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Presidente de la Asociacion Cavelier del Derecho

Prélogo

Hemos llegado al séptimo nimero de la revista de la Asociacién
Cavelier del Derecho, que tradicionalmente publica los articulos
ganadores y algunos finalistas destacados del Concurso de ensayo
“German Cavelier”, convocado semestralmente en diversas facultades de
derecho del pais.

En esta ocasion presentamos una obra diferente, con un contenido mds
amplio, aunque siempre dentro del marco del objeto de la Asociacion,
que es procurar el avance del Derecho en Colombia. La revista se divide
en tres partes. En la primera publicamos los ensayos presentados por
estudiantes de derecho que fueron reconocidos por nuestros jurados en
las diferentes convocatorias que hicimos en diversas universidades del
pais. En la segunda parte incluimos un documento escrito por Bassam
Sarkis, profesor universitario y asesor externo de Cavelier Abogados,
quien amablemente contribuyé con un articulo titulado ;C6mo negocian
los colombianos segtin los canadienses?: Una reflexién para aprovechar
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las oportunidades del Tratado de Libre Comercio. En la tercera parte
publicamos algunos de los documentos elaborados por la organizacion
Transforma (www.transforma.global), pionera en el estudio del cambio
climitico en Colombia, los cudles fueron elaborados con el apoyo de
nuestra asociacion.

Entre los trabajos de los estudiantes presentamos el trabajo titulado
“La pérdida de oportunidad como perjuicio indemnizable: elementos
para su configuracién”, de Oscar Ivin Molina Ardila, ganador del
primer puesto del concurso en la Universidad Nacional de Colombia
en Bogotd, que abre la revista. Molina explica que la doctrina y la
jurisprudencia del Consejo de Estado han desarrollado el marco
tedrico de los elementos necesarios para que se configure la pérdida
de oportunidad como un perjuicio indemnizable, pero que en la
sentencia del 3 de abril de 2013, al ampliar la aplicacion de esta figura
a casos en que se haya anulado o revocado un acto administrativo que
resultaba favorable al actor, la Alta Corporacion, omitié profundizar
sobre uno de dichos elementos y dejé la puerta abierta para que en el
futuro se adelanten procesos de indemnizacion por dafios eventuales,
hipotéticos, o conjeturales.

El estudiante opina que el Consejo de Estado se equivocé al estimar
que la oportunidad de continuar con los trdmites administrativos que a
la postre podrian haber culminado con el otorgamiento de una licencia
de funcionamiento de una bomba de gasolina se habia perdido de
manera definitiva, sin tener en cuenta que el ciudadano habria podido
en cualquier momento iniciar un nuevo trdmite para su consecucion, y
por ello no existia en ese caso una pérdida de oportunidad definitiva. El
estudiante critica el fallo porque se aceptd entregar una indemnizacion
por un dafio hipotético, mds no por un dafio cierto, realmente
indemnizable.

A Camilo Cdrdenas Herrera, estudiante ganador del Concurso German
Cavelier de la Universidad de Antioquia en Medellin, le preocupa un tema
mis procesal: “La valoracion de la prueba pericial en el Codigo General
del Proceso”. El estudiante considera que el juzgador de los hechos al
momento de enfrentar la valoracion de una prueba pericial se encuentra
en una encrucijada dificil de resolver, porque al mismo tiempo que se
le reconoce como un ignorante en los conocimientos introducidos por
el dictamen pericial, se le impone el deber de valorar racionalmente el
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medio de prueba y de motivar la decision judicial. En su ensayo busca
otorgar un entendimiento adecuado de los criterios de valoracién de la
prueba pericial, en armonia con las normas del debido proceso.

Se trata de un trabajo oportuno sobre una reciente innovacién en
la prueba pericial, que fue sustancialmente modificada por el CGP.
Actualmente, el modelo de prueba pericial permite que el experto sea
elegido y contratado por la parte. El estudiante afirma que el juez debe
ser muy cuidadoso y buscar solidez, claridad, andlisis exhaustivo y
precision en la totalidad dictamen, y propone algunas directrices para
ese efecto.

En la Universidad de los Andes en Bogotd el ganador fue Ricardo
Mauricio Diaz Alarcén con el ensayo titulado “La filiacion en casos
de gestacion por sustitucién: un andlisis comparado”. El tema ya no
es futurista y constituye una innegable realidad. El autor sostiene que
la gestacion por sustitucion ha disociado hoy las diferentes etapas del
proceso reproductivo, pero no estd regulada legalmente en Colombia.

