran reguladas por el derecho de consumo. Sélo en aquellos casos en
gue la mujer gestante ofrezca o suministre el servicio de manera habitual es
aplicable la Ley 1480 de 2011.

Si bien estos eventos representan la minoria

de los casos, permiten llegar a conclusiones 9

gue deben ser tenidas en cuenta. Para llevar | j
a cabo el anadlisis, se hara una revisién de (i)
la garantia en la maternidad subrogada y (ii) ‘
la responsabilidad de la mujer gestante por &&
producto defectuoso. e,

5. Garantia en la maternidad subrogada

La garantia es una obligacién solidaria en cabeza de los productores y
proveedores de responder al consumidor por la calidad, idoneidad,
seguridad y buen estado de los productos. En la prestacion de servicios, la
garantia se determina por las condiciones de calidad de la prestacién del
servicio (Articulo 7 de la Ley 1480). La calidad exigible sera la ofrecida por la
mujer gestante.

Con eso en mente, si la mujer gestante ofrece a los padres subrogantes
ciertas condiciones bajo las cuales va a prestar el servicio de poner a
disposicion su fuerza bioldégica para gestar, y no cumple con las condiciones
ofrecidas, debera responder por la garantia legal.

De acuerdo con el numeral 3° del articulo 11 del Estatuto del Consumidor,
cuando hay un incumplimiento en las condiciones de calidad en las que se
presta el servicio, el consumidor podra elegir entre (i) exigir el cumplimiento
del servicio en las condiciones que fueron ofrecidas o (ii) la devolucién del
precio pagado.
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En caso de exigir el cumplimiento del servicio en las condiciones ofrecidas, los
padres subrogantes pueden exigir judicialmente a la mujer gestante que
preste el servicio en las condiciones ofrecidas. En estos casos, las Unicas
causales de exoneracion seran el hecho de un tercero o fuerza mayor.

Sin embargo, es problematica aquella
situacion en donde el consumidor elija “('“) IOS pcldres

la qevoluciép del precio pagado. ¢Es subrogantes no
posible, en virtud de la garantia, exigir

la devolucién del precio pagado y pueden rechazar dl
terminar la prestacion del servicio? Si . o

bien, como se analizd en las recien I"ICICICIO en
obligaciones derivadas del contrato de
maternidad subrogada, los padres

subrogantes no pueden rechazar al circunstcmcia, se debe
recién nacido en ninguna

circunstancia, se debe recordar que las recorclar que ICIS

normas del Estatuto de,I (;onjumld,or normas del EStCItUtO
son normas de orden publico”, razén

por la cual no puede existir un pacto en del Consumidor son
contrario. En el analisis, esto significaria

qgue cualquier clausula dentro del normas de orclen
contrato de maternidad subrogada
que tienda a limitar la garantia legal,
estaria viciada de una nulidad absoluta cuql no puede existir
por objeto ilicito. Por ese motivo,

pareceria viable que Ila pareja un pCICtO en

subrogante exija la devoluc.ié.n de lo COI‘ItI'CII"iO.”

pagado y se suspenda el servicio.

ninguna

publico, razén por la

Sin embargo, terminar la prestacion del servicio implicaria dejar a la mujer
gestante en una posiciéon de desproteccién, en la cual deberd decidir si (i)
termina voluntariamente el embarazo (siempre que se encuentre dentro de
las primeras 24 semanas), (ii) adopta voluntariamente al menor de edad o (iii)
decide dejar al menor de edad en adopcion.

Para este tipo de casos, se debe aplicar la excepcidén de inconstitucionalidad
de la norma de garantia legal para dejar sin efecto, en cada caso concreto, la
facultad que da el Estatuto del Consumidor a la pareja subrogante de solicitar
la devolucién del precio y la terminacién del servicio. Esto, ya que esa decision
es contraria al interés superior del menor y afecta la libertad y la autonomia
reproductiva de la mujer gestante.
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6. Responsabilidad de la mujer gestante
por producto defectuoso

La Ley 1480 impone la obligacién solidaria de productores y proveedores de
responder por los dafnos causados por los defectos de los productos. El
Estatuto considera que se incluye en el concepto de dano el producido a una
cosa diferente del producto defectuoso, pero causadas por este™©.

Para determinar la responsabilidad por producto defectuoso, el consumidor
debe probar (i) un defecto en el servicio, (ii) un dano y (iii) un nexo causal
entre el defecto y el dafo.

Asi, se entendera por producto defectuoso en el contrato de maternidad
subrogada cualquier defecto en la capacidad bioldégica de gestar de la mujer
gue no sea producto de fuerza mayor o el hecho de un tercero.

En los demas casos, la mujer gestante debera responder por los perjuicios
producidos por el defecto en la prestacion del servicio.

Este tipo de responsabilidad
es aplicable, por ejemplo, en
casos en los que la mujer se
autolesione para inducir un
parto natural o médico, y
dichas lesiones produzcan un
dano sobre el que esta por
nacer. También es aplicable a
aquellos casos en los que, por
negligencia de Ila mujer
gestante, se produzca un
dano en el proceso de
gestacion que se vea
representado en el estado de
salud del que esta por nacer.

Sin embargo, este tipo de responsabilidad no serd aplicable en los casos en
gue el menor de edad nazca con alguna enfermedad o condicién que no sea
consecuencia de un defecto en la capacidad bioldégica de gestacién. Asi, por
ejemplo, si un menor de edad nace con una enfermedad hereditaria, la mujer
gestante no tendra ninguna obligacién de reparar, en cuanto la enfermedad
no es producto de un defecto en la capacidad biolégica de gestacién.
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Conclusiones

El contrato de maternidad subrogada es un acuerdo de voluntades en virtud
del cual una pareja, denominada subrogante, entrega material genético para
la producciéon de un embrién que sera implantado en el Utero de una mujer,
denominada mujer gestante, con el propdsito que esta ultima entregue a la
pareja subrogante al recién nacido en el momento de su nacimiento.

Al ser un contrato atipico en Colombia, fue necesario verificar los elementos
de validez del contrato, y se hizo un recuento de las principales obligaciones
en cabeza de las partes. Se llegdé a la conclusidn que el contrato de
maternidad subrogada es un contrato valido en Colombia.

Luego, se realizd una breve descripcion del derecho de consumo, para
entender que las normas de consumo son aplicables a los casos en que
interactUan, por una parte, un consumidor, y por la otra, un productor o un
proveedor.

“(...) maternidad subrogada es un acuerdo de
voluntades en virtud del cual una pareja,
denominada subrogante, entrega material
genético para la produccion de un embrién que
sera implantado en el Gtero de una mujer.”

Cuando se aplican las definiciones del Estatuto del Consumidor al contrato
de maternidad subrogada, se llega a la conclusiéon que la pareja subrogante
siempre tendra la calidad de consumidora. Sin embargo, la mujer gestante
solo sera proveedora cuando ofrezca o suministre el servicio de su funcién
biolégica para la gestacién de manera habitual.

En los casos en que se puede aplicar el derecho de consumo a los contratos
de maternidad subrogada, surgen una serie de obligaciones en cabeza de la
mujer gestante: primero, debe responder por la garantia legal en la
prestacion del servicio, situacidn que se torna conflictiva cuando el
consumidor solicita la devolucion del dinero y la terminaciéon de la
prestacion del servicio; segundo, debe responder cuando el servicio sea
defectuoso, y ese defecto genere un dafo.
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The duty of information that an
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good faith within the framework of a
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Introduccidon -
oryn lll‘;

i 1

Con la reciente jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en el caso Interbolsa
S.A contra Seguros Generales
Suramericana S.A' vuelve a salir a la luz un
debate de antigua data, los deberes
precontractuales de informacién en los
contratos de seguros.

Debido a la naturaleza del contrato de seguros existe una asimetria de la
informacion entre las partes, el tomador tiene un mayor conocimiento de las
caracteristicas propias que permiten evaluar el riesgo que se pretende
asegurar. Es por ello que, el Cédigo de Comercio en su articulo 1058°-bajo el
principio de la buena fe- Impone al tomador declarar sobre los hechos y
circunstancias que determinan el estado de riesgo, so pena de nulidad
relativa del contrato. No obstante, la norma hace dos salvedades a la
declaratoria de nulidad. La primera de ellas, es que no sera nulo el contrato
si la inexactitud proviene por error inculpable del tomador, sino que la
aseguradora esta obligada a pagar un porcentaje de la prestacion
asegurada, en caso de siniestro. La segunda, es que si ante la reticencia del
tomador, los hechos y circunstancias fueron o debieron ser conocidas por la
aseguradora esta no tiene derecho a reclamar la nulidad.

Bajo el precepto normativo en mencion,
surge necesario establecer las
implicaciones del deber de informacién
y el fundamento para la declaratoria de
nulidad del contrato de seguro.
Cuestiones como ¢el fundamento
juridico y econdémico del deber de

 informacién?, (su  relevancia en el
equilibrio contractual?, ¢ El alcance de la
obligaciéon de informar del tomador?, y
cel papel de la aseguradora de conocer
la informacién?, son algunas de las
cuestiones que se pretenden resolver en
el presente trabajo.
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Por consiguiente, el presente ensayo
analiza del deber precontractual de
informacion en el contrato de seguros a la
luz de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en el caso de
Interbolsa S.A. Para ello, en primer lugar se
describe el problema de la asimetria de la
informacién en los contratos de seguros
desde la perspectiva econdmica y la
solucién del ordenamiento juridico: los
deberes precontractuales de informacion.
En segundo lugar, se analiza el principio
de la buena fe como fundamento de este
deber y el alcance que le ha dado la
jurisprudencia al mismo. Finalmente, se
explica el caso de Interbolsa S.A y el
razonamiento utilizado por la Corte dando
unas conclusiones al respecto.

l. La asimetria de la informacién en los contratos de seguros

Bajo la teoria econdmica se ha descrito al mercado como el mejor
mecanismo de asignacion de recursos que permite maximizar el bienestar
de la sociedad®. Para lograr este objetivo es necesario de los mercados, solo
estos son capaces de asignar de manera eficiente los recursos y maximizar el
bienestar. Ahora bien, para que un mercado sea competitivo requiere de
ciertos elementos, uno de ellos, es la informacién perfecta. Es decir, la libre y
completa circulaciéon de la informacién entre los agentes®.

En la realidad muchas veces no se “(“.) para que un
cumplen este supuesto, de ahi que se
genere una falla de mercado. Si no existen mercado sea

los mecanismo que permitan la libre titi
circulacion de la informacién se puede competntivo

generan un mercado incompleto, aquel requiere de ciertos
donde los agentes privados no

suministran el bien o servicio a pesar de elementos, uno de
existir los incentivos econdmicos de
hacerlo. Ante estas situaciones de
ineficiencia econdémica, el Estado debe informacién

asumir una posicién activa que permita su f ’
correccion”®. pertecta.

ellos, es la
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Los seguros como cualquier otra actividad econémica tienen su mercado®.
Para que este sea eficiente en sentido econdmico es necesario garantizar -
hasta donde sea posible- el supuesto de informacién perfecta. Sin embargo,
debido a la naturaleza de la actividad y posicion de los agentes existe
asimetria en la informacién, las aseguradoras tienen menor informacién
sobre la naturaleza de los riesgos que los tomadores desean asegurar, por lo
que les es complejo determinar el precio de la pdliza sin la informacion
adecuada.

Ante esta situacién surge la necesidad de intervencién del estado para que
genere mecahismos que permitan una mejor circulacién de la informacion.
Para ello, el legislador comercial creo el deber legal al tomador de compartir
la informacién que tienen en su poder respecto al estado del riesgo, de esa
manera, el asegurador con la informacién brindada pueda tasar de mejor
manera el precio de la pdliza y asi ofrecer el servicio a la mayor cantidad de
personas sin tener asumir riesgos econémicamente inviable.

Il. La buena fe como fundamento del deber precontractual de
informacién

Descrito el fundamento econdmico del deber precontractual de informacidn,
es menester determinar su fundamento juridico. A lo largo del iter
contractual existen diferentes momentos donde se genera un desequilibrio
negocial entre las partes. En los contratos de seguros la asimetria de la
informacién en la etapa precontractual genera una posicién de desventaja al
asegurado.

Es por ello que, bajo el principio de
buena fe el ordenamiento juridico
establece deber de informacion,
definido como “un deber de
comportamiento que busca dejar a las
partes en un estado de conocimiento
adecuado del negocio juridico
concreto (..). Se trata, finalmente, de
como confluyen el consentimiento
negocial y el cumplimiento del
contrato”’. Asi las cosas, en el contrato
de seguro el tomador esta obligado a
declarar sinceramente los hechos o
circunstancias que determinan el
estado de riesgo, segun el cuestionario
que le sea propuesto por el
asegurador.
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Tiendo claro que es el deber de
informacién del tomador, es necesario
ahora comprender su fundamento: el
principio de buena fe. En consecuencia a
| continuacién se explicara el principio de
buena fe y el alcance jurisprudencial del
mismo en la etapa precontractual del
contrato de seguro.

1. Principio de buena fe en el ordenamiento juridico
colombiano

La Constitucion Politica de Colombia consagra la buena fe como un principio
que irradia todo el ordenamiento juridico®. Este principio de talante
constitucional llena de contenido ético-moral el derecho, no obstante,
debido a su amplio rango de aplicacién e indeterminacién® es dificil de
aplicar. Para ello, es necesario acotarlo y descomponerlo para, una vez claro
el concepto, poder llenarlo de contenido.

La buena fe puede ser entendida desde dos perspectivas: objetiva y
subjetiva. La primera hace referencia a la concepcién primigenia del derecho
romano de tener un comportamiento sincero y leal con la contraparte. Como
resultado, la buena fe objetiva es “un deber de comportamiento conforme a
los presupuestos del principio, que se expresan a través de las reglas de la
honestidad y correccién, transparencia, diligencia, responsabilidad,
consideracion del interés del otro, entre otros deberes que emanan
permanentemente del profuso caracter normativo propio del principio””. La
segunda es un estado psicoldégico donde se cree que se esta obrando
legitimamente dentro del ordenamiento juridico, aqui no es necesario
ejecutar una accidén sino que solo se requiere un estado psicolégico y no
volitivo.

En ese sentido, a pesar de ser parte de un mismo elemento, la buena fe
subjetiva y objetiva representan cosas distintas y por ende, su aplicacién
también tiene importantes diferencias. En punto al elemento central del
principio de buena fe que es su presuncidén, es menester resaltar que “por
regla general el cumplimiento de los deberes de comportamiento no se
presume, sino que ha de probarse su efectiva realizacién, en tanto que los
estados psicoldgicos o las creencias, como aquellos en los que se funda la
buena fe subjetiva son por el contrario fértil terreno para la presuncion, pues
resulta dificil, por decir lo menos, el probar el propio estado de conciencia o

la intima conviccion™".




Revista Asociacion Cavelier del Derecho

En consecuencia el deber de informacién como un deber de conducta entre
las partes fundado en la lealtad y probidad, se fundamenta en el principio de
buena fe objetivo, no siendo posible su presuncién, y por el contrario,
necesaria su prueba.

v e wemy
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2. Alcance del deber de informacién
a la luz del principio de buena fe

La materializacién del principio de buena fe oAy
objetiva, en el deber de informacién
precontractual del contrato de seguro, ha
llevado a delimitar su alcance
jurisprudencialmente. Tanto Ila Corte
Constitucional como la Corte Suprema de
Justicia han generado pautas de analisis al
respecto.

1

Respecto al estdndar de diligencia que debe tener el tomador en la
declaracién del estado del riesgo, indica la Corte Suprema de Justicia - la
necesidad de diferenciar entre las declaraciones espontaneas y motivadas
del tomador. Las primeras son aquellas donde no interviene la aseguradora,
por lo que el estandar del declarante es bajo, pues la aseguradora como
entidad profesional dejo a merced del tomador la informacién asumiendo asi
las consecuencias derivadas. Las segundas, se dan cuando existe una
intervencioén del asegurador, por lo que al declarante se exige un estandar de
buena fe manifestado en el deber de declarar la informacién de manera
sinceray completa.

Adicionalmente, para la corporacién® el articulo 1058 de Cédigo de Comercio
al no aplicar la sancién de nulidad frente a reticencias que la aseguradora
sabia o debid saber, pone en cabeza de esta, profesional en su rama de
negocios, la obligacion de diligencia y cuidado de revelar el real estado del
interés asegurable. Si debido a su experiencia, la aseguradora tiene indicios
gue le obliguen a hacer una mayor indagacién y no lo hace, no puede
posteriormente alegar la nulidad del contrato.

En ese sentido, la Corte Constitucional™ en materia de seguros médicos
indico que la preexistencia de enfermedades cuando la aseguradora no tomo
las medidas necesarias y no hizo los exdmenes médicos correspondientes no
puede ser argumento para la no cobertura ante la realizacién del siniestro.
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Sin embargo, esto no implica la permisién o el saneamiento de la mala fe del
tomador’s, pues como la Corte Suprema de Justica también lo ha indicado, la
profesionalidad del asegurador no siempre implica la obligacién de tener
una actitud activa respecto a la declaracion del tomador so pena de perder la
posibilidad de alegar la nulidad, sino que la evaluacién y aplicacién de la
excepcion debe ser valorada caso a caso, teniendo en cuenta las condiciones
particulares’®.

Finalmente, respecto a la pérdida de derecho del tomador por reticencia.
Como lo indica Rios Ossa'” el deber de informacion en cabeza del asegurado
se asocia al concepto de carga, de manera que, su incumplimiento se asocia
a la caducidad de un derecho donde no hay lugar a una accién de
indemnizacién en contra de este. Asi pues, la perdida de este derecho y por
tanto, la nulidad del contrato solo aparece cuando existe una actuacién de
mala fe. En ese sentido, la Corte Constitucional ™ precisa que no es lo mismo
la preexistencia que la reticencia, la segunda es una valoracion subjetiva que
se hace de la primera. De esta manera, la preexistencia no implica
necesariamente la reticencia del tomador y por ende, la pérdida de su
derecho. Es la declaracion de mala fe y la imposibilidad de la aseguradora de
conocer esta condicién preexistente, lo que afecta el consentimiento y activa
la nulidad.

lll. El deber de informaciéon en el caso Interbolsa S.A.

Teniendo claro el fundamento, naturaleza y alcance del deber de
informacion, se analiza su aplicacion en un caso concreto, la reciente
sentencia de casacién de la Corte Suprema de Justicia en el caso Interbolsa
S.A y Seguros Generales Suramericana S.A”. Para ello, se dard un contexto
factico del caso, posteriormente se explicara el razonamiento de la Corte y
finalmente se daran unas conclusiones al respecto.

En 1990 fue creada la empresa de corretaje de valores Interbolsa S.A. Ante
sus estrategias corporativas y papel en el mercado de los titulos de tesoreria
(TES) llego a en afio 2007 adquirir a su competencia y consolidarse como el
principal actor del mercado estructurdndose como un conglomerado de
servicios financieros de ocho empresas *°. Sin embargo, el mal manejo de las
operaciones financieras y bursatiles de las acciones de la sociedad Fabricato
dio como resultado que se revelaran al publico los malos manejos que se
daba al interior de la compania y destapando la grave crisis financiera
generada que llevo consigo al defraude de miles de accionistas y pérdidas
millonarias.
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En noviembre del 2012 la superintendencia financiera intervino la compania
por el pago de sus obligaciones y posteriormente ordeno su liquidacién ante
la grave crisis financiera. A su vez, la superintendencia de sociedades, en ese
mismo mes, ordeno la apertura del proceso de reorganizacion de Interbolsa
S.A y dispuso su liquidacién tras constatar graves irregularidades en los
estados financieros desde el 2008.

En ese contexto, Interbolsa S.A. (demandada) “(...) En e| contrato

en julio 2012 solicito una pdliza global de sedauro |CI
bancaria, con lo cual Seguros Generales g 4

Suramericana S.A. (demandante) solicité la  buena fe, en todo
informacién necesaria para determinar el

estado de riesgo. El 20 de septiembre de 2012 cuanto tengﬂ que
IaT demanc.lada informo qu.e no c.onoaa ver con ICI realidad
circunstancia alguna que pudieran derivar en

reclamaciones contra la empresa y sus filiales, del riesgo, cobra
y remitio los estados financieros . it CI
correspondientes. Asimismo, diligencio dos Inusitaaa
cuestionarios exigidos por la aseguradora y importqncia y se
certific6 que no conocia ningun hecho que .

pudiese afectar la pdliza a contratar. La péliza califica como de
fue daqa por la dem?ndanEe con vigencia aI 15 Ubél’l‘iMd bona
de noviembre del mismo afno cuando vencio el

plazo de pago de la prima. ﬁdei,”

Ante el desfalco de Interbolsa S.A. y el descubrimiento de las graves
anomalias en el manejo de la empresa que concluyeron en consecuencias de
tipo penal y administrativo, la demandante solicita la nulidad del contrato de
seguro por reticencia del tomador, toda vez que no declaro de manera
sincera los hechos relacionados con el estado del riesgo de la compania, llevd
a que la aseguradora determinara erroneamente el riesgo que asumia con la
expedicion de la pdliza, por ende viciando su consentimiento respecto al
negocio juridico. Tanto el juez a-quo como el juez ad-quem fallaron a favor de
la demandante, llegando el proceso a la Corte por via del recurso de casacion.

La corte inicia determinando el alcance del principio de buena fe en la fase
precontractual del contrato de seguro, al respecto “..En el contrato de
seguro, la buena fe, en todo cuanto tenga que ver con la realidad del riesgo,
cobra inusitada importancia y se califica como de ubérrima bona fidei. Entre
otras razones, al ser los tomadores o asegurados, dada su inmediacién con
los intereses asegurables, quienes mejor conocen las circunstancias
concretas que los rodean. Por esto se dice que las aseguradoras, en estos
casos, estarian a merced de la declaracion del solicitante”?'.
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Asi pues, contrario a lo que indica la recurrente %2, bajo el fundamento de la
buena fe, la nulidad del articulo 1058 de Cdédigo de comercio aplica a las
polizas de manejo global bancario. Los actos cometidos por los empleados
de la compania con anterioridad a la suscripcién de la pdliza y conocidos por
el tomador no generan el siniestro. Este solo puede ocurrir con posterioridad
a la constitucién de la pdliza o si se genera con anterioridad®, el tomador
debidé no conocerlos al momento de la suscripcion.