En ese escenario, Ricardo nos explica que los jueces se han visto
sometidos a decidir si el hecho relevante para atribuir la filiacién en
estos casos es la intencién de ser padre o madre, o el vinculo genético
con el hijo. Quienes defienden cada una de las dos teorias tienen
argumentos sélidos para sustentar su posicién pero el estudiante estima
que la teoria de la intencion es la que ofrece una mayor garantia para
las partes involucradas en la gestacion por sustitucion y para el menor
procreado.

El autor del ensayo se inclina por la posicién asumida por la
jurisprudencia argentina, que protege la voluntad procreacional como el
hecho relevante para atribuir la filiacion. Esta posicion, que el estudiante
califica como teoria de la intencion, permite respetar la voluntad de las
partes involucradas; proteger prioritariamente al menor, al atribuir su
filiacion a las personas que verdaderamente desearon su alumbramiento,
y garantizar la proteccion de los derechos reproductivos de la mayoria
de las personas, incluidas las homosexuales, las infértiles o las solteras.

En cambio, Diaz considera que la mayorfa de los argumentos
esgrimidos para defender la teoria de la contribucién genética pueden
ser rebatidos con relativa facilidad. En su opini6n, la finalidad de la
gestacion por sustitucién no siempre es procrear un hijo genéticamente
propio: una persona puede acudir a esta técnica por muchos otros
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motivos, que no serian reconocidos si sélo se tuviera en cuenta el vinculo
genético como criterio para atribuir la filiacion. En segundo lugar,
en ese mismo sentido, existen comitentes que actian vencidos por la
imposibilidad de aportar su propio material genético, ya sea por edad o
por condicion fisica. En estos casos, el Estado podria estar violando sus
derechos reproductivos, de acuerdo con las disposiciones nacionales e
internacionales.

El estudiante concluye defendiendo la oportunidad tecnoldgica y
pragmdtica de esta solucion frente a las posiciones mds tradicionales, asi’:
“(...) Esa nostalgia de permanecer atados a un pasado supuestamente
mds natural y, por lo tanto, mds puro puede sacrificar los derechos
reproductivos de las personas y, paradéjicamente, puede derivar en una
mayor desproteccion de los menores, a quienes se negaria el vinculo de
filiacion con quienes quisieron traerlos al mundo”.

El trabajo de Camila Pérez Failach, estudiante de la Universidad de
Antioquia, estuvo entre los finalistas. El jurado consider6 valioso su aporte
al derecho en la medida en que analiz6 95 resoluciones el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible sobre procesos de sustraccion en
las distintas Zonas de Reserva Forestal —ZRF- entre el afio 2013 y 2018
y concluyé que seria pertinente actualizar 1a Ley 2 de 1959, a partir
de un estudio técnico que determine la situacién actual de la tierra en
Colombia, teniendo en cuenta sus potenciales usos, los habitantes de
los territorios, las zonas de explotacién econémica y la preservacion
ecoldgica, para asi caracterizar de manera integral las siete ZRF del pais y
realizar una nueva delimitacion que responda a las necesidades actuales
de los territorios y sus actores, asi como a las dinimicas econdmicas del
agro colombiano. En su opinion, en una Colombia que desee hacer una
realidad el Acuerdo de Paz, el derecho debe ser una herramienta util
y no una traba para hacer efectivos los derechos de las comunidades
campesinas.

El quinto trabajo, “Accién de tutela por controversias en redes
sociales: subreglas, tensiones y problemas. Andlisis de la Sentencia
T-102 de 2019” presentado por David Morales Castaiio estudiante de la
Universidad Nacional de Colombia en Bogotd, estuvo entre los finalistas
del Concurso. El estudiante analizé algunos temas novedosos de ese
fallo como el concepto de dafio moral tangible, la presuncién general
de indefension entre las partes y la utilizacion de la tutela como primera
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ratioy concluyé que esta sentencia podria llegar a desvirtuar el principio
de subsidiariedad de la accién de tutela.

Finalmente el trabajo titulado “La reparacion de perjuicios derivados
de actos administrativos: contribucién jurisprudencial en materia de
reparacion directa” de Sara Valeria Torres Cortés, ocupd el segundo
puesto en el Concurso German Cavelier de la Universidad Nacional de
Colombia. A partir de sus investigaciones y pricticas en el Consejo de
Estado, la estudiante determiné que las excepciones que dicha entidad
admite para solicitar la reparacién directa ante posibles perjuicios
derivados de un acto administrativo son las siguientes:

“(i) Reparacion de perjuicios causados por la ejecucion de actos
administrativos consonantes con el ordenamiento juridico en
los que no se controvierta su legalidad y se atente contra el
principio de igualdad frente a las cargas publicas;

(ii) Reparacion de perjuicios causados por la expedicion y
ejecucion del acto administrativo ilegal que haya sido anulado
o haya sido objeto de revocatoria directa por la propia
administracion, sin incidencia de la conducta del sujeto pasivo
del acto administrativo;

(iii) Reparacion como consecuencia del dafio derivado de un acto
de la administracién contra el cual no procede la demanda de
legalidad pertinente, como ocurre con los actos preparatorios
o de tramite;

(iv) Reparacion de los perjuicios causados por la anulacién o
revocatoria directa de un acto administrativo que hubiere
beneficiado al actor, cuando la anulacion o revocatoria directa
hubiere sido causada por la inobservancia de las reglas
propias del procedimiento administrativo o de las normas que
rigen el ejercicio de la actividad administrativa”.

Senalamos, como dato curioso, que la estudiante Torres Cortés analizé
la misma sentencia sobre pérdida de oportunidad que también escogio
el estudiante Oscar Ivin Molina, pero llegé a la conclusién contraria.
En opinién de Sara Valeria, la labor del juez es crear derecho donde
no existen normas, sobre todo si se trata de garantizar los derechos
de los administrados. Para sustentar su afirmacion cita a Joseph Raz,
quien estima que los jueces deben seguir: “(...) dos reglas en su
razonamiento: de un lado, las reglas de reconocimiento, que sefialan
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al juez qué disposiciones juridicas tiene que aplicar, y, de otro lado, las
reglas de discrecionalidad, que guian al juez en la solucién de conflictos
a los que el sistema juridico no da una solucién clara”.

Deciamos que la revista por primera vez publica un articulo de
un profesor universitario. Se trata de un documento que tiene una
importancia enorme porque provee lineamientos claros para que los
colombianos negocien de manera eficiente con los canadienses —aunque
puede resultar 1itil para todo tipo de negociaciones.

Menciondbamos al inicio que la revista trae una tercera parte en la
que divulgamos algunos documentos elaborados con el apoyo de nuestra
asociacién por la organizacion Transforma (www.transforma.global),
pionera en el estudio y andlisis del cambio climdtico en Colombia. En
ellos se abordan los siguientes temas:

e “Recomendaciones sobre incentivos econémicos ambientales en

Colombia”;

e “Exportaciones de carbon: perspectivas para Colombia en
relacion con los anuncios por parte de paises importadores de
eliminar el carb6n de su matriz eléctrica”;

e “Reforma tributaria-Ampliacion Base Gravable del Impuesto al
Carbono”;

e “Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE)- Hoja de ruta para el
fortalecimiento e institucionalizacién de la EAE como herramienta
de toma de decisiones de politica ptiblica en Colombia”.

Cierra este grupo de documentos un breve articulo de Martin
Ramirez Mejia, Director de Innovacion en Transforma, titulado “Politica
fiscal verde”. Incluimos estos documentos para darle mds sentido al
apoyo que hemos brindado a esta investigacion, pues consideramos
importante colaborar en que sean difundidos. El objetivo de Transforma
es “generar cambios sistémicos, para un mundo viable, desde el mundo
en desarrollo para el desarrollo del mundo”. Todos los documentos de
Transforma estdn publicados con una licencia “creative commons”,
y por ello pueden ser reproducidos sin fines comerciales, en todo o
en parte, siempre y cuando se mantenga la referencia de su origen,
se respete la atribucién a sus autores; y en caso de que se comparta
cualquier creacién derivada de ellos se realice bajo una licencia de
caracteristicas iguales o similares.
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Resumen

La jurisprudencia del Consejo de Estado,
acompaiiada de abundante doctrina, ha
desarrollado los elementos indispensables
para la configuracién de la pérdida de
oportunidad como perjuicio indemnizable.
No obstante, en la sentencia del 3 de abril
de 2013, al ampliar la aplicacién de esta
figura del derecho de dafios a casos en los
que se haya anulado o revocado un acto
administrativo que resultaba favorable al
actor, la Corporacion omitié profundizar
en uno de dichos elementos, con lo cual
dejo la puerta abierta para que en el
futuro se indemnicen por esta via dafios
eventuales, hipotéticos, o conjeturales.
Palabras clave: Reparacion directa;
pérdida de oportunidad; pérdida

de chance; dafio antijuridico; dafio
hipotético.