Asimismo, la Corte rechaza el argumento segun el cual los actos y
declaraciones de los empleados de la compafiia no son la real intencién de la
entidad, por lo que no se debe imputar responsabilidad a la dltima por las
actuaciones de los primeros®*. Para la corte la ficcidn juridica segun la cual
un ente moral tiene una personalidad juridica distinta no puede confundirse
con la suposicién de que el actuar animalo de un dependiente no vincula la
responsabilidad de la sociedad.

Por tanto, las declaraciones de mala fe realizadas por los dependientes de
Interbolsa S.A constituyen reticencia y la nulidad del contrato de pdliza
global bancaria, toda vez que las declaraciones de mala fe no constituyen el
siniestro y estas vinculan a la sociedad.

Descrito el razonamiento de la corte consideramos que el manejo dado por
parte de la corporacién fue el adecuado, toda vez que el incumplimiento del
deber de informacién y las declaraciones de mala fe llevan a la pérdida del
derecho del tomador y por ende, la nulidad del contrato de pdliza como en el
presente caso fue la decisidon tomada. Asimismo, el analisis y diferenciaciéon
entre las declaraciones de mala fe de los dependientes de la sociedad y la
concrecion del siniestro asegurado en las pdlizas globales bancarias, son un
elemento claro para entender la naturaleza del riesgo asegurable en este
tipo de pdlizas.
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Conclusiones

La asimetria de la informacidn entre las partes y el principio de buena fe son
el fundamento econdmico y juridico del deber de informacién del tomador

en los contratos de seguro consagrado en el articulo 1058 del Cédigo de
Comercio.

La buena fe como principio constitucional y valor ético-politico que irradia
todo el ordenamiento juridico lleva a la tarea de determinar su alcance. Es asi
como es menester diferenciar entre el principio de buena fe subjetivo y
objetivo, dentro de esta ultima categoria es que se incluye el deber de
informacion del tomador en la etapa precontractual del contrato de seguro.

Es asi como aclarando el alcance del fundamento juridico del deber de
informacion y delimitando su aplicacién via jurisprudencial es que se da su
aplicacion en un caso concreto Interbolsa S.A, uno de los mayores desfalcos
gue ha tenido la economia colombiana desde comienzos del nuevo milenio.
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Resumen

Este ensayo trata sobre el deber que
tiene el tomador de un contrato de
seguro de revelar al asegurador
informacién  veraz que permita
identificar los riesgos que asume, a la
luz de un pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia que
recientemente extendid los escenarios
de aplicacion de esta obligacion,
cuestionando su alcance y abriendo el
horizonte a nuevos desarrollos.

Palabras clave: Contrato de seguro, buena
fe.

Abstract

This essay deals with the duty of the
insured to disclose accurate
information that enables the insurer to
identify the risks it undertakes, and
how the Supreme Court has recently
expanded the scenarios for the
application of this obligation,
questioning its scope and opening the
horizon to new developments.

Keywords: Insurance contract, good faith.
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Introduccion

El contrato de seguro tal y como esta
regulado en el Cédigo de Comercio de
Colombia proporciona varios elementos
fundamentales para caracterizarlo e
identificarlo, pero han sido las altas
corporaciones las que han desarrollado la
figura en lo que concierne a sus alcances y
limitaciones, en particular, frente a los
deberes precontractuales a la luz del
principio de buena fe.

Siguiendo esta linea, el articulo 1058 del Cédigo de Comercio desarrolla el
evento de nulidad relativa del contrato de seguro cuando el tomador incurra
en reticencia, o cuando proporcione hechos inexactos que, de haber
conocido el asegurador, lo hubieran llevado a no suscribir el acuerdo, o al
menos, a no suscribirlo bajo condiciones mas onerosas'.

A propdsito de este fendmeno, la jurisprudencia ha desarrollado el alcance
de los deberes precontractuales de informar, por parte del portador, y la
carga del asegurador, como parte fuerte de la relacién contractual, de
solicitar (a través de formularios) y/o verificar esta informacién. Sobre el
punto, existe un extenso horizonte de posibilidades que ha sido
principalmente desarrollado desde la vista del seguro de vida, pero no es
sino hasta la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que se ha
profundizado sobre el alcance del fenédmeno y del principio de buena fe en el
marco de otros tipos de seguro?.

Siendo asi, el presente
escrito pretende desarrollar
el concepto del contrato de
seguro y sus elementos
esenciales, a través de |la
legislacion colombiana y su
desarrollo jurisprudencial,
para luego abordar un
analisis de estos con ocasién  p=
a la sentencia referida y los
aportes y nuevas
concepciones que ha
introducido.

U
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l. Sobre el contrato de seguro
1. Definicién del contrato de seguro

El contrato de seguro es ampliamente utilizado, sin embargo, y a pesar de
ello, no tiene una definicidn concreta al interior de la legislacién colombiana.

El Cédigo de Comercio, en su articulo 1036, senala que “El seguro es un

contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva”* .

Se trata de una aproximacién y caracterizacion del contrato en cuestidn,
pero no de una definicién en si.

Es por esta razdén que la jurisprudencia colombiana ha pretendido llenar este
vacio, dotando al contrato de elementos y desarrollos determinantes para
comprender su alcance; Asi, la Corte Suprema de Justicia senala:

“Aun cuando el Cédigo de Comercio vigente en el pais desde 1972 no
contiene en el Titulo V de su Libro Cuarto ninguna definicién expresa del
contrato de seguro, lo cierto es que con apoyo en varias de las
disposiciones que de dicho Titulo hacen parte, y de modo particular en
los articulos 1037, 1045, 1047, 1054, 1066, 1072, 1077 y 1082, bien puede
decirse, sin ahondar desde luego en mayores detalles técnicos para el
caso impertinentes, que es aquél negocio solemne,_bilateral,_oneroso,
aleatorio y de tracto sucesivo por virtud del cual una persona -el
asegurador- se obliga a cambio de una prestacidn pecuniaria cierta que
se denomina "prima", dentro de los limites pactados y ante la ocurrencia
de un acontecimiento incierto cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, a
indemnizar al "asegurado" los darios sufridos o, dado el caso, a satisfacer
un capital o una renta, segun se trate de seguros respecto de intereses
sobre cosas, sobre derechos o sobre el patrimonio mismo, supuestos en
que se les llama de "dafos" o de "indemnizacién efectiva", o bien de
seguros sobre las personas cuya funcién, como se sabe, es la previsién,
la capitalizacién y el ahorro (...)”4. (Subrayado fuera del texto)

Esta misma caracterizacion ha sido mantenida y replicada en providencias
posteriores>, y permite extraer algunos elementos definitorios del contrato
de seguro. Se trata de un contrato que vincula a una parte aseguradora y
otra asegurada, donde la primera de ellas se obliga a asumir un riesgo
cuando se configure un acontecimiento incierto en los términos pactados y
a cambio de una prestacién conocida como prima.
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2. Elementos esenciales del contrato de seguro

La legislacién colombiana enuncia los cuatro elementos esenciales del
contrato de seguro: “1) El interés asegurable; 2) el riesgo asegurable; 3) la
prima o precio del seguro; y 4) la obligacién condicional del asegurador";6
estos figuran como pilares del contrato en cuestion, y merece la pena realizar
una aproximacion jurisprudencial y legislativa de ellos para entenderlos.

Respecto del primer elemento, el Cédigo de Comercio senala: “(..) Es
asegurable todo interés que, ademas de licito, sea susceptible de estimacion

en dinero”’. En esta linea, la Corte Constitucional desarrolla:

“El interés asegurable, es decir, el objeto del contrato de seguro,
equivale a “la relacién econdmica, amenazada en su integridad por uno
O varios riesgos, en que una persona se halla consigo misma o con otra
persona, o con otras cosas o derechos tomados en sentido general o
particular.”, el cual presenta caracteristicas diversas segun se trate de

seguros de dafios o de personas”®.

El interés asegurable corresponde a “la N L

relacion de indole econdmica que une a
una persona consigo misma, o con otro
sujeto, o con un bien, o con un derecho
especifico, que eventualmente puede
resultar afectado por variedad de riesgos”’;
se trata de aquello que una persona
pretende proteger, aquello que la motiva a
suscribir un contrato de seguro, en cuanto
es susceptible a un riesgo que quiere evitar.
Asi, la figura comprende varios elementos:
un sujeto interesado; un objeto, o bien
amenazado; y un vinculo entre estos®.

Frente al segundo elemento, el articulo 1054 del cédigo de comercio define

el riesgo como:

“el suceso incierto gue no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a
la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto,
extraflos al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya
tenido o no cumplimiento” (Subrayado fuera del texto)
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Tampoco podran asegurarse los actos que constituyan dolo, culpa grave, o
que fueren meramente potestativos del portador, con la excepcién del
seguro de responsabilidad™ Constituye un riesgo asegurable todo evento
qgue, atendiendo a los criterios ya referidos, pueda afectar el interés
asegurado y desencadenar el origen de la obligacién del asegurador.

Ahora, respecto del tercer elemento, la Corte Constitucional afirma: “la prima
o precio del seguro hace referencia a la suma o importe que debera cancelar
el asegurado para obtener la cobertura del riesgo valor"”; sobre este, y en

conjunto con el cuarto elemento, senala la misma corporacion:

“El tercer elemento, o sea la prima o el precio del contrato de seguro
(C.Co., art. 1045), comprende la suma por la cual el asegurador acepta el
traslado de los riesgos para asumirlos e indemnizarlos en caso dado. En
virtud de la obligacién condicional, el asegurador asume el riesgo

contratado por el tomador, mediante el pago de la prestacién
nl4

asegurada, sujeta la condicién de ocurrencia del siniestro (...)" .
El tomador o asegurado se obliga a pagar una suma de dinero al asegurador,
pero ello no comprende uUnicamente el precio del riesgo, sino que
conjuntamente comprende otros elementos, como las comisiones a
intermediarios, gastos de administracién, y un margen razonable de utilidad”.
Con ella, la aseguradora queda obligada a asumir el riesgo contratado de
ocurrir el evento condicional contemplado por las partes (siniestro).

Siendo asi, se tiene una clara concepcion de los elementos esenciales que
constituyen un contrato de seguro, siendo necesario que concurra un
interés asegurable, visto como todo interés licito sujeto de estimacion
econdmica que el tomador busca proteger; un riesgo asegurable, entendido
como hecho incierto que pudiere afectar el citado interés; una prima, como
contraprestacién a la obligacién condicional que asume el asegurador; y
precisamente esta ultima, en cuanto el asegurador es llamado a responder y
asumir el riesgo contratado en el evento de ocurrencia del siniestro previsto.

3. El silencio y la reticencia del tomador en la determinacién
del riesgo como causales de nulidad del contrato de seguro

Teniendo claridad sobre los elementos esenciales del contrato de seguro,
vale la pena hacer una revisién de los efectos a los que hubiere lugar cuando
la conducta del tomador afecta la determinacion del riesgo por parte del
asegurador. En concreto, el articulo 1058 atribuye al ocultamiento de
informacién o reticencia del tomador, la consecuencia de la nulidad relativa
del contrato, cuando hubiere podido afectar la determinacién del riesgo por
parte del asegurador, y, por ende, su consentimiento.




“(...) el articulo 1058
atribuye al ocultamiento
de informacién o
reticencia del tomador, la
consecuencia de la
nulidad relativa del
contrato, cuando hubiere
podido afectar la
determinacion del riesgo
por parte del
asegurador, y, por ende,
su consentimiento.”
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Sobre este fendmeno, ha
precisado la Corte Suprema de
Justicia que ciertas declaraciones
podrian afectar la validez del
acuerdo Unicamente cuando
fueren trascendentales, pues si de
ellas no fuere posible concluir que
exista una afectacion a la voluntad
contractual, no tendria sentido
atribuirle el resultado de la nulidad
del contrato™. Esto se desprende
de la aplicacién del principio de
buena fe contractual, y se
corresponde con una obligacién
del tomador de proveer
informacion clara y veraz sobre su
interés asegurable, pues de lo
contrario se  construiria un
contrato sobre la base de un vicio
en el consentimiento.

Bajo esta misma ldgica, la Corte Suprema de Justicia ha hecho hincapié en
como esta figura encuentra fundamento en el principio de buena fe como
principio fundamental de las relaciones contractuales, y concretamente,
como elemento del contrato de seguro.

“En el contrato de seguro, la buena fe, en todo cuanto tenga que ver con
la realidad del riesgo, cobra inusitada importancia y se califica como de
ubérrima bona fidei. Entre otras razones, al ser los tomadores o
asegurados, dada su inmediacién con los intereses asegurables, quienes
mejor conocen las circunstancias concretas que los rodean. Por esto se
dice que las aseguradoras, en estos casos, estarian a merced de la
declaracién del solicitante” ®.

Es asi como la jurisprudencia ha desarrollado el alcance del principio de
buena fe en aplicacién del articulo 1058 del Cédigo de Comercio, en el
entendido en que debera el tomador proveer de informaciéon veraz e
inequivoca al asegurador, para que este pueda determinar el alcance del
riesgo y decidir las condiciones bajo las cuales se obligara a asumirlo, en
contraprestacion de una prima o precio del seguro. “El deber de declarar en
forma sincera y veraz el estado del riesgo tiene como propdsito salvaguardar
el equilibrio técnico - econdmico que se debe predicar entre el riesgo
asegurado y la remuneracién establecida a favor del asegurador"19
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Il. La Sentencia

La sentencia que se estudia fue proferida por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, el pasado 16 de diciembre de 2022, con ponencia del
magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

1. Hechos de la demanda y tramite procesal previo

La demanda se funda en la solicitud hecha por Seguros Generales
Suramericana S.A., de declarar la nulidad relativa del contrato de seguros
suscrito, en calidad de aseguradora, con Interbolsa S.A., tomador, al
considerar que existié reticencia “al no declarar sinceramente los hechos que
determinaban el estado del riesgo asumido con la Pdliza de Responsabilidad
Civil de Infidelidad y Riesgos Financieros (...)"*.

Estas reclamaciones encontraban fundamento en la solicitud de informacién
hecha por la aseguradora, ante la cual el tomador manifesté desconocer
circunstancia alguna que pudiera derivar en reclamaciones en su contra. A
raiz de estas manifestaciones, la aseguradora determiné el riesgo y adelanté
la renovacién de un contrato de seguro con el tomador.

Sin embargo, luego de esta
renovacién, la Superintendencia
Financiera requirié al tomador y
ordend su liquidacion ante una
grave crisis financiera; tiempo
después, la Superintendencia de
Sociedades inicid proceso de
reorganizacion en el que dispuso la
liquidacién de la empresa por
irregularidades en sus estados
financieros, y otras conductas
reprochables que involucraban a
varios de sus accionistas y
administradores.

Es asi como, fruto de una fraudulenta manipulacién de sus estados
financieros, que tenia lugar desde el ano 2008 (entre otras irregularidades),
también fueron iniciados procesos penales en contra de algunos de estos
accionistas y administradores de Interbolsa. En este contexto, la
demandante alegd el conocimiento y ocultamiento de estas situaciones por
parte del tomador, lo cual la indujo a error al suscribir el precitado acuerdo.
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En primera instancia, el Juzgado Treinta y Tres Civil del Circuito de Bogota
accedidé a las pretensiones de la demanda, decision que fue reiterada en
segunda instancia, por cuanto se determindé que Interbolsa en efecto
suministré informacidn imprecisa, relevante para la suscripcion del acuerdo y
fundamental en la determinacién de la situacién del riesgo, desconociendo
sus deberes precontractuales a la luz de la buena fe.

2. Problema juridico y decisiéon

En sede de casacién, la recurrente atacdé las providencias resenadas al
considerar que incurrian en una violacion directa, o al menos indirecta, de la
ley sustancial. En concreto, alegaba vulnerados los articulos 1055 y 1058 del
Cdédigo de Comercio, entre otras razones, al considerar que la Pdliza de
Manejo Global Bancario no era compatible con la nulidad relativa del articulo
1058; y que, incluso, los siniestros previos a la suscripcion del contrato pueden
estar cobijados por esta, cuando fueran descubiertos en vigencia de la
misma. Adicionalmente, senalé que no le son atribuibles las conductas
reprochables de sus funcionarios, pues ello representaria una violacion
directa de la ley sustancial, aludiendo a los articulos 98 y 200 del Cédigo de
Comercio?.

Respecto de estas apreciaciones, corresponde a la alta corporacién dilucidar
algunos problemas juridicos respecto del alcance y aplicacion de la ley
sustancial aludida. Sobre si la nulidad relativa del articulo 1058 es procedente
frente a la Pdliza de Manejo Global Bancario; y si son vinculantes las
declaraciones de accionistas y administrativos al tomador como persona
juridica.

En concreto, y para abordar las cuestiones
aludidas, la corporacién empieza por resenar
los elementos esenciales del contrato de
seguro, dentro de los cuales resalta que, “el
riesgo asegurable es un hecho eventual que
no pende de la voluntad del tomador,
asegurado, ni beneficiario, y que una vez
ocurrido configura el siniestro”” . Es
precisamente bajo esta misma linea, sefala la
Corte, que resulta necesario para el
asegurador determinar el alcance y
posibilidades de que suceda el hecho incierto
que constituye el riesgo, pues ello le brinda
las herramientas necesarias para decidir si
asumira el riesgo o no, y en qué condiciones.
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En consecuencia, resulta imprescindible
qgue el tomador aporte la informacién
sincera y veraz encaminada a establecer
dicho riesgo, asi lo plantea el articulo 1058
del Cédigo de Comercio”, lo cual no es
mas que una expresion propia del
. principio de buena fe, en cuanto es el
tomador quien mejor conoce la situacion
gue lo rodea, y por ende estara obligado a
revelarla®.

Posteriormente, la Corte desestima los alegatos de la recurrente, por cuanto
no es cierto que fuere inviable la aplicacién del canon 1058 del Cédigo de
Comercio a Pdlizas de Manejo Global ni para el amparo de Infidelidad o
Riesgos Financieros; ello seria incongruente con una interpretaciéon doctrinal,s
y gramatical de la disposicion, apoyada en los articulos 26 y 27 el Cédigo Civil

. Los actos reprochables que cometieren empleados de la accionante, no
generarian el siniestro amparado en el seguro de Responsabilidad Civil de
Infidelidad y Riesgos Financieros suscrito, cuando se tratase de una
situacion conocida por la empresa en cuestion.

El tribunal desarrolla que esto Ultimo no fue cuestionado en el recurso de
casacion, pues se encuentra fundado en la causal primera, la cual parte de la
base de la aceptacién del fundamento factico de la providencia recurrida,
gue en el caso concreto restaria eficacia a la reclamacién. Siendo asi, la
corporacién concluye que la sancién de nulidad relativa es aplicable a la
podliza Global Bancaria o de Infidelidad y Riesgos Financieros, y extiende la
imposicion del principio de buena fe incluso “en la época precontractual del
pacto de marras”?®, por tratarse de una situacién conocida por el tomador.

Ahora, la Corte también se pronuncia sobre el evento narrado en el articulo 4
de la ley 389 de 1997, segun el cual, en seguros de manejo y riesgo financiero,
o de responsabilidad, hay lugar al amparo por siniestros ocurridos durante la
vigencia del acuerdo, aun cuando se tratare de hechos anteriores a su
iniciacion®’; este precepto legal no es cuestionado por la corporacidn, sin
embargo, lo limita al conocimiento de dichas situaciones, pues si este se da
con anterioridad a la suscripcion del acuerdo, ha de aplicarse la nulidad
relativa anteriormente referida en los términos del articulo 1058, lo cual
ocurre en el caso concreto™.
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Por otro lado, la recurrente formulé un segundo cargo, cuestionando el
cumplimiento de los articulos 1077 del Cédigo de Comercio, 167 del Cédigo
General del Proceso, y 1757 del Codigo Civil, al considerar que no se cumple
con la carga de la prueba, que debiera recaer sobre la aseguradora para
exculparse de responsabilidad. Consideré que correspondia a la demandante
probar el conocimiento de las circunstancias que adujeron ocultas por
Interbolsa.

La Corte analizé este cargo en conjunto
con las alusiones antes referidas
respecto del alcance de las conductas
de los empleados de la accionante a la
luz de los articulos 98 y 200 del Cédigo
de Comercio. Para abordar estos
planteamientos, La Corte refiere a como
la recurrente nunca cuestiondé la
veracidad de la informacién proveida, y
se limité a plantear que la reticencia de
sus empleados no es extensible a la
empresa. Esto conduce a desestimar los
cargos aludidos, en tanto concluye que,
de una interpretacién sistémica del
articulo 1058, es dable que Ilas
declaraciones sobre el estado de riesgo
gue expone una sociedad, hechos a
través de representante legal,
administrador, u otro, son vinculantes a
la compania tomadora de la pdliza de
seguro®,

Frente a este Ultimo punto, la corporacién también sefnala que, de no cenirse
a esta interpretacidén, podria crear una indeterminacién respecto de los
eventos en que los actos de estas personas pudieren ser vinculantes a las
sociedades, y los eventos en que no, yendo en contra del principio de
seguridad juridica.
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En atencion a los  anteriores la Cort ]
planteamientos, la Corte Suprema de (“') at.orte es clara

Justicia concluyé que, en efecto, la OI hacer extensibles Y
nulidad relativa a la que hace mencion el

articulo 1058 del Cédigo de Comercio, es vinculcmtes |CIS
aplicable a la Pdliza Global Bancaria o de
Infidelidad y Riesgos Financieros, y que,
inclusive, frente a .esta ul1:.i'rna, es empleados que actﬁan
procedente la referida sancién aun

cuando se constituyese el riesgo en representacién cle
asegurado en el periodo contractual, N .

siempre que, desde el periodo una soaedad, siempre
precontractual, mediara conocimiento
del tomador sobre las circunstancias de

infidelidad y aquellas que dieran lugar a @ Iq determinqcién del
su constitucion. Asimismo, la Corte es

clara al hacer extensibles y vinculantes "eSQO preV|o a |CI

las ,declarac:iones de los e-rtwpleados que suscripcién de una
actuan en representacion de una

. . . rd Ll ”
sociedad, siempre que estas se destinen pohzq de seguros..
a la determinacién del riesgo previo a la
suscripciéon de una pdéliza de seguros.

declaraciones de los

que estas se destinen

En mérito de lo expuesto, la alta corporacién decidié no casar la sentencia
cuestionada, dejando un claro precedente, y una interpretacion sistémica del
alcance de la figura del articulo 1058 en contratos de seguro financiero y
bancario.

lll. Alcance del articulo 1058 y desarrollos
al principio de buena fe

La providencia resenada
trae consigo destacables
desarrollos sobre el
fendmeno de reticencia
y la extension del
principio de buena fe,
pero estas concepciones
han sido variantes a lo
largo de la historia de
Colombia.
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En un principio, la figura fue sometida a juicio de constitucionalidad. En su
momento, los accionantes consideraron que la norma dotaba de amplias
facultades a las aseguradoras para retener primas y escaparse de relaciones
contractuales ante cualquier evento de reticencia. No obstante, la Corte
Constitucional marcé una primera tendencia, al hallar exequible la
disposicidén cuestionada, considerando lo siguiente:

“Cuando, a pesar de la infidelidad del tomador a su deber de declarar
sinceramente todas las circunstancias relevantes que constituyen el
estado del riesgo, de buena fe se le ha expedido una pdliza de seguro, la
obligacién asegurativa esta fundada en el error y, por tanto, es justo que,
tarde o temprano, por intermedio de la rescisién, anulabilidad o nulidad
relativa, salga del ambito juridico.