Abstract

The jurisprudence of the Council of
State, along with abundant doctrine, has
developed the essential elements for the
configuration of the loss of opportunity
as a form of compensation for damages.
However, in the judgment of April 3,
2013, when extending the application
of this figure of the right of damages to
cases in which an administrative act
that was favorable to the actor has been
annulled or revoked, the Corporation
Jailed to deepen one of these elements,
which left the door open for future

*  Estudiante de Derecho de la Universidad Nacional, Bogotd, Colombia. Ganador del primer puesto en el

Concurso de ensayo “German Cavelier” 2019-2.
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damages, hypothetical, or conjectural damages to be undamaged in
this way.

Keywords: Direct repair; loss of opportunity; loss of chance;
unlawful damage; hypothetical damage.

Introduccion

De vieja data, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha utilizado
la figura de la pérdida de oportunidad para indemnizar los perjuicios
ocasionados a quien, estando en una posicién de conseguir un provecho
(obtener una ganancia o evitar una pérdida), es privado definitivamente
de la posibilidad de acceder a €l por la accion o la omision de un
tercero, generdndose con ello la incertidumbre respecto de si dicho
efecto beneficioso se habria producido o no'.

A lo largo de esa construccion jurisprudencial, la cual se ha dado
principalmente en temas de responsabilidad médica, el mdximo 6rgano
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo ha determinado
unos criterios para la procedencia de la indemnizacién del perjuicio
de la perdida oportunidad, los cuales, aunque han variado levemente,
requieren de su observancia para evitar la indemnizacién de aparentes
dafios que en realidad no se han configurado, o de perjuicios eventuales
o hipotéticos.

Considerando lo anterior, este articulo se propone recapitular los
criterios que ha fijado el Consejo de Estado en la materia, apoyados en el
correspondiente sustento doctrinario, para después realizar un andlisis
de la Sentencia proferida por este mismo 6rgano judicial el 03 de abril
de 2013, con ponencia del magistrado Mauricio Fajardo Gomez, en la
cual, a criterio del autor, la corporacion no se cifié de manera estricta a
los criterios que en anterior jurisprudencia ella misma habia establecido.

I. La pérdida de oportunidad como perjuicio indemnizable

La pérdida de oportunidad, también conocida en otros ordenamientos
juridicos como perte d’ une chance, en Francia?, o loss of a chance, en

1. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 18593. M.P. Mauricio Fajardo Gomez, 11 de agosto de 2010.
2. Gutiérrez, Verénica & Gémez, Sebastidn. “Pérdida de Oportunidad” en la responsabilidad médica Estatal, entre
el vaivén de la certeza y la incertidumbre. En: Pluriverso. Medellin: Universidad Auténoma Latinoamericana,

julio - diciembre de 2017, no. 9, p. 129-150.
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Reino Unido?, es una figura fordnea que se ha usado en la responsabilidad
extracontractual, tanto del Estado como de los particulares, y que denota
“el dafo que sufre quien ve comprometida una posibilidad real de
obtener un beneficio o evitar un menoscabo™.,

En Colombia, el Consejo de Estado ha introducido esta figura dentro
de los procesos por responsabilidad patrimonial extracontractual del
Estado, enmarcados en lo descrito por el articulo 90 de la Constitucion
Politica de Colombia, referente a la responsabilidad del Estado por daiios

antijuridicos causados a los ciudadanos’.

... tanto la doctrina como la jurisprudencia han
considerado que el dafio debe reunir tres requisitos
para ser considerado como tal: i) ser personal; ii) ser
cierto; iii) ser actual o futuro. ..

En este sentido, la pérdida de oportunidad debe sujetarse a los
criterios que tradicionalmente se han utilizado para declarar al Estado
patrimonialmente responsable de un dafo, a saber: i) la existencia de
un dafio antijuridico; ii) la imputacion del dafio a la accién u omision de
la Autoridad Publica; v iii) el nexo de causalidad existente entre el dafio
y la imputaci6n®.

De esta manera, el dafio ha de entenderse como “la lesion definitiva a
un derecho o un interés juridicamente tutelado de una persona”” que, en
todo caso, debe ser antijuridico para que pueda indemnizarse, es decir,
debe ser un dafio que la persona no esté en la obligacién juridica de
soportar®, Adicionalmente, tanto la doctrina® como la jurisprudencia'®

S

fdem.

4. fdem.

Diaz, Deivy del Cristo. La teoria de la pérdida de oportunidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado
colombiano sobre responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado. Tesis de grado. Bogotd: Universidad
Catélica de Colombia, 2018, p. 3.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 26437. M.P. Mauricio Fajardo Gomez, 03 de abril de 2013,

p. 53.

Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Compendio de derecho administrativo. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2017, p. 743.

Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, Ibid. 2017, pp. 745-746.

Mazeaud, Henry. Lecciones de derecho civil. Parte primera. Introduccién al estudio del derecho privado,
derecho objetivo y derechos subjetivos. Zamora y Castillo, Luis. (trad.), Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1959, p. 510.

10. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Ibid., 2013.
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han considerado que el dafio debe reunir tres requisitos para ser
considerado como tal: i) ser personal; ii) ser cierto; iii) ser actual o
futuro.

En cuanto la caracteristica de personal que debe revestir el dafio,
puede decirse que ésta implica que el dafio sea padecido por una
persona en su patrimonio material o inmaterial; es decir, el perjuicio
que sufre un individuo debe ser reclamado por él mismo como propio'’.

Que el dafio sea cierto significa que “a los ojos del juez aparece con
evidencia que la accién lesiva del agente ha producido o producird una
disminucién patrimonial o moral en el demandante”!. Esta caracteristica
estd estrechamente ligada con la tercera, es decir, que el dafio sea actual
o futuro, asi lo sefiala Pantoja Bravo al indicar que “la certidumbre
del daio, por consiguiente, es requisito constante ineludible de toda
reparacion y atafie a la real, veridica, efectiva o creible conculcacién
del derecho, interés o valor juridicamente protegido, ya actual, bien
potencial e inminente, mds no eventual, contingente o hipotética™'?,

El segundo elemento de la responsabilidad patrimonial extra-
contractual del Estado es la imputacion del daiio a la accién u omision
de la Autoridad Pdblica, misma que comprende una imputacion fictica
y una imputacion juridica. La imputacion juridica comprende el debate
sobre los deberes juridicos incumplidos y se concreta a través de titulos
de imputacion contra la Administracién'®.

Para cerrar con los elementos de la responsabilidad extracontractual
del Estado, se encuentra el nexo de causalidad entre el dafio y la
imputacién, también denominado imputacién fictica, que se refiere a
los debates acerca del “vinculo, nexo o ligamen que une la causa a un
efecto, siguiendo el principio que todo tiene una causa y que, en las
mismas condiciones, las mismas causas producen los mismos efectos’.

Ademis de las caracteristicas generales de todo dafio antijuridico
cuya reparacion se pretenda, la perdida de oportunidad ostenta unas
particularidades tanto para su reconocimiento como para su posterior
indemnizaci6n.

11.
12.

13.
14.
15.

Pantoja Bravo, Jorge. Derecho de dafios. Tomo I. 2 Edicion. Bogotd: Leyer, 2018, p. 712.
Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo II, 2* edicién. Bogotd: Temis, 2011, p. 339

Pantoja Bravo, Jorge, Op. cit., 2018, p. 706.
Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. 0p. Cit., 2017, p. 748.
Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, {dem.
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En la perdida de oportunidad lo que se reclama no es la
indemnizacion de la ventaja que dejé de obtenerse o de la pérdida
que dejé de evitarse, sino la indemnizacion por las “chances ciertas y
esperanzas frustradas”'® que se perdieron por el hecho de un tercero.
De esta manera, quien reclame la pérdida de oportunidad, v. gr., en un
caso de responsabilidad médica por la muerte de uno de sus familiares,
no reclamari la indemnizacién por la muerte, sino por la chance de
curarse que su familiar tenia y que, a causa de la accién u omision de un
tercero (el personal médico), se extingui6 para siempre.