Esto, con prescindencia de extemporaneas consideraciones sobre la
necesidad de que la reticencia o inexactitud tenga relacién de
causalidad con el siniestro que haya podido sobrevenir, justamente
porque lo que se pretende es restablecer o tutelar un equilibrio
contractual roto ab initio, en el momento de celebrar el contrato de
seguro, y no al acaecer el siniestro. La relacién causal que importa y que,
para estos efectos, debe existir, no es la que enlaza la circunstancia
riesgosa omitida o alterada con la génesis del siniestro, sino la que ata el
error o el dolo con el consentimiento del asegurador”°.

En este sentido, es claro que no debe existir nexo de causalidad entre la
reticencia y el siniestro que pudiere haber llegado a ocurrir, pues la medida
se dirige a la proteccion de la buena fe desde el momento precontractual, es
un asunto del consentimiento para firmar el acuerdo, por lo que es alli donde
debe haber un nexo causal, entre la informacién proveida y la determinacién
del riesgo para suscribir el acuerdo. En un primer momento se entendia que
no existe deber alguno de la aseguradora de verificar la informacién
declarada por el portador*'.

Posterior a ello, las decisiones de las altas
corporaciones han sido variantes respecto
de estos deberes, existiendo multiples
decisiones en materia de seguros de vida
qgue obligan a las aseguradoras a probar la
causalidad entre la reticencia y el siniestro®
, O gque imponen sobre estas un amplio
deber de verificacién de la informacion; y
otras providencias en donde se intenta
lograr un equilibrio de cargas a imponer
entre aseguradora y portador33.
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En particular, senala la Corte Suprema
de Justicia que, si bien el asegurador
es sujeto pasible y debe estar
protegido frente a inminentes
enganos y fraudes cometidos por
tomadores, lo cierto es que tampoco
puede asumir una actitud meramente
pasiva, y que, por el contrario, en virtud
de los principios de solidaridad,

1} cooperacion y reciprocidad, también le
corresponde una carga encaminada a
asegurar el beneficio mutuo en Ila
relacién contractual** . Ello cobra
especial relevancia al considerar que,

J dentro de la experticia con la que ha
de gozar el asegurador, existen
eventos en los que no le es posible
alegar el remedio de nulidad relativa,
pues precisamente en razén de su
posicion dominante habra podido y
debido conocer el defecto descubierto,
y ha dejado de hacerlo por su propia
culpass.

Ahora bien, todos estos planteamientos se hacen desde la figura del seguro
de vida, y es practicamente nulo el desarrollo frente a otras modalidades de
seguro como la del caso de la sentencia resefiada; es precisamente en
atencidén a esta situacion que cobra especial relevancia el analisis de los
supuestos alli planteados.

Al respecto, es evidente que existen obligaciones mutuas en ese tipo de
seguros, pues el asegurador debera proveer de un formulario, hacer
exadmenes médicos, entre otras conductas encaminadas a determinar el
estado de salud de la persona asegurada, es decir, el estado del riesgo. Pero
este fendmeno no se da de la misma manera en seguros de responsabilidad
y de otra naturaleza, como ocurre en el caso analizado. Frente al particular, la
Corte Suprema de Justicia ha precisado la forma en cémo, en un seguro de
automotor, al no darse informacién sobre la importacién e identificacién del
mismo en una declaracidn espontanea, no habria lugar al mecanismo de
nulidad relativa por reticencia, pues encontré que la aseguradora tenia
elementos de juicio suficientes para precisar la informacién requerida,
debiendo solicitar una declaracién dirigida que, al no haberla hecho, hace
entender que se encuentra expuesta al riesgo .




Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Asi, la reciente sentencia del 16 de diciembre de 2022, refiere a la necesidad
de delimitar las posibilidades de ocurrencia del riesgo asegurado por parte
del asegurador, para asi consentir la pdliza y las condiciones frente a las
cuales lo hace. La alta corporacidon se inclina por la primera tendencia
narrada, en virtud de que es el tomador es quien mejor conoce su situacion,
y, por ende, la aseguradora se encuentra a “merced” de su declaracién. La
nulidad relativa del articulo 1058 “tiene el propdsito de castigar, como lo
denota el ordenamiento legal mencionado, la afectacién del consentimiento
de la aseguradora, en razén a que asume un riesgo prevalida de una
informacion, a la sazén irreal o incompleta” *.

Esto lo hace a tal punto que
extiende la aplicacién de la figura a
un seguro de Responsabilidad Civil
de Infidelidad y Riesgos Financieros,
por considerar que los actos
deshonestos que, en una primera
vista se enmarcan dentro del
siniestro amparado, no lo haran
siempre que se tratare de una
situacion conocida por el tomador
al momento previo de suscribir la
poliza3e.

Ahora bien, cabe recordar que el principio de buena fe rige la relacién
contractual en todas sus etapas, incluidas las precontractuales, y comprende
una funcién integradora, interpretativa y equilibradora, que cobra especial
relevancia, como maxima, en el campo de los contratos de seguro y
reaseguro*’. Expresiéon misma de este principio se da en la aplicacién del
articulo 1058 del Coédigo de Comercio, pues es deber del tomador, con
fundamento en la buena fe, declarar de manera cierta todas las
circunstancias que llevaren a determinar el riesgo“.

Este concepto de buena fe se expresa directamente a través de varias
figuras, como lo son el deber de lealtad y cooperacién entre las partes, pero
llama la atencién su desarrollo frente al deber de informacién que
corresponde al tomador para dilucidar el estado del riesgo a la luz del
articulo 1058. Sobre la materia, el desarrollo jurisprudencial y doctrinal
propende por los deberes reciprocos de informacioén, donde no solo debe el
tomador informar la situacién que conoce, sino que incumbe también al
asegurador manifestar qué informacidén es relevante, o incluso, en ocasiones,
verificarla® .
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No obstante, la relacién solo se encuentra regulada de un lado, pues el deber
de informacién que recae en el tomador estad consagrado en el articulo 1058
del Cédigo de Comercio, pero no existe regulacién especifica que haga lo
propio frente a un deber del asegurador, sino que se trata exclusivamente
del desarrollo jurisprudencial “, que ha sido inconsistente en la materia, tal y
como se ha puesto de presente a lo largo de este escrito.

En esta linea, la sentencia del 16 de diciembre de 2022 brinda un importante
desarrollo al debate, respecto de la posibilidad de hacer extensiva la figura a
otros tipos de seguro, e incluso, frente al evento de mala fe en el
ocultamiento de situaciones de infidelidad conocidas por el tomador a la
hora de suscribir el contrato, asi como aporta nuevos desarrollos al valor
vinculante de las declaraciones de sus empleados en la determinacion del
riesgo, pero pone en evidencia una clara deficiencia en la regulacién frente a
los deberes del asegurador en estos escenarios.

Conclusiones

En primer lugar, se ha puesto en evidencia cédmo la buena fe es un pilar
fundamental y una maxima del contrato de seguro, que se expresa en todas
las etapas precontractuales y contractuales, dando lugar a la existencia de
deberes tales como el de informar con veracidad, por parte del tomador, las
circunstancias necesarias para determinar el riesgo, y del asegurador, de
comunicar los elementos que debieran ser verificados para tal propdsito.

Respecto de estos desarrollos, ha habido una clara tendencia sobre su
aplicacién en seguros de vida y frente a la reciprocidad en los deberes
enunciados, pero no es sino hasta la introduccién de la sentencia del 16 de
diciembre de 2022, con ponencia del magistrado Aroldo Quiroz, que
realmente se extiende el alcance de la figura del articulo 1058 del Cédigo de
Comercio a una Pdliza Global Bancaria y en el marco de seguros de
responsabilidad e infidelidad, con ocasién a la diferenciacién hecha respecto
de Ila realizacion del riesgo y el conocimiento de circunstancias
precontractuales encaminadas a determinarlo.

Asi, la maxima autoridad ha ampliado el horizonte de posibilidades de
aplicacion del mecanismo, pero ha sido timida frente al desarrollo de los
deberes reciprocos de las partes en este escenario, restringiendo el debate a
la idea de que el asegurador esta a merced de las declaraciones del tomador
y debe ser protegido.
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De esta manera, la alta corporacién ha cerrado una interrogante frente a la
extension del fendmeno de reticencia en un seguro de responsabilidad o de
riesgo financiero, dando lugar a su aplicacion aun en los eventos descritos en
el articulo 4 de la ley 389 de 1997, pues eventos que en principio podrian
estar amparados por la pdliza, no lo hardn siempre que se trate de
situaciones conocidas por el tomador previo a la suscripcién del acuerdo.

Finalmente, y pese a estos desarrollos, la Corte Suprema de Justicia pone en
evidencia las inconsistencias y contradicciones en que han incurrido las altas
cortas cuando han analizado los deberes de las aseguradores en el marco de
la reticencia, optando por una postura pasiva y apegada a los primeros
desarrollos de la materia, e ignorando varios pronunciamientos que, a lo
largo de los anos, han venido imponiendo cargas a las aseguradoras respecto
de la verificacion de la informacidon y otros deberes precontractuales.
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Resumen

El presente ensayo aborda las
tensiones entre el tipo penal en blanco
y las garantias propias del proceso
sancionatorio a la luz de las diversas
interpretaciones que le han dado las
altas cortes de Colombia y los
cuestionamientos por parte de la
doctrina. Para el efecto se utiliza como
marco de analisis el delito de
contratacién sin el cumplimiento de los
requisitos esenciales desarrollado en la
Sentencia SU 214 de 2022 de la Corte
Constitucional de Colombia.

Palabras clave: Tipo penal en blanco, delito
de contratacion si el cumplimiento de los
requisitos legales.

Abstract

This essay addresses the tensions
between the blank criminal provision
and the guarantees inherent to the
punitive process in light of the diverse
interpretations given by the high
courts of Colombia and the criticisms
from legal scholars. For this purpose,
the offense of contracting without
meeting essential requirements, as
developed in the Colombian
Constitutional Court, Ruling SU 214 of
2022, is wused as the analytical
framework.

Keywords: Blanket criminal provision,
offense of contracting without meeting
legal requirements.
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Introduccion

Puede resultar superflua, por lo obvia, la
afirmacién segun la cual en la actualidad
la actividad contractual del Estado es uno
de los pilares fundamentales del
adecuado desempefio de sus funciones, lo
que justifica ampliamente la construccién
de un plexo normativo robusto que
permita protegerla frente al actuar
irregular de particulares y servidores
publicos. Sin embargo, de la constatacion
de este hecho no se deriva conclusién
alguna con relacién a la forma en la que
dicho plexo normativo debe elaborarse y, a su turno, ser interpretado. De alli
que todo juicio de responsabilidad penal, administrativa, disciplinaria o fiscal
en materia de contratacion estatal conlleve no solo una interpretacion entre
varias posibles del contenido normativo respecto del cual esta se predica,
sino también del modo en la que los intereses del Estado (y a través de él los
de toda la sociedad) se encuentran mejor asegurados. Sobre esta base, el
presente ensayo pretende dar cuenta de las razones por las que el desarrollo
del tipo penal en blanco realizado por la Corte Constitucional en la Sentencia
SU-214 de 2022 resulta deficiente y, por tanto, tiene el potencial de vaciar de
toda pretension de garantismo los procesos judiciales adelantados con base
en él.

I. Contexto histérico y evolucién legislativa del tipo de
contratacion sin el cumplimiento de los requisitos esenciales

Como expuso la Corte en la precitada sentencia SU214/22, de la redaccién
del articulo 410 ibidem se extrae que el tipo penal alli consagrado consiste
en:

..tramitarcontratos sin observacién de los requisitos legales
esenciales; (ii) celebrarcontratos sin verificar el cumplimiento de los
requisitos legales; y (iii) liquidarcontratos sin verificar el cumplimiento
de los requisitos legales. Asi pues, en el tipo penal no estan
comprendidas las acciones u omisiones que se den en el marco de la
ejecucion del contrato. Asimismo, el tipo exige que las tres conductas
sean ejecutadas (iv) por un sujeto activo calificado como lo es el servidor
publico y (v)que ocurra en un contexto especifico, esto es, en desarrollo
de las funciones publicas asignadas a ese servidor .
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Desde una perspectiva histérica, la consagracion del tipo se explica en el
contexto de una mayor participacién del Estado en la actividad econémica y
la provision de servicios durante la primera mitad del siglo XIX. Lo anterior
conforme a la reconstruccion realizada por la Corte en la misma sentencia,
gue concuerda con la realizada por autores como SANTOFIMIO GAMBOA,
quien describié el fendmeno como el surgimiento de la *“actividad
empresarial” estatal, en razén de la ampliacidon de las obras publicas y de los
asuntos en que se vio compelido a participar conforme a las circunstancias lo
demandaban?.

Cuestionados por las razones que dieron lugar a
este fendmeno, debe considerarse que durante
dicho periodo se acentuéd la “fosil-
energetizaciéon” de América Latina en general y
de Colombia en particular iniciada en la década
de 1840. Al respecto, MARQUARDT indica que la
transicion desde el modelo de civilizacién agraria
fundado en la utilizacién de la fuerza mecanica
de animales de carga al de una cuya fuerza
motriz estuviese alimentada por energia fosil
(carbdn primero y petréleo después) fue un
proceso que en la regidén se vio ralentizado por la
ausencia de los factores que lo impulsaron en
Europa, tales como los conflictos militares
internacionales, la presidén demografica y la
accesibilidad de recursos fésiles en zonas
centrales, asi como por la pauperizaciéon y
suciedad extremas que los paises de la regidn
percibian como consustanciales al modelo de
ciudad industrial europea en aquel entonces”.

De alli que en una primera fase, ocurrida entre los afnos 1840 y 1916, la
transformacion de Ameérica Latina se limité a la utilizacidon progresiva de la
infraestructura propia de la primera revolucion industrial, como es el caso de
los ferrocarriles, la electricidad, el telégrafo, los acueductos y alcantarillados
urbanos, entre otros, sin que ello se acompasara con un desarrollo de la
produccién industrial propia, que se considerdé innecesaria frente a la
posibilidad de intercambiar los productos propios de la sociedad agraria por
aquellos producidos en los paises industriales. Sin embargo, entre los afos
1914 y 1949, las dos guerras mundiales y la gran depresidén generaron una
implosion del comercio internacional de mercancias, lo que tuvo como
consecuencia:
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..la promocién de la transformacién industrial en las demas esferas, bajo
el espiritu de recuperar algo perdido y de substituir la importacién de
productos industriales por una fabricacién interna. (..) (Lo anterior)
representé también una transformacién profunda de la estructura del
pueblo estatal y del demos de la democracia a causa del ascenso de una
nueva clase social, la de los obreros. Ahora el tipo normal de la sociedad
fue cada vez menos el campesino de subsistencia y mas bien el
trabajador asalariado”.

Naturalmente, lo anterior supuso un aumento de la complejidad social
producto tanto del aumento de la poblacién (un sistema energético mas
eficiente permite alimentar un mayor numero de personas) como por la
expansion de las demandas sociales a las que el Estado fue llamado a
responder. A su vez, ello implicé la necesidad de un refinamiento de los
mecanismos con las que este cumplia sus funciones, entre los cuales destaca
por su importancia la contratacion. Esta dinamica se profundizé aun mas a
partir de 1950 con la segunda revolucién fésil-energética fundada en la
utilizacion del petréleo como matriz energética principal®.

Establecido lo anterior, debe
tenerse en cuenta la evolucion del
abordaje legislativo que en
nuestro pais se ha dado de las
problematicas que dicha situaciéon
ha representado para la
institucionalidad, el cual ha
tendido a ampiliar los supuestos de
punibilidad de las conductas de
los servidores publicos en materia
de contratacion estatal en general
y de la realizada sin el lleno de los
requisitos legales en particular.

Asi, frente a los debates iniciales sobre si la sancién del proceder irregular de
los servidores publicos frente a la gestidon contractual a su cargo debia ser
ética, disciplinaria o penal, el legislador resolvié que esta ultima seria la mas
adecuada. En consecuencia, el articulo 162 del Cédigo Penal de 1936 sanciond
con penas de prision de uno a ocho anos a los funcionarios o empleados
publicos que con ocasién del ejercicio de su cargo concertaran determinado
resultado de una actuacién contractual con los interesados o especuladores
de esta, asi como que desplegaran cualquier maniobra o artificio con el
mismo propdsitos.
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“(...) en la actualidad

Posteriormente, el Cédigo Penal de 1980
reemplazé este tipo por tres agrupados
bajo un mismo capitulo denominado “de
la celebracién indebida de contratos”, que
incluia los delitos de violacién del régimen
legal de inhabilidades e
incompatibilidades (articulo 144), interés
ilicito en la celebracion de contratos
(articulo 145) y contrato sin cumplimiento
de requisitos legales (146)” . En un inicio,
este ultimo exigia la comprobacién de un
provecho ilicito del servidor publico para si
mismo, para el contratista o para un
tercero, sin embargo, eventualmente la
jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia establecié que dicho provecho se
comprobaba con la mera constataciéon del
incumplimiento de los principios y normas
aplicables a la contratacion administrativa,
teniendo en cuenta que el bien juridico
protegido por el tipo era el principio de
legalidad. En ese sentido, la modificaciéon
que hizo la ley 599 del 2000 del tipo penal

en el sentido de eliminar la referencia al
provecho ilicito no varié su contenido para
efectos practicos?®.

normativa que
regula esta Gltima.”

De esta forma, se tiene que en la actualidad la configuraciéon del tipo penal
unicamente exige que se hayan vulnerado los requisitos legales esenciales
de la contratacién administrativa, supuesto para cuya comprobacién el
operador juridico debe remitirse a la normativa que regula esta ultima. Esta
cuestion se abordara detenidamente en un acapite posterior.

Il. La responsabilidad por la contratacién sin el
cumplimiento de los requisitos esenciales

A continuacién, resulta necesario establecer las diferencias entre las
diferentes clases de responsabilidad que pueden derivarse de un proceder
irregular con relacién a la suscripcidon de contratos estatales sin el lleno de los
requisitos legales en nuestro ordenamiento juridico. Lo anterior supone
operativizar una definicién de “responsabilidad” que refleje la vaguedad y
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ambigUedad que necesariamente acompanan la utilizacién de este concepto
en rama del derecho tan disimiles como lo son la disciplinaria, la
administrativa y la penal. Para el efecto, se hara uso de la proveida por SANZ
al reconstruir la nocién kelseniana del término, al cual describe como la
relaciéon entre el individuo y su falta como se sigue:

(la responsabilidad es) la reaccién del Ordenamiento juridico ante la
infraccién de una norma por parte de un sujeto cuando se dan unas
determinadas condiciones establecidas por el Ordenamiento en
cuestion. (..) Asi, decir que «A es responsable de X» no es mas que
seflalar que, segln el Ordenamiento en cuestién, cuando en
determinadas condiciones se da X, determinada consecuencia juridica
se le imputa a A. Como se podrd comprender, este concepto de
responsabilidad es valorativamente neutral, estd desprovisto de
cualquier reproche, reprobacion, etc., y sélo prescribe una mera relacién
de causalidad juridica®.

En otras palabras, habra responsabilidad juridica cuando se configuren los
presupuestos de una falta por parte de un sujeto imputable, los cuales seran
diferentes segun el ordenamiento juridico o la rama del derecho de la que se
trate.

— &= = R Sy TS
!h! 4 ‘|| Ii ‘. '

Aterrizando a nuestro ordenamiento juridico, y en particular a la conducta de
celebrar contratos sin el lleno de los requisitos legales analizada en la
Sentencia SU214/22, se tiene que la responsabilidad es penal cuando se
configura el tipo homdénimo consagrado en el articulo 410 de la Ley 599 de
2000, siendo sus penas la prisidn, la multa y la inhabilitaciéon para el ejercicio
de derechos y funciones publicas; por otro lado, la responsabilidad es
administrativa cuando de la suscripcidon del contrato se deriva un dafo
antijuridico por el que deba responder la administracién, lo que da lugar a su
resarcimiento por parte de esta a través de un pago en dinero al afectado y a
la correlativa carga del servidor publico que cometidé la irregularidad de
responder por dicho monto con su propio pecunio®; a su turno, la
responsabilidad es disciplinaria cuando el servidor publico infractor incumplié
las obligaciones consustanciales a su cargo, siendo sus sanciones la
destitucion y la inhabilidad general, la suspension en el ejercicio del cargo, la
multa y la amonestacién escrita”; finalmente, la responsabilidad es fiscal
cuando el actuar desplegado por el servidor publico generé un detrimento
patrimonial en el erario, el cual debera ser resarcido por aquél®.

11
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De lo anterior se concluye que el
ordenamiento cuenta con herramientas
normativas suficientes para sancionar a
quienes incumplan con su obligacién de
adelantar la contratacién a su cargo
conforme a los requisitos legales
aplicables, asi como para buscar el
resarcimiento del dano que este actuar
pudiere llegar a producir™. Légicamente,
mientras que el establecimiento de las
responsabilidades de orden penal y
disciplinario atiende al primer objetivo, el
de las de orden administrativo y fiscal
[ — ' . atiende al segundo.