... Enla perdida de oportunidad lo que se reclama
no es la indemnizacion de la ventaja que dejé de
obtenerse o de la pérdida que dejo de evitarse, sino la
indemnizaci6n por las “chances ciertas y esperanzas
frustradas” que se perdieron por el hecho
de un tercero. ..

Por su parte, la indemnizacién corresponderd, no al valor de la
ventaja sino al valor de la probabilidad de lograrla, el cual oscilard
en el interregno medio de las probabilidades, pues, si se trata de una
probabilidad muy alta ya no se hablard de pérdida de oportunidad, sino
de un lucro cesante y, por el contrario, si las probabilidades de obtener
una ventaja eran demasiado bajas, se estard frente a un dafio hipotético,
el cual no reviste la naturaleza de indemnizable!”.

Para aclarar en qué consiste la pérdida de oportunidad, algunos
doctrinantes'® han indicado que la pérdida de oportunidad envuelve una
expectativa o probabilidad, en la que coexisten un elemento de certeza y
otro de incertidumbre. Certeza con relacion a la expectativa o chance de
obtener un beneficio o evitar una pérdida, e incertidumbre respecto del
resultado que pudiere arrojar esa chance.

16. Véase: Orgaz, Alfredo. El dafio resarcible. Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 2* edicién, 1960, p. 110;
ZANNONI, Eduardo. El daiio en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea, 1982. En Pantoja Bravo, Jorge,
Op. Cit., 2018, pp. 1053-1057.

17. Pantoja Bravo, Jorge, Ibid. 2018, p. 1054.

18. Véase: Pantoja Bravo, Jorge, fdem. 2018; Cazeaux, Pedro. Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético.
Pérdida de chance, En: Temas de responsabilidad civil. En honor al doctor Augusto M. Morello, N° 10, p. 23
y ss.; Trigo Represas, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacién. Cuantificacion. Buenos
Aires: Astrea, 2008, pp. 25-26. En: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Op. Cit., 2013.

(25



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Segtin lo anterior, la pérdida de oportunidad es un dafio presente, y
esto mismo le confiere su cualidad de cierto, con lo cual se ajusta a los
requisitos generales del dafio que se mencionaron incisos atrds; asi lo
expresa Reglero Campos: “la pérdida de oportunidad admisible como
dafio cierto es un dafio presente y no futuro. Existia una chance y se ha
perdido definitivamente, ha salido del patrimonio del perjudicado”*’.

... la pérdida de oportunidad envuelve una expectativa
o probabilidad, en la que coexisten un elemento de
certeza y otro de incertidumbre [...] la pérdida de

oportunidad es un dafo presente, y esto mismo le
confiere su cualidad de cierto...

Por dltimo, la pérdida de oportunidad implica que la posibilidad de
obtener una ventaja haya desaparecido de manera definitiva, “de suerte
que lo incierto, lo que se ubica en la linea media de lo hipotético y
seguro es el beneficio, el chance que podria producirse de no haber
mediado la conducta del demandado, pero de lo que si se tiene certeza
es que la oportunidad de que se produjera un beneficio desaparecié y
que desaparecié por la conducta del demandado™.

También la jurisprudencia contenciosa administrativa ha desarrollado
los elementos de esta modalidad de perjuicios, y los ha estructurado de
forma que sea mds sencillo verificar en cada caso concreto si procede o
no la indemnizacién por concepto de pérdida de oportunidad, tal como
se mostrard enseguida.

1. Los elementos de la pérdida de oportunidad
en la jurisprudencia del Consejo de Estado

El desarrollo de la figura de la pérdida de oportunidad en la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha tenido tres momentos: i) sin
estructuracion de reglas para su configuracion; ii) estructuracién de
reglas para su configuracion fijadas en el 2010; y, iii) restructuracion de
reglas para su configuracién en 2017.

19. Reglero Campos, Fernando (Coord.). Lecciones de responsabilidad civil. Navarra, Espafia: Arazandi, 2002,

p-79.

20. Pantoja Bravo, Jorge, Op. Cit., 2018, p. 1060.
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El primer momento se caracteriz por no tener estructurados de
manera clara los requisitos que debian acreditarse en un proceso para
que el juez ordenara la indemnizacién por pérdida de oportunidad, sin
embargo, esto no significa que la figura no se utilizara, o que se usara
con menor rigurosidad. Como ejemplo claro de este primer momento
se encuentra la sentencia del Consejo de Estado del 26 de abril de 1999
correspondiente al expediente 107552, en la que al resolver sobre un
caso de responsabilidad médica se indicé:

“Si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de
haberse realizado un tratamiento oportuno el paciente no
hubiera muerto pues nunca se tuvo un diagndstico definitivo de
la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto a que el retardo de
la entidad le rest6 oportunidades de sobrevivir. Se trata en este
caso de lo que la doctrina ha considerado como una ‘pérdida
de una oportunidad?2.