Ahora bien, no puede perderse de vista que las sanciones penales son
mucho mas graves que las disciplinarias por su afectacion a la libertad
personal, lo que es resultado natural del distinto grado de reproche a la
afectacion a los bienes juridicos tutelados que cada rama del derecho
esta llamada a realizar. Esta constataciéon resulta de capital
importancia para ponderar las posibles sanciones a imponer, o lo que
es lo mismo, para determinar si las circunstancias en que fue cometida
la falta, una vez contrastadas con los tipos penales y disciplinarios que
podrian configurarse y con las sanciones que estos consagran,
ameritan una sancién de uno u otro tipo o las dos de manera
concurrente.

lll. Complejidades del tipo en blanco

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los tipos en
blanco son descripciones incompletas de las conductas reprochadas
gue se caracterizan por hacer una remisidn normativa para su
adecuada delimitacién'. Para el observador prevenido, lo anterior ubica
a esta clase de tipo en los limites de lo aceptable en un Estado de
Derecho en el que se respeten las garantias liberales mas basicas, toda
vez que la libertad del procesado podria depender del criterio del
juzgador (juez penal) en una rama del derecho ajena a su ordinario
ejercicio profesional (derecho administrativo). De igual modo, por
cuanto la diversidad de interpretaciones plausibles sobre lo que, para el
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caso, cabria entender por “requisitos esenciales” podria redundar en que el
tipo adoleciera de una ambiguedad inaceptable que hiciera depender el
resultado del proceso penal del arbitrio del intérprete de la norma.

Respecto del primer asunto, el cuestionamiento puede ser planteado en
términos tanto de experticia como de competencia y podria resumirse de la
siguiente manera: si la Constitucion ha puesto en cabeza de los jueces de lo
contencioso administrativo la competencia respecto de la declaratoria de
ilegalidad y la sancién de los contratos estatales, mal haria el juez penal en
pronunciarse sobre estos asuntos y, mas aun, en condenar a un servidor
publico con base en su propio entendimiento de la normativa que los regula.
Lo anterior fue desarrollado con claridad en la demanda de
constitucionalidad presentada en contra de los articulos 410 y 413 del cédigo
penal y cuyas resolucidn y reconstruccién argumental previa realizé la Corte
Constitucional mediante sentencia C-917 de 2001 en los siguientes términos:

Se pregunta el demandante, respecto de los actos administrativos
“ecOmo se puede discutir por los fiscales y los jueces penales su
legalidad y la legalidad del contrato asi ajustado entre la entidad estatal
y el licitante vencedor, si la legalidad de los actos administrativos de la
actuacién administrativa contractual y del contrato se presume vy, si su
anulacién Unicamente la puede declarar la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y no el Fiscal ni los jueces penales, puesto
gue no integran la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sino la
Ordinaria? (..) La respuesta, al decir del actor, conduce necesariamente
a la existencia de la violacién al debido proceso de los textos
demandados, principio establecido en el articulo 29 de la Constitucién,
gue sefala el respeto estricto del principio de legalidad, en cuanto a la
carencia de tipicidad de la norma penal frente a la ley de contratacién,
gue esta consagrada en la Ley 80 de 1993 =

Con relaciéon al segundo asunto, debe considerarse que la pluralidad de
interpretaciones plausibles respecto de los contenidos normativos cuya
violacién da lugar a la responsabilidad penal del servidor publico puede
potencialmente entrar en contradiccidon con el respeto al principio de
legalidad. Sobre el particular, el actor de la precitada demanda senald en su
escrito reconstruido por la Corte lo siguiente:

..Si bien esta Ley consagra las reglas y principios a los que el ente estatal
debe atenerse, sin embargo, no establece un procedimiento formal
riguroso, sino pautas generales. Esta situacién lleva al actor a
preguntarse, también, ;cudles son respecto de los delitos de esta
demanda, los requisitos legales esenciales, cudles los legalmente
accidentales y cuales los legalmente naturales?, puesto que los delitos
en mencién sélo se cometen por violacién de los requisitos legales
esenciales, dejandose al criterio del funcionario judicial establecerlos a
su amafio'®.
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Desde una perspectiva positivista, lo
anterior podria considerarse un
problema de orden técnico juridico
frente al cual el operador judicial
debe realizar una investigacion
conforme a las fuentes de derecho
aplicables con base en la jerarquia
que de ellas hace el ordenamiento.
En ese orden de ideas, Ila
constatacién de que las altas cortes
han resuelto el problema juridico
permitiria resolver la ambiguedad
normativa por la via de la aplicacién
del principio de autoridad. Sin
embargo, tal planteamiento
desconoce prima facie que la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado han tenido diferentes
criterios respecto de la normativa
contractual administrativa y, en
consecuencia, sobre la delimitaciéon
del tipo penal frente al cual se busca
procesar al servidor publico, lo que
complejiza mas de lo recomendable
la argumentacion de quien se
decante por una u otra posiciéon
sobre el particular.

Es mas, lo anterior no solo es predicable de una alta corporacién con
respecto a otra, sino de cada una a lo largo del tiempo. A modo de ejemplo,
como lo ha puesto de presente GONZALEZ, la seccién tercera del Consejo de
Estado ha sostenido criterios disimiles con respecto a los requisitos
esenciales del contrato estatal al interpretar de manera contradictoria la
remisidn normativa que hace la ley 80 de 1993 a la ley civil y comercial en
todo lo no expresamente regulado por ella. De esta forma, mientras que la
Seccioén Tercera, Subseccidon A, ha sostenido que en virtud del principio de
legalidad todo aquello que no esté expresamente autorizado por la
normativa administrativa en materia contractual estad prohibido y por ende
es sancionable con nulidad absoluta (aun cuando esté regulado en la
normativa civil y/o comercial), esta misma Seccién en grado jurisdiccional de
consulta ha determinado que dicha sancién solo es procedente respecto de
aquellos contratos celebrados contra expresa prohibiciéon legal” .
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Considérese que la sanciéon de nulidad absoluta conforme al cédigo civil
procede en ausencia de alguno de los requisitos esenciales del contrato, lo
gue supone que bajo una u otra de las posturas recién referidas, ambas
igualmente validas desde un punto de vista I6gico y juridico, el resultado de
la actividad hermenéutica del juez penal al juzgar el incumplimiento de los
mismos por parte del servidor publico seria diferente’s.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia SU-214 de 2022
reconstruyé la evolucién de los conceptos de “contrato adicional” y “adicién
contractual” en la jurisprudencia de las Secciones Tercera y Quinta y la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, asi como de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, para efectos de determinar si era viable
realizar una adicién al contrato de obra para la recuperacién de un parque en
aras de incluir la construccidon de moédulos para vendedores estacionarios no
contemplados inicialmente. Al hacerlo, encontré que en el Consejo de Estado
ha habido posiciones diversas sobre el contenido de ambos conceptos,
siendo la Seccidén Tercera la mas tajante al establecer que el objeto del
contrato no puede ser modificado sino a través de un contrato adicional,
mientras que la Sala de Consulta y Servicio Civil ha considerado que lo propio
puede hacerse a través de una mera adiciéon contractual™. Si bien la Corte
Constitucional suscribié la primera de dichas tesis atendiendo a la
especialidad que en temas contractuales caracteriza a la Seccién Terceray a
gue ha sido suscrita la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es
gue la cuestidn no es pacifica y cualquier postura que se tome sobre el
particular debe considerar lo controversial del asunto, sin pretender elevarse
a la categoria de sentido comun.

De otra parte, del analisis de los pronunciamientos de la

' Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia respecto de

lo que cabria entender por “requisitos esenciales” en la

contratacion estatal se extraen igualmente dos

posturas a priori contradictorias. Por un lado, la Corte

ha ligado dichos requisitos con el respeto a los

principios que rigen la contratacion publica, signados

por la busqueda del interés general; por el otro, ha

indicado que no toda transgresion del ordenamiento

juridico, lo que naturalmente incluye a los referidos

principios, puede dar lugar a la configuracién del tipo

penal por quedar este bajo este supuesto en una

indeterminacion inaceptable, por lo que ha afirmado

gue hay requisitos esenciales taxativos en cada una de

las fases de la contrataciéon respecto de las cuales
‘ recogidas en la normazo.

==
i
'
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Con base en lo dicho hasta el momento, puede afirmarse que resulta
aconsejable cierto escepticismo frente a la indeterminacion del tipo penal,
apreciacion que ha sido ampliamente compartida por la doctrina nacional y
comparada. Estas han visto con desconfianza la remisién normativa
realizada en virtud de la incompletitud de la norma penal, cuando en los
casos en los que la remisidon se hace respecto de normas con menor
jerarquia o establecidas producidas por un organismo diferente al legislador.

En el ambito nacional, esta es la posicidon mayoritaria, cuestion obviada por la
Corte Constitucional al referirse al asunto?. Al respecto, SANDOVAL indica
que:

No hay que hacer mayor esfuerzo para llegar a la conclusién mayoritaria,
pues si la concepcién democratica representativa entrega al poder
legislativo como representante del pueblo, la funcién de hacer la ley
penal, esta garantia se quiebra cuando o&érganos diferentes o
disposiciones normativas de inferior jerarquia a la ley regulan en todo o
en parte la materia penal?®?.

Esta dJltima afirmacidbn no necesariamente se limita a los d&rganos
administrativos, pues lo cierto es que la importancia del principio de reserva
de ley en materia penal hace necesario cuestionar si los jueces y tribunales
pueden abrogarse la facultad de desarrollar la ley para efectos de
determinar si se cometidé o no un delito.

Por su parte, la doctrina comparada ha conceptualizado de manera amplia
el tipo en blanco, desarrollando categorias que en la literatura nacional no
han tenido mayor resonancia, pero que resultan esclarecedoras para efectos
de desarrollar la discusién que aqui se pretende presentar. En palabras de
BALDOMINO:

Se suele distinguir entre dos modalidades de tipos penales en
blanco:Tipos Penales en Blanco Propios, que son aquellos en que el
texto legal determina la sancién, pero para la descripcién del hecho
punible se complementa con remisiones a normas juridicas de rango
inferior a una ley;y, Tipos Penales en Blanco Impropios, que son aquellos
cuyo complemento del nucleo central de la conducta es otra disposicién
contenida en la misma ley (reenvio interno),o en otra ley (reenvio
externo).

En los tipos en blanco impropios, dado que la norma complementaria es
otra ley, se aplica directamente el principio de irretroactividad del tipo
penal, con la sola excepcién de la ley penal mas favorable. Ello, sin
perjuicio de los cuidados que debe tenerse frente a la falta o deficiente
taxatividad que presentan, normalmente, las normas legales no
penales. Por lo anterior, en mi opinién, no pueden ser considerados leyes
penales en blanco propiamente tales, sino tan sélo normas incompletas
con una cuestionable técnica legislativa =,
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Como se puede observar, este autor no solo comparte el sano escepticismo
imperante respecto de la flexibilidad permisible a los tipos en blanco para
efectos de determinar Ila configuracion de la conducta punible.
Adicionalmente, indica que, en los eventos en que por las caracteristicas de
la materia regulada existen érganos administrativos que realizan una amplia
interpretacidon de la legislacién®*, debe considerarse que las variaciones de
esta en virtud de las cuales una conducta pase a ser punible después de que
en un principio no lo fuere dan lugar a un error de prohibicién invencible del
infractor que, en consecuencia, debe ser declarado inocente. Finalmente,
plantea que las normas extrapenales que complementan el tipo en blanco
deberian contener clausulas de remisién inversa que advirtieran de que su
incumplimiento tiene consecuencias penales, lo que garantizaria la
publicidad y la funcién preventiva de los tipos penales.

Ahora bien, yendo mas alld en dicho “(.“) ICIS normas
razonamiento, debe considerarse la
posibilidad de que en el caso de las extrapenales que

interpretaciones normativas disimiles

gue desarrollan el tipo en blanco complementcm el tIpO en

plasmadas en sentencias y conceptos blanco deberian
de altos tribunales, como ha ocurrido .
en el caso colombiano, sea contener CldUSUlCIS de

igualmente aplicable la figura del

o . remision inversa que
error de prohibicion. Bajo este

escenario, el error seria vencible en la qdvirtieran de que su
medida en que las mismas reglas del . I. R .
ordenamiento permitirian en principio Incump imiento tiene

determinar la providencia aplicable al consecuencias penales
caso, sin embargo, en todo caso daria ’

lugar a la absolucién del procesado en |O que garantizan’a Id

aquellos delitos respecto de los cuales bl. .d d | f s
la legislacién penal no contempla la publiciadad y ia runcion

modalidad culposa®, como lo es el de preventiva de los tipOS
la contratacion sin el cumplimiento de

””
los requisitos legales esenciales. penales.

De lo dicho hasta el momento se extrae que la figura del tipo en blanco en el
ambito penal reviste de gran complejidad, tanto por la técnica juridica
involucrada en su aplicacion como por la tensidn en que se encuentra con
las garantias propias del derecho sancionatorio en un Estado de Derecho. A
continuacion, se abordara este ultimo aspecto con mayor profundidad.
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lll. La postura de la Corte y sus implicaciones
frente al garantismo en materia penal

En la sentencia SU-214 de 2022, la Corte Constitucional retomé la linea
jurisprudencial que ha sostenido sdélidamente a lo largo de lo anos con
respecto a los tipos en blanco, en el marco de la cual ha sostenido que su
constitucionalidad se funda en que la remisidn normativa por ellos realizada
permite al operador juridico determinar con claridad y precision la conducta
punible. En ese sentido, ha afirmado la Corte que esta clase de tipo es una
herramienta idonea para desarrollar la facultad del legislador de determinar
la politica criminal del pais, toda vez que le permite adaptarse a la realidad
cambiante que busca regular sin que ello obste para que se respeten los
principios y valores que informan nuestro modelo constitucional®.

Sin embargo, la Corte ha evitado sistematicamente ponderar los bienes
juridicos que entran en tensidén con la consagracién del tipo en blanco. Asi,
omitié considerar las diferentes implicaciones que esta podria tener en
materia disciplinaria y penal, pues si bien las garantias de los procesos
sancionatorios son igualmente aplicables en ambos casos, en este ultimo
resulta exigible un grado mayor de rigurosidad en razén de que esta en
juego la libertad del procesado y derechos correlativos tan importantes
como la unidad familiar®’. En ese sentido, resulta a todas luces insuficiente la
apelacion que esta hace al interés general como cimiento de la contratacion
publica para justificar la proteccidn de esta ultima a través de este tipo de
normas, pues de esta forma no se tiene en cuenta que el ordenamiento
juridico establece diversos mecanismos para lograr este propdsito (ya
analizados en el acapite de la responsabilidad), cada uno de los cuales
supone un nivel de afectaciéon diferente al infractor y, en consecuencia,
requiere de una particular consideracién frente a la constitucionalidad de su

imposicion.

RO i De igual modo, hizo referencia de
manera general a los cuestionamientos
doctrinarios que venimos de

desarrollar, sin responder de fondo
cuestiones tan importantes como el por
qué el principio de legalidad no se ve
vulnerado frente a la pluralidad de
interpretaciones que las normas
extrapenales que desarrollan el tipo en
blanco tienen entre las  altas
corporaciones o, incluso, entre las
diferentes salas o subsecciones de
estas®®
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Adicionalmente, en la precitada sentencia la Corte se limitd a exponer las
razones de derecho que justifican la razonabilidad de la providencia
cuestionada y que, por tanto, permiten aducir que esta no resulta arbitraria,
evitando responder directamente a la cuestidon de por qué el principio de
favorabilidad no se ve vulnerado al haberse escogido la interpretaciéon
desfavorable por sobre otras que no lo eran®.

Lo dicho plantea serios cuestionamientos a la rigurosidad con que la Corte
ha analizado la constitucionalidad tanto de la propia consagracién de los
tipos en blanco como de su aplicaciéon a casos concretos. En efecto, sus
analisis parecen estar encaminados a justificar la razonabilidad de una
sancién en sentido general, mas no la necesidad de la aplicacién de la
sancidén penal como instrumento de ultima ratio sometido a una serie de
garantias insoslayables para el operador juridico. En ese sentido, la Corte
parece entender que la carga argumentativa requerida para todo proceso
sancionatorio iniciado con respecto a un tipo en blanco es la misma, lo que
desconoce las caracteristicas particularisimas del proceso penal y tiene el
potencial de afectar derechos fundamentales por la inaplicacion de los
principios propios de aquél.

Conclusiones

Corolario de lo anterior es que la existencia de una pluralidad de plexos
normativos establecidos con el propdsito de proteger una actividad de
especial trascendencia para el Estado (Iéase normas penales, disciplinarias o
administrativas) implica la necesidad de justificar de manera diferenciada su
aplicacion a casos concretos en aras de mantener esta suerte de hipertrofia
normativa sancionatoria dentro del marco del garantismo. En particular, con
respecto al tipo penal en blanco de la contratacidn sin el cumplimiento de los
requisitos esenciales establecido en el articulo 410 del cédigo penal es
posible establecer que tiene el potencial de vulnerar derechos
fundamentales al desconocer principios constitucionales basicos
relacionados con las garantias debidas en el marco del proceso sancionatorio
en general y del penal en particular, tales como el principio de favorabilidad.
Lo anterior pone de presente la necesidad de comprometer a las y los jueces
gue conozcan de este delito con su papel como parte de un poder publico
independiente, cuyo horizonte no puede ser otro que el andamiaje axiolégico
propio del Estado Social de Derecho, particularmente las garantias propias
del debido proceso.
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Tal compromiso se echa de menos en la linea jurisprudencial que
desencadend en los deficitarios razonamientos plasmados en la Sentencia
SU-214 de 2022, en la que tales cuestiones no son abordadas adecuadamente,
bien por desarrollarlas deficientemente o bien por evitar pronunciarse sobre
ellas, lo que hace necesario que en el futuro este alto tribunal amplie o
modifique su posicién sobre el particular.
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Resumen

La sociedad del entretenimiento
presenta desafios al sistema penal al
buscar satisfacer sus deseos con el
imputado, amenazando los avances del
derecho penal y la politica criminal.
Este enfoque puede comprometer
garantias procesales y los derechos de
los imputados  al priorizar el
entretenimiento sobre el ejercicio de
castigar.
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entretenimiento, cultura, juicios paralelos,
politica criminal, populismo penal,
garantias procesales.

Abstract

The entertainment society presents
challenges to the criminal system by
seeking to satisfy its desires with the
defendant, threatening the advances of
criminal law and criminal policy. This
approach can compromise procedural
guarantees and defendants' rights by
prioritizing entertainment over the art
of punishment.

Keywords: Entertainment society, culture,
parallel triasl, criminal policy, penal
populism, procedural guarantees.



l. Del arte de castigar al arte de
entretener

La historia del capitalismo esta llena de
quejas sin destinatario. Esa
indeterminacién por la propia naturaleza
de los que creen que su capacidad de
coaccion ha logrado interiorizarse en el
individuo. Ya no sélo somete los unos a los
otros, sino a uno con respecto de él. Asi,
no vivimos en una época precaria del
sistema capitalista, sino en una era del
capitalismo que ha logrado acaparar el
todo; un capitalismo biopolitico.

que

de

moderno. Al

espera qu

No es casualidad, entonces, el
industria del entretenimiento para el hombre
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Ese acaparamiento ha devenido en una sociedad
del entretenimiento. Tal como lo explica Matteo
Pasquinelli', en la sociedad se producen bienes
satisfacen
inconscientes, a través de las imagenes-producto
los medios de comunicacién masivos. De
acuerdo con Stephen Zepke?2, busca hiperbolizar
lo animal y alimentar nuestros deseos -en lugar
de apaciguarlos- con el fin de maximizar las
utilidades del sistema capitalista, a estos deseos
Pasquinelli los llama espiritu animal. Ademas, en
una especie de analogia, Nietzsche3? habla del
ultimo hombre, el hombre moderno. Este ha
eliminado todo lo que no le produce felicidad
administrandose
distrayéndose con el entretenimiento y los datos.

las pulsiones consientes e

la cultura cual narcético,

auge de la

hablar de la industria del

entretenimiento, industria que ha demostrado
estar en auge en los diferentes tipos de mercado,
se habla de diversos sectores y subsectores. Asi,
tanto el cine, las series de television, la musica, los
videojuegos y las aplicaciones o dispositivos que
permiten su consumo hacen parte de esta
industria. De acuerdo a Business Research Insight
, el tamano del mercado del entretenimiento se
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sea de USD 3550.21 billones de ddlares en el 2028. A su vez, para Data Bridge
Market Researchs, los consumidores han aumentado su inversién en los
productos dada la innovacidon en las soluciones de entretenimiento y un
incremento en el ingreso mayor disponible. Uno de sus sub-sectores, las
redes sociales, reportaron una actividad estimada de 4.600 millones de
usuarios activos en el 2022; se espera que esta cifra aumente a casi 6.000
millones en 2027 segun Estetista Advertising y Media Outlooks. Del otro lado,
en los ultimos anos ha aumentado la oferta de plataformas de streaming.
Netflix, la plataforma que tiene 232,5 millones de abonados en el 2023, ahora
compite con plataformas como: Disney+, Hulu, Star+, HBO+, ESPNH+,
Crunchyroll, etc. Al hablar de este mercado, es inevitable hablar de la
pandemia del COVID-19, misma que varios estudios sugieren haber tenido
impactos significativos sobre los comportamientos de los consumidores; por
tanto, las conductas de los mercados. Dadas las reglas del confinamiento
producto de la pandemia, los consumidores aumentaron su demanda de
entretenimiento en el hogar. Naturalmente, las plataformas de creacion de
contenido y redes sociales reportaron tasas de crecimiento altas
respondiendo a las dindamicas de confinamiento.

ll. Consecuencias de la sociedad del entretenimiento en el
derecho penal: el juicio paralelo y la mano dura contra la
delincuencia

El hombre moderno ya no reprime sus deseos, por tanto, la sociedad del
entretenimiento ya no reprime sus deseos, mejor los explota y monetiza. El
hombre moderno busca ser constantemente entretenido y el mercado
responde con innovadoras formas de entretenerle. Los fake news y el
periodismo amarillista responden a los deseos de ese espiritu animal, buscan
satisfacer y estimular este comportamiento de consumidor morboso. El
receptor, desde una légica utilitarista, se alimenta y descarta en razén de su
deseo de satisfacer sus deseos de morbo. En una interpretacidén nietzschiana,
si nuestros deseos de sexo y violencia se ven satisfechos por medio de las
imagenes productos divulgados por los medios de comunicacién, entonces
se aproximan la creaciéon de nuevos productos por estos medios.

Esta es la sociedad del entretenimiento, a quién no sélo le compete colocar
valor en la productividad, sino en la potencialidad de entretenimiento que
esta tiene. El autor Isaza’ establece que a sociedad del entretenimiento es
aquella que sin duda pretende satisfacer el antiquisimo apetito ludico-
recreativo y momentadneamente convencernos mediante la fabricacién
industrial de diversion. Esta sociedad protagonizada por lo siempre
disponible y satisfactorio ha de reconfigurar las relaciones de poder. Todos
los agentes de esta sociedad tienen potencialidad de entretener y ser
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entretenidos -unos mas que otros-.
Esta sociedad corre con el riesgo de
desestimar informacién que no resulte
entretenida, de ignorar lo aburrido y
de asumir que esta relacion de
entretenimiento debe estar siempre
disponible; de explotar a los miembros
de su sociedad para satisfacer su
espiritu animal.

En la sociedad del entretenimiento todos pueden ser explotados con el fin de
entretener. La potencialidad de ser explotador o ser explotado dependera de
factores interseccionales: género, edad, capital, etc. Mismos factores que se
critican desde la criminologia critica a través de la teoria de la selectividad del
derecho penal.

El estado y los medios de comunicacién se han encargado de construir una
narrativa que alimenta el espiritu animal - sus deseos de violencia y sexo- del
hombre de la sociedad del entretenimiento. Es asi, como las noticias que
generan mas interés en el comun son las de caracter penal. Nos fascinamos
con el castigo y la represién, con el suplicio y la venganza. Los medios de
comunicaciéon responden a esto hiperbolizando y subjetivando los
contenidos penales de las noticias que emiten. Mientras tanto, los gobiernos,
a fin de garantizar su légica democratica patrocinan el regreso del
endurecimiento de las penas y la inflacion de los cédigos penales. Como
consecuencia, los imputados a los procesos penales son sujetos explotados
para entretener, convirtiéndose en un insumo de la sociedad del
entretenimiento. El imputado corre el riesgo de que se les sea vulnerados los
instrumentos penales que buscan el alcance de su dignidad humana: las
garantias procesales penales y los principios del derecho penal. Esta posicidon
de vulnerabilidad hace relucir los retos socioculturales que aun deben
enfrentar el derecho penal y la politica criminal. Las distancias y rencores
entre los no-imputados y los imputados recrean una dindmica de
depredacién que ya ha sido problematizada en la justicia restaurativa. La
informacion que se crea, se reproduce y se consume -a una gran velocidad-
pareciera buscar mas la satisfacciéon del espiritu animal del lector, que su
presunciéon de inocencia. Por tanto, a continuacién se precisaran con detalle
los dos problemas penales que se identifican como derivados de la légica de
vivir en una sociedad del entretenimiento:

1. El juicio paralelo
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En el derecho penal contemporaneo, la publicidad se ha convertido en una
garantia del debido proceso. La publicidad, fuertemente defendida por
autores como Beccaria® consolidaba la posibilidad de practicar veedurias
para constituir un proceso imparcial. La publicidad de un proceso constituye
su divulgacién, en tanto sus contenidos sustanciales como procesales. No
obstante, lo que no se preveia de la publicidad responde a la materialidad de
la sociedad del entretenimiento. La publicidad de los procesos permite la
explotacion de sus contenidos para la maximizacion de la retribucién
capitalista que puede generar un medio de comunicacién. En una sociedad
donde el imputado es un sujeto que entretiene no hay limites ni garantias.
Los medios de comunicacidon prefieren sefalar al presunto culpable
irrespetando la légica de presuncion de inocencia que todos los imputados
poseen. Parece que para los medios de comunicacién, en beneficio de si,
imputado es sindnimo de culpable, porque el culpable los lucra mas que el
sospechoso. Por tal, muchas de las noticias que se vuelven de conocimiento
popular, muchas veces de caracter penal, inician una especie de juicio
paralelo. Lo que antes constituia una garantia para la imparcialidad del
proceso, ahora pareciera ser un riesgo para la imparcialidad del mismo.

De acuerdo con Espin Templado?®, los juicios paralelos responden a aquella
informacion que se publica en medios de comunicaciéon en un periodo de
tiempo acerca de un proceso judicial y su objeto. Esta publicacién incluye un
juicio de valor sobre el contenido del proceso judicial. En consecuencia, inicia
un juicio a la par -o juicio paralelo-, frente a la opinién publica donde
emisores de informacion asumen identidad de las partes que constituyen un
juicio.

Este fendmeno pone en peligro la imparcialidad del proceso, tanto como
inicia otro juicio extrajuridico. Se permite la potencialidad de construir una
narrativa gue convenga a los medios de comunicacion -y a sus convicciones-,
gue luego se expone frente a la opinidén publica que muchas veces no puede
contravenir lo que se les presenta. La realidad de esta imposibilidad de
discernimiento constituye un gran peligro para el proceso: a. La sociedad
podria senalar indebidamente a un imputado como culpable, b. Los jueces se
ven presionados a una toma de decisiones que responda a la narrativa que se
construyd y c. Los imputados que han sido sefalados como culpable quedan
irremediablemente con esta identidad en el imaginario colectivo. Las
dificultades de deconstruir este sistema narrativo residen en la propia
imposibilidad de discernimiento del receptor. El receptor, quien podria no
saber, no importarle o no entender lo que se construye, muchas veces se ve
relegado a una posicidn pasiva mas que activa. AUn mas, si esto a lo que se le
enfrente le despierta el morbo, poco querra debatir sobre lo que le entretiene
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porque le satisface un impetu que se ha naturalizado tanto que pareciera
vital.

Los riesgos a los que se enfrenta de forma diferenciada el derecho penal
frente a los demds derechos sancionatorios es que este derecho debe ser de
ultima ratio. Autores como Foucault, advierten que al hablar del castigo que
infringe el derecho penal es hablar de una violencia profunda que somete al
alma y al cuerpo. Por tanto la profundidad del sometimiento se requiere de
una precisiéon extrema a la hora de la deliberacién sobre la culpabilidad del
imputado. Esto no quiere decir que las demas formas de derecho
sancionatorio no requieran de una habilidosa precision, pero estas no ejercen
violencia tal como la potencial del derecho penal.

2. La mano dura contra la delincuencia

Continuando con las consecuencias penales de Ila sociedad del
entretenimiento nos encontramos con las que le competen al Estado. El
estado -si bien no puede acaparar todas las interacciones de los procesos de
creacion, reproduccion y de consumo de la informacién- es responsable del
diseno de la politica criminal. Conducidos también por la Iégica de mercado
gue asumen los gobiernos democraticos, han popularizado la inflacién de la
tipificacion de los delitos tanto como la vulneracién de sus procesos y el
aumento de las penas.

Los discursos de mano dura frente a la delincuencia han ganado popularidad
en Latinoamérica. Los hacedores de politica publica buscan ofertar el
producto mas eficiente para la demanda del mercado. No obstante, el
problema reside en que los demandantes de la politica criminal tienen
conocimiento popular y superficial frente a una practica tecnificada. Por
tanto, la demanda de politica criminal no podria responder mas que a las
emocionalidades que el crimen despierta. Este robustecimiento e infraccién
procesal demandada, que muchos autores han dicho que pretende
responder a la sensacion de inseguridad también alimenta la I6gica de la
sociedad del entretenimiento puesto que al buscar satisfacer los deseos de
violencia (violencia que se ejerce sobre los cuerpos y almas de quienes
cometen delitos) del espiritu animal, para maximizar las que les deja la
capitalizacién de las emocionalidades.

En el caso latinoamericano, donde las instituciones se han caracterizado por
su fragilidad, el oportunismo politico ha despertado una tendencia al
endurecimiento del castigo frente a quien lo comete. Esta légica de calculo
de las penas deja atras el enfoque materialista o politico-econdmico y pone
en riesgo la eficiencia en tanto la posibilidad de resocializacion del imputado
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parece cada vez mas lejana; el populismo penal no prioriza el entendimiento
de la conducta criminal ni sus garantias sino la satisfaccion de quienes
demandan politica criminal. Pareciera ser un abismal retroceso en
presupuestos como los de Beccaria frente al derecho penal para la
reconstruccién pacifica de la sociedad post-infraccién y la resocializacién del
infractor tanto como la presuncién de la inocencia. El incremento de las
penas y de los tipos penales no supone una reduccion del cometimiento de
los delitos puesto a que no entiende el origen o la naturaleza de que estos se
cometan. Si bien algunas de estas practicas pueden ser incluidas en el disefo
de politica criminal, es necesario combatir las raices del conflicto, raices que
atienden otros circuitos intelectuales como la antropologia, sociologia,
ciencia politica... que situan a la pobreza, desigualdad, falta de crecimiento
econdmico y otros como vitales para su entendimiento.

lll. Soluciones

Es entonces, necesario para la conservacion del derecho penal lograr
combatir las dificultades producto de la sociedad del entretenimiento.
Ciertamente las soluciones propuestas deberdn establecerse en congruencia
con lo que se identifigue como la causal vertebral de las consecuencias
previamente nombradas. Como nudcleo interseccional entre ambas
consecuencias se situa la premisa de que el imputado se vuelve un insumo
de la sociedad del entretenimiento dado el trato que tienen estos por
algunos medios de comunicacion y por algunos gobiernos. A su vez, es
necesario reconocer que aunque se sefalen a estos como los principales
actores con respecto a las consecuencias; existen otros actores claves para la
deconstruccién de esta visidon que ha ganado espacio en el derecho penal.

Para poder proponer soluciones con respecto a las consecuencias, que
toman identidad de problemas para lo juridico, es necesario entender cuales
otros actores pueden liderar iniciativas y contravenir los efectos de quienes
son los actores principales de la problematica propuesta. Asi, aunque existan
limitaciones juridicas con respecto al principio de publicidad y la generacién
de politica criminal que varian segun diferentes legislaciones, existen otros
escenarios que ayudan a la atencion integral del problema. Entre las
soluciones que se proponen estan aquellas que residen en la academia.

La academia, como un espacio de debate, conversacion y construccion de
realidades, es necesaria para advertir de los efectos materiales de una
sociedad que sitUa al entretenimiento como una de sus dindmicas sociales
prioritarias. Como estudiante de derecho, en muchas ocasiones se relega las




“La academia, como
un espacio de
debate, conversaciéon
y construccion de
realidades, es
necesaria para
advertir de los
efectos materiales de
una sociedad que
situa al
entretenimiento
como una de sus
dinamicas sociales
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reflexiones filoséficas para otras
disciplinas académicas, perdiendo una
posibilidad de desarrollar en los
estudiantes de las facultades de
derecho un espacio de reflexion
creativa que les permita llegar a tesis
como la propuesta. Ese
distanciamiento muchas veces parte
de la idea de que las reflexiones sobre
lo inmaterial no son entretenidas, y
mucho menos practicas. Pero no es
sino con la audacia de pensar lo que
no se ha pensado antes, de re pensar
lo ya dicho y de acortar las distancias
del mundo inmaterial y material que
se crea una unidad de reflexion
profunda y multifacética que permita
la formacién de abogados que
respondan con soluciones ldgicas e
innovadoras a una sociedad que

avanza a gran velocidad, tal como la

pl’iOI’itCll"iClS. ” sociedad del entretenimiento.

Diseflar mejores escenarios de debate y conversacién para los estudiantes de
las facultades de derecho también les provee a estos una mayor
comprensidon e interpretacion de la realidad. Fortalecer los espacios de
debate, necesariamente implica exponer unos criterios contrarios a los
preceptos a los que los estudiantes de derecho podrian tener al ingresar a la
carrera acerca de ciertos escenarios o realidades. Asi, se amplian las
herramientas y se diversifican las concepciones de quienes podrian
convertirse en futuros hacedores de politica criminal como en los actores
directos frente al caso de un imputado.

La academia no solo nutre al estudiante de derecho, sino que permite a la
generalidad reflexionar sobre los aspectos intangibles que existen en nuestra
realidad. Nos permite converger los presupuestos y artes de otras disciplinas,
tal como lo hizo Nietzsche al proponer el espiritu animal, para llegar a criticas
y conclusiones sobre la naturaleza de las cosas. Asi, termina siendo necesario
que para poder corregir un aspecto perjudicial a la realidad social podamos
identificar desde la reflexién que factores determinan su existencia. También,
los espacios académicos han de redefinir las herramientas con las cuales se
dotan a los receptores de la sociedad del entretenimiento. Muchas veces
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tanto los aspectos técnicos de los procesos como la terminologia usada para
describirlos constituyen una distancia que imposibilita al receptor en
entender -y por tanto a interesarse- en lo penal para poder comprender
tanto la politica criminal que se genera como las noticias que se escriben y
comentan. Es entonces, responsabilidad de los que conforman los espacios
de produccién de los contenidos y terminologias hacer accesible estos
elementos para que la veeduria que preveia Beccaria en el principio de la
publicidad de los procesos sea real y no una utopia. Es necesario acortar las
distancias linguisticas entre quienes se encargan de nombrar lo fenédmenos
Yy quienes se ven permeados de estos.

Conclusiones

En conclusién, es claro que el derecho penal contemporaneo se enfrenta con
una serie de obstaculos de caracter socio cultural. Naturalmente, a medida
que las sociedades continlden sus procesos de reconfiguracion habran de
existir nuevos retos para esta rama del derecho. Hoy el derecho penal se
enfrenta a la sociedad del entretenimiento; una sociedad que satisface sus
apetitos con el imputado y que en consecuencia pone en riesgo los avances
del derecho penal. Se pone en riesgo el arte de castigar al intentar satisfacer
al arte de entretener. Estos riesgos implican la violacién de garantias
procesales y la vulneracién de los derechos de los procesados. Los medios de
comunicacion y los gobiernos, si bien actuan directamente como
responsables de |la reproduccion de las dinamicas causales de los escenarios
gue generan este problema juridico, otros espacios -como la academia-,
pueden contribuir a la disuasion de las contravenciones generadas en el
derecho penal.
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Resumen

Analiza una reciente sentencia de Ia
seccion tercera del Consejo de Estado a
partir de la reconstruccién argumental de
las posiciones en tensién que fueron
consideradas por la Corporacién, seguida
de su activo contraste con posturas
jurisprudenciales discordantes. Se defiende
la tesis de que el criterio alli plasmado
desconoce la autonomia del contrato de
interventoria, modula sin justificacion
valida la ineficacia de pleno derecho que el
legislador previé para las obligaciones
imposibles contenidas en contratos
estatales y defiende la legalidad de obligar
al contratista a suscribir prérrogas
contrarias a sus intereses producto de
circunstancias que no ocasioné.

Palabras clave: Contratacion estatal, contrato
de interventoria, supervision, prérroga
contractual, incumplimiento contractual.

Abstract

This paper examines a recent judgment of
the third section of the Council of State on
the basis of the argumentative
reconstruction of the positions in tension
that were considered by this Corporation,
followed by its active contrast with
discordant jurisprudential positions. It
defends the thesis that the criterion set
forth therein disregards the autonomy of
the controlling contract, modulates
without valid justification the full
ineffectiveness that the legislator provided
for the impossible obligations contained in
state contracts, and defends the legality of
forcing the contractor to sign extensions
contrary to its interests as a result of
circumstances that it did not cause.

Keywords: State contracting, contract
monitoring, supervision, contract extension,
breach of contract, breach of contract.
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Introduccion

Pese a su capital importancia para lograr
el cumplimiento de los fines de Ia
contratacién estatal, el contrato de
interventoria tiene escaso desarrollo en la
legislacién actual. De ahi que, para
analizarlo, se requiera acudir
inexorablemente a la jurisprudencia, la
doctrina e incluso a la historia del derecho
nacional. Ahora bien, sobre la base de tal
entendimiento de la figura, resulta
incomprensible que recientemente una
sentencia de la seccidon cuarta del Consejo
de Estado haya convalidado que el pago de la interventoria se supedite a la
entrega de los productos del contrato respecto del cual esta ejerce sus
labores. Asi, bajo la I6gica del alto tribunal de lo contencioso administrativo,
no solo los interventores son ampliamente responsables por la ejecucién de
sus deberes contractuales, sino que deben asegurar el cumplimiento de los
contratos que intervienen bajo el cuestionable supuesto de que asi lo
acepten de manera libre y voluntaria.

Lo anterior plantea una serie de cuestionamientos acerca de los
razonamientos que soportan la decision del tribunal. En consecuencia, el
presente trabajo pretende hacer una reconstruccion histérica del uso de la
figura en el ambito nacional, previa diferenciacién de conceptos similares
como el de supervisidon y auditoria. Posteriormente, se hace un analisis de la
referida sentencia del Consejo de Estado a partir de la reconstruccién
argumental de la sentencia de primera instancia y de las posiciones de las
partes para continuar con el contraste activo de posiciones de orden
jurisprudencial contrarias a la adoptada por la Corporacion.

I. Algunas cuestiones previas

Antes de adentrarnos en el estudio propuesto en la introduccién del
presente escrito, resulta fundamental hacer claridades conceptuales y
tedricas que permitan al publico no especializado un nivel minimo de
familiaridad previa con las tematicas a abordar. En ese sentido, resulta
esencial considerar: (i) la diferencia entre las diferentes figuras de
seguimiento a la actividad contractual, (i) los fines de la contratacién estatal
y (iii) las facultades y deberes de las entidades publicas en cuanto al
seguimiento debido a los contratos que suscriben.




Revista Asociacion Cavelier del Derecho

En primer lugar, deben distinguirse la supervisién, la interventoria y la
auditoria, las cuales, si bien comparten la caracteristica de ser mecanismos
de seguimiento, guardan diferencias importantes, que se resumen en el

siguiente cuadro:

SUPERVISION

INTERVENTORIA

AUDITORIA

No constituye un tipo
contractual
auténomo.

No constituye un
tipo contractual
auténomo.

No constituye un tipo
contractual auténomo.

Se ejerce respecto de
un contrato.

Se ejerce respecto de
un contrato.

Se ejerce respecto de
procedimientos,
actividades, informes,
procesos, entre otros.

Implica el desarrollo
de actividades de
vigilancia y control.

Implica el desarrollo
de actividades de
vigilancia y control.

Implica el desarrollo de
actividades de vigilancia
y control.

No requiere
conocimientos
especializados.

Requiere
conocimientos
especializados.

Requiere conocimientos
especializados.

Siempre considera
aspectos técnicos,
administrativos,
financieros,
contables y juridicos.

Siempre considera
aspectos técnicos.
Cuando la entidad lo
considera necesario,
también los
administrativos,
financieros,
contables y juridicos.

De acuerdo con su
naturaleza, considera
aspectos técnicos,

administrativos,
financieros, contables y/o
juridicos.
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Se realiza por un
responsable interno
independiente (oficina
de control interno) o de
un tercero a la entidad
no necesariamente

Se realiza
directamente por un
servidor publico o | Se realiza por un
con apoyo de un | tercero contratado

contratista por | por la entidad. .
.. contratado por ella (i.e.
prestacion de .
. . las realizadas por la
servicios.

Contraloria General de la
Republica).

Quien la ejerce es un
mediador entre el
contratista y la

Quien la ejerce . . Quien la ejerce no esta
entidad, sin que
puede representar a . lamado a tomar
. pueda suplir o . . . .
la entidad decisiones, sino a realizar
. representar a esta .
directamente Y| ... . observaciones y
. . dltima en ningun .
tomar las decisiones recomendaciones a

caso parg tomar

ue esta le ha . .
9 decisiones sobre el

partir de los hallazgos

habilitado a tomar. encontrados?.
contrato que solo
incumben a las
partes’.

Tabla 1. Diferencias entre los principales mecanismos de seguimiento.

Como se puede observar, cada figura obedece a necesidades diferentes que
determinan sus especiales caracteristicas y, naturalmente, estan llamadas a
complementarse. Asi, una auditoria podria evidenciar las eventuales falencias
de los procedimientos de supervision contractual al interior de una entidad, lo
gue a su vez podria hacer que esta se decante por contratar servicios de
interventoria en lugar de ejercer directamente la supervisién para garantizar
la efectividad del seguimiento y control de ciertos contratos.

Estos fines son declarados en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 y corresponden
a “el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de
los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecuciéon de dichos fines”“.
Para su cumplimiento, el legislador establecié en el articulo 4 ibidem una
serie de deberes y facultades correlativas de las entidades estatales, entre las
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cuales se encuentran la exigencia de la ejecucidon contractual idénea,
oportuna y en la calidad ofrecida por el contratista; la persecuciéon del
reconocimiento y cobro de eventuales sanciones y garantias, asi como de las
indemnizaciones de los danos sufridos con ocasién del contrato celebrado;
las revisiones periddicas de la ejecucién del objeto contratado; entre otras.

Il. Evolucién de la figura de la interventoria en Colombia

En Ila bibliografia son limitadas las
investigaciones historiograficas acerca de
la figura de la interventoria en Colombia. A
pesar de ello, de acuerdo con la propuesta
ROMERO Y VARGAS, es posible identificar
seis grandes hitos en la materia, a saber: “1)
La aparicion de los interventores en las
obras publicas, esencialmente en Ia
construccién de ferrocarriles alrededor de
1874; 2) La organizacion de las
interventorias en el Ministerio de Obras; 3)
Generalizacién en el uso de interventores
en la construccién de ferrocarriles partir de
1906 4) A partir de 1955, inicio del “boom”
de Ila interventoria en Colombia; 5)
Clasificacion del contrato de interventoria
como consultoria en 1983; 6) Nuevas
responsabilidades al interventor en ——
aspectos fiscal y disciplinario desde 2011"°. ' e

De acuerdo con los autores en comento, los origenes de la figura en el
ambito nacional “no son muy claros y no siempre estuvieron ligados a la
industria de la construccién. Los primeros interventores se remontan a las
salinas, a las aduanas y a las bodegas de puertos, desde por lo menos 1846" .
De esta forma, la relacidon de los interventores con la vigilancia de obras
publicas tendria que esperar hasta 1874, ano a partir del cual se inicid la
utilizacién progresiva de la figura, posiblemente a causa del aumento de la
construccién de vias férreas. A pesar de ello, el término “interventor” no se
popularizaria hasta el ano 1906, ano en el cual empezdé a desplazar
gradualmente al de “inspector”, que referia a los funcionarios publicos con
funciones de supervision y control en obra, hasta hacer desparecer casi por
completo a este Gltimo en el afo 19117,
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Los primeros contratos de
prestacion de servicios de
interventoria independientes de
los de obra publica se celebraron
en el ano 1925. Sin embargo, su
cantidad fue limitada hasta el
ano 1951, ano hasta el cual resultd
mas usual la inclusion de la
prestacion de servicios de un
interventor en el respectivo
contrato de obras publicas o la
asignacién de tales funciones a
un empleado del Ministerio
homoénimos.