Un segundo estadio de avance se dio a partir de la sentencia de
radicado No. 18593, proferida el 11 de agosto de 2010%. En ella se
fijaron 3 elementos que debian ser probados siempre que se alegara la
indemnizacién por pérdida de oportunidad, los cuales se resumen de la
siguiente manera:

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

21. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Expediente 10755. M.P. Ricardo Hoyos Duque, 26 de abril de 1999.
Reiterada en: Consejo de Estado, Secci6n Tercera. Expediente 12548. M.P. Maria Helena Giraldo Gomez, 15
de junio del 2000.

22. Consejo de Estado, Seccién Tercera. fdem, 1999.

23. Consejo de Estado, Seccién Tercera, 0p. Cit., 2010.
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(ii)

(iii)

Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de
evitar el detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener
la ventaja debe haberse convertido en inexistente, pues si
la consolidacion del dafio dependiera atin del futuro, se
trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible
del reconocimiento de una indemnizacién que el porvenir
podria convertir en indebida; lo expuesto se antoja logico en
la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado,
el “chance” ain no estaria perdido y nada habria por
indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la
probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si
debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —
material o inmaterial— del individuo porque dichos resultados
ya no podrdn ser alcanzados jamds.

La victima debe encontrarse en una situacion poten-
cialmente apta para pretender la consecucion del
resultado esperado, es decir que debe analizarse si el
afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual
ocurre el hecho dafiino, en una situacion tanto factica como
juridicamente idonea para alcanzar el provecho por el cual
propugnaba, posicion juridica que “no existe cuando quien se
pretende damnificado, no lleg6 a emplazarse en la situacion
idénea para hacer la ganancia o evitar la pérdida*. (Negritas
fuera del texto).

2. La reorganizacion de los elementos para la configuracion
de la pérdida de oportunidad

En numerosa jurisprudencia®, incluido el fallo que se estudiard més
adelante, fue reiterado el anterior criterio, hasta que en sentencia del
5 de abril de 2017%, el Consejo de Estado reorganizé los elementos
para la configuracién de la pérdida de oportunidad, sentencia que ya

24. Consejo de Estado, Seccién Tercera, {dem., 2010.
25. Véase: Consejo de Estado, Seccién Tercera. Expediente 35116. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, 01 de
agosto de 2016; Consejo de Estado, Seccién Tercera. Expediente 46284. M.P. Marfa Adriana Marin, 25 de julio

de 2019.

26. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 25706. M.P. Ramiro Pazos Guerrero, 05 de abril de 2017.

(280



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

ha sido reiterada en otros fallos?” y que contempla como elementos los
siguientes:

(i) Faltade certeza o aleatoriedad del resultado esperado.
En primer lugar, para determinar si se estd en presencia de un
daiio de pérdida de oportunidad, es necesario establecer que,
en efecto, el titular de la expectativa legitima se encontraba,
para el momento en que ocurre el hecho dafiino, en una
situacion de incertidumbre de recibir un beneficio o una
ventaja esperada, o de evitar un perjuicio indeseado. La
oportunidad debe encontrarse en un espacio caracterizado
por no existir certeza de que su resultado habria beneficiado
a su titular, pero tampoco en el que sélo exista la conjetura de
una mera expectativa de realizacion o evitacion.

(ii) Certeza de la existencia de una oportunidad. En
segundo lugar, se debe constatar que, en efecto, existia una
oportunidad que se perdid. La expectativa legitima debe
acreditar inequivocamente la existencia de “una esperanza en
grado de probabilidad con certeza suficiente” de que, de no
haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido
incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el
detrimento correspondientes.