También es a partir de dicho ano que se organiza la realizacién de
interventorias a través del Ministerio con la elaboracién del primer manual de
normas que regian su contratacion, lo que permitié la participacion del
sector privado en una actividad hasta ese entonces reservada por
especialidad y experticia al Estado. A partir de ese afio, hubo un aumento de
la cantidad de contratos de interventoria, asi como una profesionalizacién de
dicha labor que incluyé la ampliacion de su marco de actuacién desde lo
meramente técnico hacia lo gerencial y administrativo®.

No obstante, no seria hasta la expedicién del Estatuto General de la
Contratacién de 1976 que se alcanzaria una regulacién de la figura que
superara sus vacios histéricos en aspectos como su clasificacion dentro de
las tipologias contractuales de la contratacion estatal y las responsabilidades
predicables de los interventores. Ahora bien, inicialmente se clasificé al
contrato de interventoria como un contrato de obra publica, lo cual no era
consecuente con su naturaleza independiente de este ultimo, cuyo
seguimiento era su objeto. Este yerro fue corregido con la expedicion del
Decreto 222 de 1983, el cual clasificé a este contrato como de consultoria™.

Posteriormente, el Decreto 2090 de 1989 “(.”) expedicién del
amplié las definiciones de la figura,

distinguiendo conceptual la intervencion Decreto 222 de 1983,
técnica de la administrativa y detallando

las facultades de los interventores de el CUCII CldSIfICO a este

obra para ejercer la representacion de la contrato como de
entidad a lo largo de todo el proyecto s e
constructivo con relacién a la vigilancia y COI‘ISUltOI"ICI.

control del mismo".
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Sin embargo, la Ley 80 de 1993 no hizo grandes aportes a este refinamiento
progresivo del contrato de interventoria en la regulacién nacional, pues se
limitd a mantenerlo sin mayores justificaciones dentro de los contratos de
consultoria y a incluir su suscripcion dentro del desarrollo del contrato de
obra. De esta forma, la diferenciacién conceptual entre la supervisién y la
interventoria tendria que esperar hasta la expedicién de la ley 400 de 1997,
que detalld las responsabilidades y obligaciones de ambas figuras con
relacion a los proyectos constructivos, siendo estas ultimas ampliadas por la
Ley 842 de 2003.

Ahora bien, el punto de inflexién de la
regulaciéon legal de la figura llegdé con la
expedicion del Estatuto Anticorrupciéon
(Ley 1474 de 201), el cual amplid la
responsabilidad de los interventores a los
ambitos fiscal y disciplinario, cuando hasta
ese momento se limitaba a lo civil y lo
penal™. Ademas, distinguid las figuras de la
supervision y la interventoria por fuera del
contexto de los proyectos constructivos de !
las dos leyes anteriores. A

Respecto de la evolucion resefada del contrato de interventoria, cabe
resaltar tres aspectos importantes: (i) su caracter principal y auténomo, (ii) su
clasificacion como contrato de consultoria y (ii) la equiparacién de la
responsabilidad del interventor a la de los funcionarios publicos.

Sobre el primer punto, cabe resaltar que, si bien el contrato de interventoria
halla su razén de ser en el contrato vigilado y se encuentra en consecuencia
vinculado juridica y materialmente a él, tiene un caracter auténomo e
independiente del mismo. Ello es asi por cuanto no solo las gestiones
adelantadas por el interventor no son asimilables a las del contratista al que
supervisa, sino porque incluso el contrato de interventoria puede tener una
duracién mayor al de aquel para, por ejemplo, coadyuvar en su liquidacién®.
De esta forma, puede descartarse el caracter accesorio del contrato de
interventoria respecto del contrato vigilado.

Tal criterio es consecuente con la jurisprudencia del Consejo de Estado, de
acuerdo con la cual, si bien el resenado vinculo material y juridico del
contrato de interventoria con el contrato vigilado deviene en que haya una
coligacién voluntaria (cuando es producto del libre acuerdo de las partes) o
funcional (cuando los contratos persiguen una unidad de propésito), ello no
implica que en todos los aspectos guarde por tanto una relacién de
dependencia'.
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Asi, en criterio de la seccién tercera, el contrato de interventoria es
independiente del vigilado “en aspectos especificos como la prérroga y el
incumplimiento, esto es, que la prérroga de la obra no implica de suyo la del
interventor y que el incumplimiento del contrato de obra jamas significa por

si solo el incumplimiento del de interventoria” ™.

Respecto del segundo, se coincide con el criterio de ORTIZ, de acuerdo con el
cual:

resulta claro el cambio de concepcién del contrato de interventoria,
pues, mientras inicialmente se asemejaba al contrato de obra, cuya
finalidad es la entrega de obras -actividades materiales sobre un
inmueble- hoy en dia se considera como un trabajo especializado de
consultoria cuya finalidad primigenia no es la entrega material de
trabajos sino la asesoria sobre la ejecucién de estos, lo cuales en la
actualidad se extiende a varias tipologias contractuales no solo de obra
publica'™®.

Al respecto, anade la autora en comento que:

En este orden de ideas, resulta claro que la interventoria se relaciona
con la ejecucién de actividades que se circunscriben a cualidades
intelectuales y a la experticia técnica que tiene sobre un tema particular
el consultor -interventor. De alli que el interventor, tenga el deber de
asesorar y recomendar a la administracién, sobre todos los aspectos
concernientes al negocio juridico verificado, ya que justamente fue
contratado para que cumpliera una funcién, que en principio estaba a
cargo de la entidad, pero que por su complejidad técnica debia un
experto encargarse de determinar el correcto cumplimiento del negocio
juridico intervenido 7.

Ins nsreance (ontract <.
\\%

Finalmente, respecto del tercero debe tenerse en cuenta que la asignacién
de responsabilidades en materia civil, fiscal, penal y disciplinaria ha sido
entendida por la Corte Constitucional como el resultado légico de Ia
asuncién de responsabilidades por parte de particulares que originalmente
radicaban de manera exclusiva en el Estado. Asi, de la misma forma en la
que el particular que ejerce funciones publicas se compromete a si mismo
por ese hecho con el cumplimiento de los fines estatales, también participa
del régimen sancionatorio establecido para quienes de tienen mayor
incidencia en ese propdsito por su calidad de servidores publicos °
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No obstante, al respecto debe considerarse desde un punto de vista critico
que, con anterioridad a la expedicién del estatuto anticorrupcién, la
responsabilidad fiscal y disciplinaria no era predicable de los interventores.
De manera que el resultado légico alegado por la Corte tiene un caracter
contingente y no necesario. Asi, cabe preguntarse si la légica legislativa ha
apuntado a mejorar el seguimiento a la ejecucidon de los contratos estatales
con una légica sancionatoria como una forma de relevarse de la
responsabilidad de evaluar alternativas de impacto que apunten al mismo
objetivo y que requieran un esfuerzo institucional mas claro™.

lll. La Sentencia del Consejo de Estado de 17 de octubre de 2023

Como se adelantdé en la introduccion del presente trabajo, la secciéon cuarta
del Consejo de Estado expidid6 Ila sentencia de Radicado
250002326000202100490 O1 (69492), por medio de la cual resolvié en
segunda instancia una accién de controversias contractuales que, por sus
caracteristicas, funciona como marco analitico del uso que se la querido dar
a la figura de la interventoria en la contratacién estatal colombiana.

Los hechos del caso son los siguientes: una empresa gand un concurso de
meéritos en el ano 2017 para realizar la interventoria técnica, administrativa,
financiera, contable y juridica del contrato para la implementacion, puesta en
marcha, migracion, capacitacion, soporte y mantenimiento del sistema
SIGEP Il. El plazo contemplado para su ejecucién culminaba en la misma
fecha que el contrato objeto de seguimiento. Ademads, la entrega de
productos por parte del responsable de este ultimo condicionaria los pagos
del contrato de interventoria, a la vez que su suspension, liquidacion o
terminacion le haria correr la misma suerte, sin dar lugar a indemnizaciones
0 pago de lo no ejecutado por alguno de esos motivos al interventor.

Tras la retencién de uno de los pagos por la no entrega de los productos del
contrato supervisado, la sociedad interventora y la entidad contratante
suscribieron una modificacion del contrato de interventoria, acordando que
el 70% del valor pendiente de pagar habria de pagarse en los treinta dias
siguientes y el 30% restante seguiria condicionado como se habia dispuesto
originalmente. La entidad se abstuvo de realizar tanto este ultimo pago del
30% como el ultimo de los seis acordados originalmente, pese a la solicitud
expresa por parte de la sociedad interventora, alegando que el contrato
supervisado fue incumplido por el contratista.

Finalmente, el contrato de interventoria finalizé el 31 de julio de 2018 ante la
negativa del contratista de realizar una prérroga, por lo que la entidad lo
liquido unilateralmente un ano después y confirmo su decision luego de
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despachar desfavorablemente el recurso de reposicidon presentado por la
sociedad interventora.

En los siguientes cuadros se resumen las posiciones de las partes y de las
decisiones plasmadas en la primera y la segunda instancia:

SOCIEDAD INTERVENTORA ENTIDAD CONTRATANTE

- No hubo incumplimiento del
contrato porque se realizaron todas
las gestiones que le eran exigibles,
lo que no incluye la revision de
productos no entregados por el
contratista incumplido del contrato
vigilado.

- Hubo incumplimiento del
contrato por parte de la
demandante porque no se
realizaron los hitos acordados.

- No era viable suscribir una
prérroga por el tiempo que fue
prorrogado el contrato Vvigilado
(superior a un ano, sin que se
aumentara por ello la
contraprestacién recibida), pues
ello habria representado una carga
injustificada y excesiva.

- La sociedad se negd a suscribir
una proérroga, lo que habria hecho
viable realizar los hitos
correspondientes para su pago. Al
no hacerlo, no le es dado que
alegue su propia culpa en su
beneficio.

- El balance financiero y econémico
planteado en los estudios previos se
proyecté con base en los costos en
personal, tiempo, insumos, etc.
asociados al cumplimiento del
objeto contractual por la sola
disponibilidad y gestiéon del
contrato de interventoria y no
como contraprestacion por
productos especificos.

- Se realizé el balance financiero y
econdmico del contrato con base
en el pliego de condiciones, que
establecia que el pago del valor
total del contrato estaba sujeto a la
entrega por parte del contratista
del contrato vigilado.
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- La clausula que sujeta el pago al
cumplimiento de una obligacién
por parte de un tercero debe ser
sancionada con ineficacia de pleno
derecho conforme al numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 %.
Ademas, vulnera el principio de
relatividad de los contratos, que
establece que estos producen
efectos para las partes y no frente a
tercos.

- La clausula que sujeta el pago al
cumplimiento de una obligacion
por parte de un tercero es valida al
haberse acordado en ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las
partes contratantes.

- Los actos de liquidaciéon son
invalidos por desviacion de poder al
fundamentarse en el
incumplimiento de una clausula

que debia entenderse por no
escrita al ser ineficaz de pleno
derecho.

- Los actos de liquidaciéon son
legales, entre otros: (i) al no
derivarse de ellos dano alguno a la
sociedad interventora, (i) al ser el
resultado del incumplimiento
contractual de esta ultima y (iii) al
evitarse con ellos el cobro de lo no
debido.

Tabla 2. Cuadro comparativo de los argumentos de la sociedad interventora y de la entidad

contratante en las dos instancias?' .

TRIBUNAL

CONSEJO DE ESTADO

- El juez administrativo solo podra
declarar la ilegalidad de un acto
administrativo cuando el
demandante alegue una causal de
nulidad y la acredite efectivamente
dado el caracter rogado de Ia
jurisdiccién contencioso
administrativa.

- El juez administrativo podra
declarar la ilegalidad de un acto
administrativo cuando el
demandante acredite una causal
de nulidad, aunque alegue una
diferente. Ello en virtud del
principio constitucional de
primacia de lo sustancial sobre lo
formal.
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- Si bien no se demostré la causal
de nulidad por desviacién de poder,
en principio se configuraba la de
falsa motivacion, toda vez que el
contrato de interventoria no puede
acabar asegurando al contrato
vigilado ni siquiera cuando asi lo
han convenido las partes.

- No se demostré la causal de
nulidad de desviacion de poder del
acto de liquidacién en tanto: (i) la
entidad persiguié la finalidad
indicada por la ley al expedirlo, (ii)
no se desconocidé la tipologia del
contrato de interventoria y (iii) se
atendié a lo pactado libre y
voluntariamente por las partes.

- No era obligacién de la sociedad
demandante solicitar la
-Resultaba imperativo para el | declaratoria de nulidad de dicha
demandante alegar la nulidad de la | clausula contractual, pues esta
cldusula quinta del contrato, que | resultaba ineficaz de pleno derecho
establecia la nueva forma de pago | como fue planteada originalmente
acordada por las partes, para que | al desconocer |la naturaleza

se declarara su ineficacia. independiente del contrato de
interventoria respecto del contrato
vigilado.

- No obstante, la modificacion
introducida a la clausula quinta
implicé que los pagos restantes no

estaban ya enteramente
supeditados al cumplimiento de un
tercero, lo que podia ser
validamente acordado por las
partes.

- Ademas, se acordd que toda
suspension, terminacioén o
liquidaciéon del contrato vigilado
haria correr la misma suerte al de
interventoria, lo cual naturalmente
se hacia extensivo a la prérroga. De
esta forma, al negarse a suscribir
esta altima la sociedad
demandante falto a sus
compromisos.

Tabla 3. Cuadro comparativo de los argumentos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
y de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Fuente: Elaboracién propia??.
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De la reconstruccién argumental realizada, se puede establecer con claridad
que, en criterio de la seccién tercera del Consejo de Estado, un particular
puede validamente acordar sujetar la retribucidén a recibir con ocasién de la
ejecucion de un contrato de interventoria al cumplimiento contractual del
contrato vigilado, siempre que dicha sujecién sea parcial. No obstante, ello
claramente contraria el criterio sostenido por la misma Corporacién ya
referenciado con anterioridad sobre la imposibilidad de vincular la prérroga y
el incumplimiento de la interventoria al del contrato vigilado en virtud de la
autonomia de este ultimoz.

Lo anterior no solo desconoce el escaso
margen de libertad negocial que tiene un
privado que participa de una convocatoria
publica, pues las condiciones son por lo
general impuestas por la entidad con
fundamento en los estudios previos que
realiza y los pliegos de condiciones que
anteceden a la suscripcién del contrato,
sino que también cohonesta el
rompimiento de equilibrio econémico del
contrato y el correlativo sometimiento del
particular a situaciones injustificadamente
gravosas. \ ik

i ke tT

Cabe recordar que el equilibrio econédmico del contrato surge del principio de
justicia conmutativa, que encuentra una de sus expresiones en el articulo 28
de la Ley 80 de 1993, que senala como principio de la contrataciéon estatal el
“equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos”. Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que el interés
publico debe conciliarse con la garantia de los derechos del contratista, entre
los que se cuenta el derecho a que la administracidn respete el caracter
sinalagmatico del contrato. En palabras del alto tribunal:

En efecto, si la situacién econdémica del sujeto que colabora con el
Estado en la consecucién de sus fines, resulta ser modificada por el
surgimiento de nuevas obligaciones o cargas, la Administracién Publica
tiene el deber juridico de restablecer el sinalagma econémico del
contrato y entrar a satisfacer los derechos del contratista afectado por
los mayores costos, dando asi aplicacién a los principios constitucionales
de justicia conmutativa (art. 2°), igualdad (art. 13) y garantia de los
derechos adquiridos (art. 58) o
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Por su parte, el Consejo de Estado ha indicado que el contratista no tiene “el
deber de soportar (...) circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y las
ganancias razonables que podria haber obtenido, si la relaciéon contractual
se hubiese ejecutado en las condiciones inicialmente convenidas“®. De
acuerdo con la jurisprudencia de la misma Corporacién, ello es aplicable
también a aquellos eventos en los que las circunstancias hacen imperativa
una prolongacion del plazo para la ejecucion del objeto contractual, caso en
el cual la entidad adquiere a obligacidon de adelantar los ajustes suficientes
para mantener el equilibrio econédmico del contrato®.

En el caso analizado, no puede perderse de vista que, como lo alegé la
sociedad demandante, los estudios previos adelantados por la entidad para
estructurar el proceso de contrataciéon consideraron los costos asociados a la
supervision y control del contrato durante el plazo pactado y no a la mera
entrega de los productos acordados. En otras palabras, no se tuvo en cuenta
que una mayor extensidon del contrato generaria nuevos gastos que
repercutirian en el balance financiero y econémico final, lo que podria afectar
injustificadamente al contratista.

De ahi que no fuera consecuente que finalmente se estructurara el negocio
condicionando los pagos a la entrega de productos sujetos al cumplimiento
contractual de un tercero con cuyo contrato compartia el plazo y que
posteriormente la jurisdiccidn contenciosa administrativa le diera la razén a
la entidad en cuanto a que la demandante debid haber suscrito la prérroga,
pues ello equivalié a afirmar que estaba obligada a soportar el decrecimiento
de sus ingresos esperados por el mero hecho de haber incumplido el
contratista vigilado con sus obligaciones contractuales.

Asi, la interpretaciéon adoptada por la seccién
tercera en la sentencia analizada obvié que la
proérroga que en su criterio habian acordado
suscribir las partes habria tenido una duracién de
un (1) ano y cinco (5) meses adicionales a lo
inicialmente pactado, es decir, mas de dos veces
del tiempo de ejecucion inicialmente previsto a
cambio de la misma remuneracién y sin que a
responsabilidad por dicho cambio fuera del
contratista. Con ello, cohonesté que la aplicaciéon
de una clausula de imposible cumplimiento para
este ultimo, pasando por alto la proteccién que el
legislador previé para estos eventos al sefalarles
como consecuencia la ineficacia de pleno de
derecho de tales estipulaciones.
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Finalmente, la interpretacién de la Corporacidén vulneré el principio general
de interpretacién juridica de acuerdo con el cual donde la norma no
distingue no lo es dado distinguir al intérprete. Sobre el particular debe
considerarse que, en efecto, el legislador no condiciond la referida proteccién
al contratista a que este no consintiera la clausula ineficaz, lo cual
indudablemente le habria privado de todo efecto practico teniendo en
cuenta que para perfeccionar el negocio el particular debe cefirse a las
condiciones impuestas por la entidad, asi como tampoco a los eventos en los
gue solo una parte de la contraprestacidon estuviera supeditada a la
obligacién de imposible cumplimiento. De esta forma, la regla establecida
por la Corporacion plantea una distincidon contraria al querer del legislador y
no contenida en la norma cuya aplicacion le llevé a concluir que la obligacion
contenida en la cldusula sexta era ineficaz de pleno derecho, que por demas
dejé al contratista sin mayores opciones que someterse a si mismo a la
duracion de un contrato de excesiva duracion.

Con acierto, el salvamento de voto realizado por la Consejera MARIN
manifestd lo siguiente:

(la) *"aquiescencia” del contratista, tampoco avalé una clausula
claramente ineficaz. En otras palabras, el consentimiento de ambas
partes no borra la consecuencia que previé el legislador para las
obligaciones de imposible cumplimiento. De otro lado, el hecho de que
el interventor se rehusara a suscribir una prérroga con la que no estaba
de acuerdo, tampoco tenia la consecuencia que le dio la mayoria, es
decir, la pérdida del saldo restante de dicho contrato. De esta forma, la
mayoria de la Sala mantuvo los efectos de la condicién, que en otros
apartados considerd ineficaz, es decir, que el contratista vigilado
cumpliera. La prérroga del plazo del contrato en las mismas condiciones
ineficaces de pago, tanto solo sometié al interventor a una obligacién de
imposible cumplimiento. En efecto, si el interventor hubiera suscrito la
prérroga, ademdas del desgaste en tiempo, su pago habria quedado
sujeto a la condicién que se calificé como ineficaz. En otras palabras, el
interventor se limitd a no prorrogar un contrato que le resultaba
evidentemente contrario a sus intereses.

La interpretacidon de la sentencia relativa a que el interventor quedé
atado, irremediablemente, a la prérroga, por el sélo hecho de que su
existencia estaba ligado al contrato vigilado (cldusula sexta), ademas de
ser excesiva, (...) saned el origen ineficaz de la clausula de pago de la
interventoria, puesto que la prolongd en sus efectos y dejé un escenario
sin salida para el interventor.
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Lo anterior refleja una mejor comprensidn de las consecuencias del
planteamiento de la sentencia objeto de anadlisis, que sin lugar a dudas
resulta en la autorizacidn a la administracion de someterlo a condiciones
insostenibles para recibir el pago acordado bajo la cuestionable premisa de
que el condicionamiento sea parcial y voluntario.

Ahora bien, cabe preguntarse por la légica que subyace a este particular
entendimiento del contrato de interventoria y de las obligaciones del
contratista que lo suscribe. En definitiva, mas alla de un cuestionable criterio
juridico que desconoce el caracter auténomo del contrato de este contrato y
el imperativo mantenimiento de su equilibrio financiero y econdmico, se
encuentra la normalizacién de la utilizacion deficiente del poder de la
administracion para supervisar el desarrollo de los contratos que suscribe y
de estructurar los negocios juridicos necesarios para que privados le ayuden
en esa tarea, con la consecuente afectacién que ello puede implicar para los
contratistas.

Conclusiones

De lo expuesto a lo largo del presente trabajo se extrae que el entendimiento
plasmado en la sentencia del 27 de octubre de 2023 analizada previamente
desconoce las caracteristicas histéricas y legales del contrato de interventoria
y legitima con ello el aprovechamiento irregular de la administracién de su
ventajosa posicion como contratante. De esta forma, se le niega al contrato
de interventoria su autonomia de larga data, se modulan los efectos de la
ineficacia de pleno derecho contemplada por el legislador para las
obligaciones de imposible cumplimiento y se cohonesta la imposicion de
cargas excesivas al contratista.

Lo anterior plantea la imperiosa necesidad de que dentro y fuera de la
comunidad juridica se senale el razonamiento en que se soporta la sentencia,
pues degrada la confianza de la sociedad tanto en la capacidad como en la
voluntad de la jurisdiccion contencioso administrativa de decidir de forma
imparcial las cuestiones sometidas a su consideracién, lo que excluye la
posibilidad de que cohoneste actuaciones irregulares de la administracién
para evitar afectaciones a esta que, con la debida planeacién y diligencia en
la estructuracion de sus negocios, habrian podido prevenirse.
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Resumen

La ineficacia de pleno derecho, como
sancion del negocio juridico, hace que
este no produzca efectos sin requerir
de declaracién judicial; esta ha sido
recientemente introducida en el
ordenamiento juridico colombiano, y
en su transicion hacia el ambito de la
contratacion estatal, ha sido necesario
retomar algunos puntos de su
desarrollo en la contratacién privada;
aunque aun prevalecen varias dudas e
incertidumbre respecto de su ambito
de aplicacién y limitaciones.

Palabras clave: ineficacia de pleno derecho,
declaracion judicial, sancidn de ineficacia.

Abstract

The ineffectiveness, as a sanction of the
legal transaction, renders it ineffective
since its creation, without requiring a
judicial declaration; it has been recently
introduced in the Colombian legal
system, and in its transition to the field
of public contracting, it has been
necessary to retake some points of its
development in private contracting;
however, several doubts and
uncertainties still prevail regarding its
scope of application and limitations.

Keywords: ineffectiveness, judicial
declaration, sanction of ineffectiveness.
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Introduccion

La sancién de ineficacia de pleno derecho
del negocio juridico es introducida en el
ordenamiento juridico colombiano como
una figura distinta de las nulidades o la
inexistencia, que prevé que determinados
actos no producen efectos juridicos, sin la
necesidad de una declaracién judicial.

La sancién de ineficacia ha sido objeto de
multiples debates y diferentes
pronunciamientos desde su incorporacion,
pues esta figura, pese a su primera mencién en el articulo 897 del Cédigo de
Comercio, ha dejado muchas dudas respecto de su forma de aplicacién y
practicidad; y es que, a partir de este momento y con su reiteracidén en
distintas normas que imponen la sancidon, no ha sido claro su alcance o
consecuencias, siendo necesario acudir, en ocasiones, a los regimenes
dispuestos a otras sanciones como la nulidad absoluta.

Estos cuestionamientos se han trasladado incluso al ambito de la
contratacién estatal, que ha retomado la figura de la ineficacia de pleno
derecho en los pliegos de referencia y contratos sometidos al régimen de
contratacion estatal, en los casos en que se contravengan las disposiciones
del articulo 24.5 del Estatuto de Contrataciéon de la Administracién Publica, y
la han desarrollada a partir de lo senalado en el ambito mercantil.

Precisamente, uno de los mas recientes pronunciamientos en la materia, es
el caso de Ingenian Software S.A.S, en donde el Consejo de Estado desatd un
pronunciamiento que revive el debate sobre el alcance, naturaleza y
extension del fendmeno de ineficacia de pleno derecho en el ambito de la
contratacion estatal.

De esta manera, en el presente escrito se procedera a desarrollar: en primer
lugar, la naturaleza de la sancion de ineficacia y su regulaciéon en el
ordenamiento juridico colombiano; en segundo lugar, su tratamiento y
regulacion en el ambito privado, a partir de la resefla de una serie de
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia; en tercer lugar, su
incorporacion en el ambito de la contratacidn de la administracion publica, a
través de la resena de distintos pronunciamientos del Consejo de Estado; y,
finalmente, se abordara un analisis de todos estos elementos en el marco del
caso de Ingenian Software contra el Departamento Administrativo de la
funcién publica.




Revista Asociacion Cavelier del Derecho

I. Naturaleza e incorporacién de la sancién de ineficacia de pleno
derecho en el ordenamiento juridico colombiano

En primer lugar, vale la pena resenar lo que ha sido la incorporacién de la
sancidon de ineficacia de pleno derecho en el ordenamiento juridico
colombiano, para efectos de sentar las bases de la discusidon y realizar una
aproximacion a su desarrollo en el ambito de la contratacién estatal.

En primer lugar, una de las principales dificultades tedricas de la sancién de
ineficacia radica en su ausencia de regulacidon en materia civil, lo que ha
conllevado a un desarrollo timido y, en ocasiones, contradictorio de la figura.
La legislacién civil no ha previsto este mecanismo, por lo que “generalmente
es utilizado como equivalente a cualquier causal de inoperancia o de
irregularidad que pueda aquejar al negocio juridico y que en alguna forma le
reste los efectos que deberia producir el acto o contrato” .

En este sentido, recurrentemente ocurren referencias e imprecisiones
respecto de lo que es la ineficacia como sancidén individualmente
considerada, pues frecuentemente se utiliza como término en sentido
amplio para referirse a cualquier otro tipo de sancién del negocio juridico,
como lo es la nulidad absoluta o la inexistencia?. La ineficacia de pleno
derecho tiene mas bien un desarrollo reciente y limitado respecto de su
aplicacién.

Concretamente, en el ordenamiento juridico
colombiano se introduce la figura a partir de la
legislaciéon mercantil, en vista de que el Cédigo
de Comercio, en su articulo 897, dispone que
“Cuando en este Codigo se exprese que un acto
no produce efectos, se entenderd que es ineficaz
de pleno derecho, sin necesidad de declaracion
judicial"z, fijando varios escenarios que darian
lugar su configuracién®. Asimismo, la norma se
esfuerza por trazar una distincién conceptual
con otras sanciones, como los son la inexistencia,
la nulidad absoluta y la inoponibilidad®.

Se trata de una sancién independiente, cuyo mayor elemento de
distintividad es la consecuencia de que los actos juridicos ineficaces no
producirdn efectos, sin la necesidad de una declaracién judicial® .
Propiamente, sobre esta discusién se ha pronunciado la Corte Constitucional,
en el sentido de aclarar el debate frente a las nociones generales de
ineficacia, y la sancién en sentido estricto regulada en materia mercantil.
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Bajo el concepto de ineficacia en sentido amplio suelen agruparse
diferentes reacciones del ordenamiento respecto de ciertas
manifestaciones de la voluntad defectuosas u obstaculizadas por
diferentes causas. Dicha categoria general comprende entonces
fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

(...) la ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los
cuales la ley, por razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto
no debe producir efectos de ninguna naturaleza sin que sea necesario la
existencia de una declaracién judicial en ese sentido’.

Aqgui, se insiste en su elemento mas caracteristico, y es que no requiere de
una decisién judicial. Este ya ha sido analizado incluso con anterioridad por la
misma corporacion, en el sentido de entenderla como una sancién auténoma
y distinta de sus otras acepciones genéricas®. La alta corporacién ha
entendido que esta figura obedece al derecho comparado y a los fines del
estado respecto de la imposicidn de sanciones al negocio juridico defectuoso.

Adicionalmente, otras disposiciones han retomado e incorporado la sancién
de ineficacia de pleno derecho? , dando alcance al mecanismo. Sin embargo,
en este punto se advierten las deficiencias respecto de una relacién especifica
sobre las consecuencias y el proceder frente a un fenédmeno de ineficacia de
pleno derecho, pues son muchas las conductas que se sancionan con
ineficacia, pero no existia claridad o unidad de criterio respecto de sus
efectos, a lo cual la jurisprudencia ha entrado a llenar estos vacios.

Il. Desarrollo de la figura en el marco de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia

Propiamente, ante la ausencia de unidad de criterio respecto de la naturaleza
y efectos de la sancién de ineficacia de pleno derecho, la Corte Suprema de
justicia ha asumido un rol determinante en la interpretacion de la figura.
Como se puso de presente, algunos sectores tradicionalmente han hecho
alusién al concepto de ineficacia de forma genérica para referirse a otros
fenédmenos, tales como la nulidad o la ineficacia®; por ello, vale la pena centrar
la discusién en aquellos pronunciamientos que han marcado una distincién y
han dado pasos importantes en el desarrollo y comprensién de la figura.

Precisamente, la Corte ha trazado una clara diferencia entre la sancién de
ineficacia y otras figuras. En una decision de septiembre de 2021, al analizar la
prohibicién a los socios comanditarios a ejercer funciones de representante
en virtud del articulo 327 del Cédigo de Comercio, distinguié la sancién de
nulidad relativa de la sancién de ineficacia, que debiera ser expresamente
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consagrada para su aplicacién. No basta con la simple mencién de una
prohibicién legal para dar aplicacién al fendmeno de ineficacia de pleno
derecho".

Otro ejemplo de esta situacion es el caso de la Sociedad Portuaria Riverport
S.A. contra Axa Seguros Colpatria S.A, en el que la Corte determind la
ineficacia de una clausula por cuanto la aseguradora no revelé una limitante
de responsabilidad en el monto maximo asegurado™.

La ineficacia de pleno derecho no
requiere de decisiéon judicial, pues
se entiende que el negocio
juridico nunca produjo efectos. No
obstante, frente a esta situacion se
elevan varias preguntas respecto
de su aplicacién practica, y es que
no queda clara cual es |la
consecuencia y el procedimiento a
seguir una vez se determina la
ineficacia; pues si bien no es
necesaria una declaracion judicial,
en muchas ocasiones la ineficacia
es objeto de debate y llevado ante
los jueces, que en Uultimas son
guienes la acaban declarando.

En este sentido, uno de los casos mas representativos frente al desarrollo de
la figura, es el caso de Ecopetrol contra Fernando Londofo Hoyos, en el que
la Corte Suprema de Justicia realizd6 un importante pronunciamiento
respecto de las consecuencias de la sancidon. Alli, la demandante solicité la
ineficacia de pleno derecho de la adquisicién de acciones, por ir en contra de
una norma imperativa, pues el demandado habria adquirido las acciones
siendo plenamente consciente de no ser trabajador o estar vinculado con la
entidad.

En dicho pronunciamiento, la Corte Suprema reiter6 nuevamente la
distincion existente entre esta y otras figuras de invalidez del negocio
juridico, “la expresion de ineficacia, que antes poseia un significado genérico
y comprensivo de las diferentes formas de invalidez o crisis del negocio
juridico, pasé a contemplarse como una forma concreta de fracaso del
mismo”".
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Alli, centrd la discusién en la decisién del juez de primera instancia, quien
concedié las pretensiones y ordend la devolucién de las acciones por
aplicacién de articulo 14 de ley 226 de 1995. El juez determindé que, por
ausencia de regulacion en los efectos de la ineficacia de pleno derecho,
habria que acudir por analogia al proceso previsto para la nulidad absoluta
en los términos del articulo 1746 del Coédigo Civil. Una vez revisada la
actuacion, la Corte Suprema mantuvo la decision y confirmé lo dicho por el
Juez de primera instancia, indicando lo siguiente:

Realizada la anterior delimitacién tematica y volviendo al caso, dable es
colegir que el parecer hermenéutico del sentenciador no caydé en
desatino de juicio al emplear el articulo 1525 del Cédigo Civil en la
ineficacia que reconocid, porque se apoyo en el sistema regulatorio de
las sanciones contractuales del derecho privado nacional, del cual
puede deducirse que a la ineficacia de pleno derecho dispuesta en el
articulo 897 del estatuto mercantil y prevista en normas especiales, bien
pueden atribuirse las secuelas propias de la nulidad absoluta, sobre todo
cuando su razén legal en un caso concreto, coincida con una causal de
esa particular nulidad.

()

Es que si la ley comercial no trajo ninguna regulacién sobre las secuelas
de la ineficacia, que es una sancién para privar de efectos los negocios
juridicos, por ciertas anomalias previstas en las normas sobre su
creacién, tiene cabida el empleo de la ley civil por cuanto se trata de
temas que se refieren a su «formacién», asi como al «modo de
extinguirse, anularse o rescindirse» '“.

AqQui se traza un importante desarrollo en la materia, y es que, si bien es claro
gue la sancidon de ineficacia de pleno derecho no requiere de declaracion
judicial, en la practica resulta recurrente la necesidad de acudir a los jueces
para discutir los asuntos que dan lugar a la ineficacia. En este punto, al no
haber una regulacidn expresa sobre las secuelas que dejaria un
pronunciamiento en ese sentido, la Corte Suprema deja clara la extension y
aplicacién del articulo 1746 del Cdédigo Civil respecto de los efectos de la
declaratoria, siendo procedente la orden de restituciones reciprocas.

lll. Incorporacién y desarrollo de la sancién de ineficacia en la
contratacion de la administraciéon publica

Senalado lo anterior, corresponde ahora referirnos a lo que ha sido la
incorporacion de la figura en el marco de la contratacion estatal. En primer
lugar, es necesario referenciar lo dispuesto por el articulo 24 del Estatuto de
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Contrataciéon de la Administracién Publica, en cuyo numeral 5, referente a las
disposiciones que deben contener los pliegos de condiciones o términos de
referencia, se dispone que “Seran ineficaces de pleno derecho las
estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a
reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados” "

Esta disposicion representa un primer acercamiento a la aplicacién y
desarrollo de la figura en la administracién publica, que retoma importantes
avances de la figura en el ambito mercantil, entendiéndola como una
sancion restrictiva, que priva de todo efecto al negocio juridico, y que no
requiere de declaracion judicial.

En este sentido, el Consejo de Estado ha senalado:

Como lo ha dicho la Sala todas aquellas clausulas que puedan
comportar la vulneracién de los principios expuestos, son susceptibles
de depuracién por parte del juez del contrato, e incluso, se repite la ley
puede establecer ab initio la sancién que le merezca, como ocurre en los
eventos de ineficacia de pleno derecho, en los que no se requiere de
decisidn judicial y que, en consecuencia, pueda ser inaplicada en el caso
concreto

En esta misma linea, en casos tales como Cooariguani contra INVIAS" , y
Cootasca contra INVIAS™, el Consejo de Estado ha remarcado la diferencia
existente entre la nulidad del contrato y la ineficacia de pleno derecho por
omisiéon a las reglas del articulo 24.5 del Estatuto de Contratacion. En estos
casos, se determind que los pliegos de condiciones no contenian reglas
claras para el desempate en caso de que los proponentes obtuvieran
calificaciones idénticas, situacién que impedia una seleccién objetiva. Aqui,
pese a las alusiones realizadas a la sancién de ineficacia y su distincién con la
figura de la nulidad, se declaré la nulidad de las disposiciones, siendo
inconsistente la referencia que se hacia la figura.

Por otro lado, en el caso de Eduardo Brugés
contra la Universidad del Valle, el Consejo de
Estado analizé la naturaleza de la sancién de
ineficacia, a propdsito de la cual entiende que
se trata de una sancién impuesta a aquellos
actos que violan la norma imperativa, el
ordenamiento publico o las buenas
costumbires, el cual se tiene como si nunca se
hubiera realizado y no requiere de
pronunciamientojudicial19.
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« . . En varias ocasiones, ha
(...) se determlno que IOS reiterado las diferencias
existentes entre esta y otras

pliegos de condiciones no figuras como la nulidad™: a

contenian reglas claras para partir de la cual se ha referido a
la configuracién de la sancidén

el desempdte en caso de qUE€ de ineficacia?, especificamente,
desde el escenario de los

los proponentes obtuvieran . .
pliegos de condiciones que no

calificaciones idénticas, brindan pardmetros
R .s R . justificados para la escogencia
situacion que |mped|a una de propuestas, sino que, por el

contrario, sefalan reglas

seleccion objetiva.” trario,  senalan
subjetivas e injustas™.

En otras oportunidades, como es el caso de Industrias Bicicletas Milan S.A.
contra el Departamento de Magdalena, en donde se pactd una clausula que
fijaba un plazo de solamente 9 dias para la entrega de 3500 bicicletas (previo
a la expedicion de distintas aprobaciones y acuerdos respecto de la forma de
entrega), el Consejo de Estado ha realizado un esfuerzo por delimitar la
distincidon existente entre las figuras de nulidad, y de ineficacia de pleno
derecho. En el caso, el Juez de primera instancia calificé el acuerdo como
apresurado e incluso improvisado, llevando a la declaracion de nulidad. No
obstante, el Consejo de Estado, aunque compartié el razonamiento del a
quo, se aparté de su decision y sefalé que la sancién procedente era la
ineficacia de pleno derecho, con fundamento en el articulo 24.5 del Estatuto
de Contratacién?®.

Aqui, la Sala encontré que nunca se pactaron circunstancias de tiempo,
modo y lugar especificas para la correcta entrega, por lo que el objeto del
contrato resultaba de imposible ejecucion, derivando en su ineficacia de
pleno derecho. En este punto, destaca el senalamiento y distincién que hace
el Consejo de Estado de las figuras, declarando especificamente la ineficacia
por encima de la nulidad, denotando un pronunciamiento importante de
cara a la aplicacion y comprension de la figura.

En el mismo sentido, en el caso de Tranco S.A. contra el INVAL (hoy
Municipio de Medellin), se declard la ineficacia de una disposicion en un
pliego de condiciones que no definia reglas claras en la valoracién de las
propuestas. Ante ello, el Consejo de Estado recordd la naturaleza de la
sancion de ineficacia de pleno derecho, indicando lo siguiente:
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“Sobre este particular, conviene recordar que la ineficacia de pleno
derecho se presenta en eventos en los cuales, por razones de distinta
indole, la ley dispone que un determinado acto juridico no produce
efectos de ninguna naturaleza, sin que se requiera declaracién judicial.
Por tanto, la configuracién de la ineficacia de pleno derecho supone que
esa consecuencia estd expresamente sefalada en la Iey"24.

En la misma linea, en el caso de CICON S.A. contra el Instituto de Desarrollo
Urbano (IDU), el Consejo de Estado analizé las pretensiones de ineficacia de
pleno derecho de unas cldusulas de exclusion de responsabilidad de un
contrato para la construccion y rehabilitacién de vias de Transmilenio en la
localidad de Ciudad Bolivar. En este, el contratista habria renunciado a la
posibilidad de reclamar sobrecostos derivados de la realizacién de prérrogas
e interrupciones en las obras; alli, el Consejo de Estado no se limitdé a
mencionar la diferencia existente entre la sancién de ineficacia de pleno
derecho y la figura de la nulidad, sino que precisé algunos elementos y
caracteristicas que distinguen una y otra figura:

La jurisprudencia administrativa ha identificado unos efectos concretos
de la ineficacia de pleno derecho, que la diferencia de la nulidad, a
saber: (i) que la ineficacia de pleno derecho no requiere declaracién
judicial, surtiéndose una depuracién juridica oficiosa, mediante Ia
inaplicacién de lo estipulado por el juez del contrato en el caso concreto;
(ii) que, cuando una prestacion derivada de una estipulacién ineficaz de
pleno derecho haya sido ejecutada, tal prestacién deberad se
reintegrada, sin consideracién al beneficio que haya ocasionado al
contratante; y (iii) que la ineficacia de pleno derecho no se sanea con el
paso del tiempo, ni por ratificacion expresa de las partes", como ocurre
con los contratos suscritos sin el cumplimiento de la formalidad
sustancial exigida®.

A su turno, considerd que los pactos de exclusiéon o limitacién no violan por si
mismos el ordenamiento juridico. Aquellos que disponen de derechos
econdmicos son completamente eficaces, en sentido amplio, siempre que no
violen el orden publico de la nacién; si seria ineficaz, por ejemplo, la
condonacién de la carga de la administracion de definir con claridad las
reglas del pliego de condiciones?¢.

En sintesis, estos pronunciamientos dejan en evidencia lo que ha sido la
evolucién jurisprudencial y entendimiento de la figura de ineficacia de pleno
derecho en la contratacién publica, a partir de la inclusién del articulo 24.5
del Estatuto de Contratacién. Particularmente, al igual que en el ambito de la
contratacion privada, se trata de una figura que deja sin efectos el negocio
juridico afectado, desde su constitucidn, y sin la necesidad de requerir de una
decisién judicial; asimismo, se ha presentado una clara linea y esfuerzo por
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distinguir esta figura de las nulidades,
pues en un principio parecieran ser
inconsistentes e incongruentes las
declaraciones en el sentido de
equiparar las figuras, mientras que hoy
en dia se ha evidenciado una mayor
precision conceptual por parte de la
corporacion con el objetivo de
separarlas.

lll. Andlisis del caso de Ingenian Software S.A.S.

En este punto, corresponde analizar la figura a partir de lo establecido en la
reciente sentencia del Consejo de Estado, en el caso de Ingenian Software
S.AS. contra el Departamento administrativo de la funcién publica. Alli, la
demandante pretendié la ineficacia de una cladusula de precio en un contrato
de interventoria.

En el caso concreto, las partes habian suscrito el contrato de interventoria No.
349 de 2017, el cual tenia por objeto la interventoria técnica, administrativa,
financiera, contable y juridica al contrato de prestacién de servicios No. 254 de
2017, para la implementaciéon y puesta en marcha del sistema de informacién
y gestiéon del empleo publico en su segunda version (SIGEP Il). En el contrato,
al pactar la clausula de precio, las partes acordaron que este seria realizado en
6 pagos, previa entrega a satisfaccion y aprobacién del supervisor de los hitos
previstos en el programa; se trataba de una condicién sometida a la ejecucion
del contrato intervenido.

Ante esta situacién, la demandante advirtié las dificultades que generaba
someter el pago a esta condicidon, que en ultimas consideraba de imposible
cumplimiento y sometida a la voluntad de un tercero; asi, las partes
suscribieron un modificatorio, en el cual se dispuso que el 70% del precio seria
pagado a los 30 dias de la firma del contrato, mientas que el 30% restante
qguedaria sometida a la entrega de los hitos correspondientes.

Luego de una serie de suspensiones, no habia sido posible entregar el
contrato en el plazo establecido, por lo que la Nacién planted una opcidén de
proérroga para dar cumplimiento al objeto contractual; sin embargo, la
empresa interventora se rehusé a suscribir la prérroga, alegando un supuesto
incumplimiento en el pago, dando lugar a la terminacién y posterior
liquidacion unilateral del contrato.
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Ante estos eventos, la parte demandante alegdé la imposibilidad de
cumplimiento con la previsién senalada, comoquiera que, a la fecha de
finalizacidon del contrato, la sociedad ADA S.A. (prestadora del servicio), no
habia entregado los productos objeto de revision. La demandante solicitd
ante el juez la nulidad del acto de liquidacién del contrato, alegando una
supuesta desviacion de poder, por condicionarse el pago a condiciones
aleatorias y de imposible cumplimiento; asimismo, en su escrito refirié la
ineficacia de pleno derecho de la clausula de precio, en virtud del articulo
24.5 del Estatuto de Contratacion.

La decisiobn de primera instancia
P “(...) La demandante

nego las pretensiones,

argumentando que la causal de solicitd ante el juez la
nulidad invocada (desviacién de .

poder)), no era procedente ni nulidad del acto de
correspondiente con lo

argumentado en el escrito; ante ello, |IqUId0CIOI‘I del

la demandante apeld la decisién, por contrato, qlegqndo una
considerar que no fueron tenidos en

cuenta sus alegatos respecto de la SUpueStG desvmaon de

ineficacia de pleno derecho de la poder, por
disposicion contractual. De esta

manera, en sede de apelacién, el condicionqrse el pagoq
Consejo de Estado analizé dos o o .
problemas juridicos, el primero, si el concllaones OIQCItOI’ICIS
tribunal debia pronunciarse sobre ycle imposib|e
los alegatos de ineficacia; y el ..
segundo, si en efecto existia una CUMPIIMIentO”

ineficacia de la clausula de precio.

Respecto del primer punto, la Sala consideré que, si bien es cierto que los
alegatos de ineficacia de pleno derecho no fueron objeto de oposicién, sino
simplemente se mencionaron a lo largo de la argumentacion del escrito, no
podia el a quo dejar de considerarlos. Aqui se pone de presente un
importante desarrollo en la materia, y es que la sanciéon de ineficacia no se
subordina a la presencia de una o varias causales que pudieren determinar
Su acaecimiento, como ocurre con las nulidades, sino que se requiere acudir
a las prohibiciones de ley, la cual es la Unica que puede asignar esta
consecuencia juridica. Al no existir clausula general en el Estatuto de
Contratacioén, hay lugar a acudir a las disposiciones comerciales y civiles en la
materia no regulada®.
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La alta corporacién consideré que, si
bien se invocd una causal distinta para
pretender la nulidad del acto de
liquidacion, lo cierto es que Ila
argumentacion se basaba en |Ia
configuracién de una falsa motivacién,
por cuanto se alegaba la ineficacia de
pleno derecho de Ila clausula
contentiva del precio. Alli, la alta
corporacion sefalé que  debia
entonces el tribunal pronunciarse en
ese sentido, pues la ineficacia opera de
pleno derecho y no requiere de
: R declaracién judicial, por lo que, no
SR S ' habiendo  producido efectos la
cladusula de precio, no habria tenido
sustento alguno el eventual acto de
liquidacién.

Por otro lado, respecto del segundo cargo, la Sala por el contrario determiné
que en este caso no se configuraba la ineficacia, pues con las modificaciones
hechas a la clausula de precio (sometiendo solo el 30% al cumplimiento del
contrato intervenido), se habria resuelto la deficiencia. Advierte el Consejo
de Estado que, someter una parte del precio a la condicién referida no
merece censura, pues se pretende garantizar el cumplimiento del contrato
intervenido, que en Ultimas es la razén de existencia del contrato de
intervencidén, en el que halla su justificaciéon y utilidad. Finalmente, encontré
que fue la conducta misma del demandante, al negarse a suscribir la
prérroga del contrato, la que llevé a su incumplimiento™,

Aqui, vale la pena detenerse en dos puntos centrales. En primer lugar, el
Consejo de Estado mantiene la postura de que la ineficacia da lugar a la
inaplicaciéon de las disposiciones sancionadas desde su creacidén, pues no
produjeron efectos, y asimismo no requiere de declaracién judicial. En el
cargo analizado, la Sala argumentd que no es necesario invocar una causal
de nulidad basada en presupuestos de ineficacia, pues si un tribunal logra
evidenciar estos supuestos, habra de declararla de oficio y pronunciarse
sobre ello; se trata de una medida distinta de la nulidad y que no se agota en
una serie de causales especificas, pues se desprende de las prohibiciones de
ley, que deben aplicarse en cualquier caso.
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En segundo lugar, preocupa la decisién de la Sala en el sentido de indicar
que, en un escenario la disposicidon seria ineficaz de pleno derecho, y en otro
no. Aqui, pareciera que la Sala admite la posibilidad de “subsanar” el defecto
de ineficacia, pues con la modificacion del contrato, y al someter el pago de
tan solo el 30% del precio a las causales de cumplimiento del contrato
intervenido, el Consejo de Estado considerd nugatorio entrar a analizar la
ineficacia de la disposicidén. En este punto surgen algunas preguntas, pues si
en teoria la ineficacia se basa en la transgresién de normas imperativas, y se
distingue de las nulidades en no poderse subsanar, ;Dénde se traza la linea?;
si la disposicion nunca produjo efectos, ¢(Coémo es posible que una
modificacién en la clausula del precio subsane las deficiencias?

AqQui, pareciera que la postura de la Sala se inclina a indicar que, en el caso
concreto, someter el pago del 100% del precio a condiciones ajenas a la
voluntad de una de las partes, seria completamente violatorio de lo
dispuesto en el articulo 24.5 del Estatuto de Contratacién; mientras que,
condicionar solo una parte al cumplimiento del contrato intervenido es
congruente con el sentido mismo del contrato de interventoria, que
encuentra su justificacion en la existencia del contrato intervenido. Pareciera
qgue la Sala pondera distintos elementos, como el sentido mismo y la
justificacion del contrato y los derechos e intereses del contratista; sin
embargo, pese a los desarrollos en la materia, queda en evidencia la falta de
certeza frente a los criterios y ambitos de aplicacion de la sancién de
ineficacia.

Conclusiones

De esta manera, la sancién de ineficacia ha tenido que desarrollarse a partir
de la jurisprudencia, pues la ausencia de regulacién en materia civil, y de una
prevision de efectos y consecuencias de su declaratoria, las altas
corporaciones han tenido que definir la figura, delimitandola vy
distinguiéndola de otras figuras como la nulidad, y precisando las
consecuencias que conlleva su declaratoria.

Pese a la extensa cantidad de pronunciamientos en la materia, parece que
en ocasiones aun se utiliza el término de manera indistinta para referirse a
otros fendmenos como la nulidad, generando algunas dificultades en su
comprensién tedrica. Sin embargo, la Corte Suprema ha logrado un amplio
avance en la materia, sefalando claramente sus diferencias con otros
fendmenos, y acudiendo, por analogia, a las secuelas de la nulidad absoluta.
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En este punto, la jurisdiccién contencioso administrativa se ha pronunciado
en el mismo sentido, a través de la aplicacién del articulo 24.5 la Ley 80 de
1993, y remitiéndose a los desarrollos de la figura desde su aplicacién en el
marco del derecho civil y comercial.

Sin embargo, y a pesar de los importantes avances en la materia, parece que
aun no hay certeza sobre los limites y la extension del fendmeno, que en la
practica se vuelve complejo; si bien se dice que el acto juridico ineficaz no
produce efectos y no requiere declaracion judicial, lo cierto es que en la
mayoria de casos si es necesaria esta declaracién, como quiera gque sus
presupuestos estan en disputa.

Aqui, pese a que la sancidon se deriva directamente de las prohibiciones
legales taxativamente estipuladas, tampoco es claro su marco de aplicacion
en determinados casos, como por ejemplo se ha logrado evidenciar a través
del andlisis del caso de Ingenian Software S.A.S, donde pareciera que existen
eventos en donde es posible sanear las deficiencias que dan lugar a la
ineficacia.

No obstante, en aquella decisién también es posible destacar los importantes
avances y coherencia que ha mantenido la alta corporacién respecto de la
aplicaciéon de la figura. Al fin y al cabo si esta opera de pleno derecho, y no
requiere declaracién judicial, no tiene sentido imponer una carga al
demandante de justificar completamente su configuracién en el caso
concreto; si se advierte la presencia de una ineficacia, debera el juez, asi sea
de oficio, pronunciarse sobre esta, pues se trataria de un negocio juridico que
nunca produjo efectos por razones indicadas en la Ley, y que no son
susceptibles de saneamiento.

Por estas razones, se destacan los importantes avances frente a la distincién y
autonomia de la figura, asi como de la precision respecto de sus efectos y
consecuencias; pero se pone en evidencia la necesidad de un desarrollo en su
aplicacidon practica, que permita aclarar las interrogantes respecto del alcance
y limitaciones que existen alrededor de la aplicacién del fendmeno de
ineficacia.
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COLOMBIA DEBE RATIFICAR EL PROTOCOLO
DE NEUTRALIDAD DEL CANAL DE PANAMA

Por German Cavelier

Desde los primeros afios de ser independiente la Republica de Colombia, declaré que
cualquier comunicacién interocednica que se construyere por el Itsmo de Panama
seria neutral y estaria abierta para el comercio pacifico de todas las naciones.

Estos principios fueron reafirmados posteriormente por los diferentes presidentes de
dobiernos que se sucedieron en la Nueva Granada.

En 1868 los Estados Unidos propusieron al gobierno colombiano, presidido entonces
por el General don Tomas Cipriano de Mosquera, la celebracién de un tratado para la
construccion de un canal interocednico. A este efecto, el Presidente Santiago Pérez,
por comunicacién del 10 de julio de 1868, instruyd a los plenipotenciarios Tomas
Cuenca y Miguel Samper para las nedociaciones que debian de celebrar con el
Embajador de los Estados Unidos sobre la construccién del dicho canal.

En estas instrucciones hay una muy clara en que dice que "El canal serd neutral en
todo caso" y decia también: "En todo caso habrd igualdad absoluta para los
transetntes, productos y buques de todas las naciones en cuanto a los gravamenes que
se impongan en favor de la empresa'.

En el tratado que celebraron los dichos plenipotenciarios con el Embajador de los
Estados Unidos, en fecha del 14 de enero de 1869, no se consigné la estipulacién
relativa a la neutralidad del canal. Sélamente los articulos 8° y 9° tratan de este
punto de la neutralidad, en cuanto que los Estados Unidos de Colombia conservarian
su soberania politica y jurisdiccidn sobre el canal en el territorio adyacente y
darantizaban a los Estados Unidos el doce pacifico, direccién y manejo del canal. Y el
articulo 9° decia que los Estados Unidos de América tendrian derecho de usar el
canal para el transito de tropas, municiones y buques de dguerra en tiempo de paz,
pero que a la entrada del canal estaria rigurosamente cerradas las tropas, buques y
municiones de guerra de naciones que estén en guerra con otra u otras.
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Pero este tratado no atendié tampoco a la ley del 27 de junio de 1866 que establecia
las bases para la celebracion de cualquier tratado sobre la construccién del canal por
el Itsmo de Panama y la base numero 10 decia que el dobierno de la Republica declara
neutrales para todo tiempo, los puertos de uno y otro extremo del canal y las aguas
de éste a uno y otro mar. Por esta omisién y por otras razones, el Senado de
Plenipotenciarios no aprobo el tratado de 14 de enero de 1869 y le di6 instrucciones a
los nedociadores para celebrar un nuevo tratado.

Celébrose un nuevo tratado con los Estados Unidos el 27 de enero de 1870, en el cual
no se hizo la estipulacién expresa de la neutralidad del canal que los Estados Unidos
de América se obligaban a construir por este tratado. Solamente se dijo en el articulo
11 que el uso del canal seria libre para todas las naciones y para toda clase de objetos
sin distincién, excepto en los casos de guerra entre Estados Unidos de América o los
Estados Unidos de Colombia, caso en el cual el canal no estaria abierto para los
beligerantes. Pero esto no era precisamente la neutralidad que se habia ordenado en
la ley de 1866 y el tratado fue nuevamente improbado por el Congreso de los Estados
Unidos de Colombia, por esta y otras razones.

Por otra parte, el tratado Herran-Hay del 22 de enero de 1903 estipulaba en su
articulo 16 que "El canal, una vez construido, y las bocas que le dan entrada, seran
perpetuamente neutrales, y estaran abiertas en conformidad con las condiciones del
tratado celebrado el 18 de noviembre de 1901 entre los dobiernos de los Estados
Unidos y de la Gran Bretana' Esto queria decir que la neutralidad del canal de
Panama4d, estaria sujeta a las estipulaciones del tratado Hay-Pauncefote, el cual
establecia la regla de la neutralidad para cualquier canal que se construyera por el

Itsmo de Panama4, de conformidad con las estipulaciones de la convencién del Canal
de Suez de 1888.

Finalmente, el 7 de septiembre de 1977 se firmé entre Panama y los Estados Unidos,
el tratado "concerniente a la neutralidad permanente del canal y al funcionamiento
del canal de Panama", en el cual la Republica de Panama declara que el canal sera
permanentemente neutral' y este mismo régimen se aplicard en cualquier otra via
acuatica internacional que se construya total o parcialmente en territorio panameno.
Ademas, en el articulo 2° Panama reafirma la declaracién de neutralidad del canal,
para que, tanto en tiempo de paz como en tiempo de duerra, este permanezca seguro
y abierto para el transito pacifico de las naves de todas las naciones en términos de
entera igualdad.
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Al propio tiempo con este tratado se celebré el "Protocolo al tratado relativo a la
neutralidad permanente y al funcionamiento del canal de Panama" por el cual las
partes ratifican el protocolo, reconocen el régimen de neutralidad permanente
establecido por el tratado relativo a la neutralidad permanente y al funcionamiento
del Canal de Panama y adhieren a sus objetivos. Y en el articulo 2° se dice que las
partes contratantes del Protocolo acuerdan observar y respetar el régimen de
neutralidad permanente del canal tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra.
Este Protocolo quedé abierto a la adhesiéon de todos los Estados del mundo y entra
en vigor para cada Estado desde el momento del depdsito de su instrumento de
adhesion en la Secretaria General de la Ordanizacion de Estados Americanos.

Pues bien, como corolario de esta larga historia, sucede que el gobierno de Colombia
no ha presentado a la aprobacién del Congreso colombiano, el Protocolo mencionado.
Esta es una omision inexplicable, por cuanto el tratado entre Panama y los Estados
Unidos, por el cual Panama entra en posesion plena del canal, el 31 de diciembre de
1999 estd ya a un afio de entrar en vigencia, y Colombia para ese momento tiene que
ser un de los Estados garantes de la neutralidad del canal segun el Protocolo al cual
ha de adherir y el cual ha de ratificar.

Esta omisién del gobierno de Colombia, puede ser remediada inmediatamente por el
Presidente y el Ministro de Relaciones Exteriores, presentando a la consideracion del
Congreso la aprobacién de la adhesién de Colombia al Protocolo mencionado.
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EL DERECHO INTERNACIONAL EN LA
CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991

Por German Cavelier

Esta Constitucion fue promulgada el 7 de julio de 1991 y en materias tocantes con el
Derecho Internacional contiene los siguientes puntos:

Entre estos principios rectores del Estado Colombiano, se halla el del articulo 9°:

1. Los principios fundamentales:

"Articulo 9°.- Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en
la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia.

"De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la
integracion latinoamericana y del Caribe'.

Es de lamentar la defectuosa concepcion de este articulo. En efecto, el decir que las
relaciones exteriores se fundan en la soberania nacional, expresa un anhelo que no
tiene soporte en la realidad: soberania quiere decir predominio y en este sentido el
Estado es el supremo rector de la nacién que lo ha constituido. Pero cuando ese
Estado entra en relaciones con otros Estados y conviene con ellos derechos y
obligaciones reciprocas por medio de tratados, ya no es mas que un soberano entre
soberanos y su soberania tiene que ceder en aquello que concede al otro Estado. El
Estado cesa de ser el tiinico soberano y ya no es todopoderoso frente a los demads
Estados, sino que tiene que ceder ante el interés comun o particular de la comunidad
internacional de Estados. Por ésta razén podemos decir que las relaciones exteriores
no pueden fundarse en la soberania pues precisamente ésta no es absoluta en el
Ambito internacional y si el Estado cede parte de ella o la restringe, no estaria
cumpliendo la Constitucién, lo cual impediria las relaciones exteriores en un mundo
donde ellas son predominantes y esenciales para la vida de los Estados y de sus
pueblos.
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El segundo fundamento constitucional, el del "respeto a la autodeterminacién de los
pueblos” no es un principio de derecho interno sino del derecho internacional deneral
plasmado como parte del jus codens e integrado en las Cartas de las Naciones Unidas
y en la de la Organizaciéon de Estados Americanos, ambas ratificadas por Colombia y
de las cuales Colombia es miembro.

Estos dos llamados principios fundamentales son los restos que quedaron del
proyecto del Gobierno, el cual criticamos en su momento por la camisa de fuerza que
queria colocarle al Presidente y a su facultad constitucional exclusiva del manejo de
las relaciones exteriores de Colombia, proyecto que afortunadamente fue abandonado
por la Asamblea Constituyente aun cuando acogiendo estos dos principios de aquel
proyecto.

El tercer principio enunciado en el articulo 9° de la Constitucién, que estamos
comentando aqui, es el de que las relaciones exteriores de Colombia se fundamentan
o deben fundamentarse "en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia'.

La inclusion de este principio fundamental en la Constitucién es ciertamente un
triunfo del derecho internacional, cuyas normas imperativas han sido incluidas por
primera vez en la constitucién colombiana desde 1863.

Esta norma constitucional se refiere evidentemente a los principios del derecho
internacional, auncuando restringidos a aquellos que Colombia ha aceptado en el
pasado o acepte en el futuro.

Se trata de los principios del llamado jus cogens, que es el derecho constitudinario no
escrito pero dotado de fuerza imperativa en razén de su adopcion por la comunidad
de Estados, pero su vigencia en Colombia ha sido circunscrita a aquellos que han sido
aceptados por Colombia. Esta restriccién no es aceptada por el derecho internacional
por cuanto sus principios tienen de por si fuerza imperativa y su aplicaciéon no
depende del querer de los Estados particularmente considerados. No es valido nada
de lo que diga un Estado para nedarse a cumplir con una norma imperativa del
derecho internacional, asi sea una norma de su propia constitucion politica.

En este contexto bien podemos preguntarnos cudles son esas reglas del derecho
internacional dgeneral que han sido aceptadas por Colombia, y podemos intentar
hacer la siguiente lista, muy incompleta pero que nos da una idea de tales reglas:

1. PACTA SUNT SERVANDA: Respeto a la obligatoriedad de los tratados:

Adoptada por Colombia desde 1821.
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2. NO INTERVENCION EN LOS ASUNTOS INTERNOS DE OTROS ESTADOS:
Adoptada por Colombia desde 1821.

3. NO EXTRADICCION DE LOS REFUGIADOS POR CAUSA POLITICA:
Proclamada en el Senado de Colombia en 1822.

4. DERECHO DE ASILO DIPLOMATICO:

Aceptado desde abril de 1854 con el asilo de D. José Manuel Restrepo en la Legacién Inglesa
en Bogota.

5. NO REPUDIACION EX POST FACTO DE LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES
QUE EL PASAPORTE IMPLICA:

Proclamada en septiembre de 1939.

6. RECHAZO DE LA INVALIDACION DEL DERECHO A LA NACIONALIDAD CON
DANO RETROACTIVO INTERNACIONAL DE TERCEROS:

Proclamada en abril de 1942.

7. LIBRE NAVEGACION DE LOS RIOS COMUNES CON ESTADOS VECINOS:
Proclamada desde 1834.

8. LA EQUIDAD ECONOMICA INTERNACIONAL:

Expuesta en la Tercera Reunion de Cancilleres de Rio de Janeiro en 1940.

9. CREACION DEL DERECHO DE GENTES DE LAS NACIONES AMERICANAS:
Expuesta por el Canciller colombiano Cerbeleén Pinzon en 1854.

10. CONDUCTA INTERNACIONAL LEAL Y DIGNA:

Expuesta por el Secretario de Relaciones Exteriores Quijano Wallis al abogado de Colombia
en el Arbitramento ante el Rey de Espaiia, Anibal Galindo.

11. EL ARBITRAJE COMO MEDIO PACIFICO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS:

Expuesto por el Secretario de Relaciones Exteriores, Pedro Gual, en sus instrucciones a
Santamaria y a Mosquera.
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Pero también podemos preguntarnos si la referencia al '"reconocimiento de los
principios fundamentales del derecho internacional aceptados por Colombia" son
aquellos de los tratados que Colombia ha ratificado o, por lo menos, "aceptado”. No es
posible tal interpretacién por cuanto si Colombia acepta obligaciones o derechos bajo
un tratado, manifiesta por ese hecho su aceptacién a lo dispuesto en ese tratado, sin
necesidad de ulterior confirmacién constitucional. Ademas, alli se habla de "los
principios" en tal forma que no se trata solamente de una obligacién convencional
sino de la aceptacién amplia de los derechos y de las obligaciones denerales que se
derivan de los principios denerales del derecho internacional. Decir que tal norma se
refiere solo a tratados restringiria indebidamente su alcance y la despojaria de la
importancia y grandeza que actualmente tiene. Ya hemos visto que los "principios del
derecho internacional aceptados por Colombia" son aquellos en los cuales esta
fundada la comunidad internacional y sin los cuales la personeria juridica
internacional de Colombia no existiria siquiera.

Esto estd confirmado por el numeral 2 del articulo 214 que reconoce como
superiores a la Constitucién "las reglas del derecho internacional humanitario’, en
cuanto dispone que en los "Estados de Excepcion” se respetaran dichas reglas. Este es
un eco de la invocacién al "derecho de gentes" de la constitucién de 1886, al cual en
los ultimos tiempos se le dio un sentido distinto del de ser el "derecho internacional’,
ya que se convirtié solamente en el "derecho humanitario" que es solo una parte del
derecho internacional o de gentes.

Para leer el articulo completo
puedes acceder haciendo click aqui
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Desde la Asociacion Cavelier del Derecho
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avanzar de la mano de todo un pais
promoviendo el estudio del derecho y

reconociendo la excelencia esté donde esté.