(iii) Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar,
se debe acreditar la imposibilidad definitiva de obtener el
provecho o de evitar el detrimento. (...) si bien se mantiene
incolume la incertidumbre respecto de si dicho resultado se
iba a producir, o no, la probabilidad de percibir el beneficio
o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de modo
irreversible, en la medida en que si el resultado todavia puede
ser alcanzado, el “chance” atin no estaria perdido y, entonces,
no habria nada por indemnizar®,

Como es evidente, con la sentencia del afio 2017 se reemplazé el
elemento que dispone que la victima debe encontrarse en una situacion
potencialmente apta para pretender la consecucién del resultado
esperado, por el de la falta de certeza o aleatoriedad del resultado

27. Véase: Consejo de Estado, Seccion Terceral. Expediente 52889. M.P. Alberto Montafia Plata, 13 de mayo de
2019.
28. Consejo de Estado, Seccién Tercera, 0p. Cit., 2017.
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esperado. No obstante, los otros dos requisitos se mantienen incélumes,
es decir, los requisitos de certeza de la existencia de una oportunidad y
pérdida definitiva de la oportunidad.

II. La sentencia

La sentencia que se estudia fue proferida por la Seccién Tercera,
Subsecci6n A, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, el 3 de abril de 2013, con radicado No. 26437, magistrado
ponente Mauricio Fajardo Gomez.

1. Hechos y demanda

Los hechos son los siguientes:

1.

Mediante Resolucién No. 001 del 25 de junio de 1996, la
Alcaldia del municipio de Pupiales, Narifio, le otorgé licencia
de construccion al sefior Luis Antonio Pantoja Ceballos para la
edificacion, en el sector urbano del municipio, del Centro de
Servicios San Francisco “Estacion Terpel”.

El 19 de septiembre de 1996 cuando, segin el actor, estaba
avanzando la obra, le fue notificada la Resolucién No. 930
del 19 de septiembre de 1996, por medio de la cual se
daba cumplimiento a un auto del Tribunal Administrativo de
Narifio que suspendié provisionalmente los efectos del acto
administrativo que otorgd la licencia, en virtud de un proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho que cursaba en
contra del acto administrativo suspendido.

El 24 de abril de 1997, el Tribunal Administrativo de Narifio
declaré lanulidad del acto administrativo que otorgd lalicencia,
por haberse desconocido el articulo 3° de la resolucién No.
82588 del 30 de diciembre de 1994 del Ministerio de Minas
y Energia, por el cual se delegd el otorgamiento de licencias
de funcionamiento y la vigilancia de actividades de manejo,
distribucion y comercializacion de combustibles liquidos
derivados del petroleo, en los Alcaldes Municipales. El art. 4
del Decreto 353 de 1991 y el art. 3 de la resolucion 82588
de 1994, que determinan que debié fijarse un aviso sobre
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la solicitud de licencia por un término de diez dias hébiles,

requisito establecido para que terceros que tuvieren derecho

de oponerse a la concesién de la autorizacién lo hagan
conforme a la ley.

4.  Ante la declaratoria de nulidad del acto administrativo
que otorgd la licencia de construccién, el sefior Pantoja
interpuso demanda de reparacion directa contra la Alcaldia
del municipio de Pupiales. En primera instancia resolvié el
Tribunal Administrativo de Narifio.

Los principales argumentos de la demanda son:

1.  El demandante solicité que se le declare administrativamente
responsable a la Alcaldia de Pupiales por los perjuicios
materiales ocasionados al demandante, por falla del
servicio, al haber otorgado la Administracién una licencia
de construccion que posteriormente fue declarada nula por
haber sido expedida ilegalmente.

2.  Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene al
municipio de Pupiales a pagar al demandante todos los dafios
y perjuicios materiales ocasionados, asf:

a)  Lasuma de $10.000.000 M/Cte. por concepto de dafio
emergente, consistente en los dafios patrimoniales
directos causados al demandante.

b)  Lasuma de $90.000.000 M/Cte. por concepto de lucro
cesante, consistente en las entradas dejadas de percibir
por explotacion econémica del Centro de Servicios San
Francisco ‘Estacion Terpel.

2. Problema juridico y solucion del Consejo de Estado

En la sentencia que se estudia la Corporacién no planted el
problema juridico a modo de pregunta, sino que lo presenté en los
siguientes términos: “El asunto que decide la Sala en esta oportunidad
se contrae a determinar si la entidad piblica demandada es responsable
patrimonialmente por la expedicion irregular de un acto administrativo,
cuya nulidad se declaré judicialmente, lo cual se dice le caus6 perjuicios
al beneficiario del acto””.

29. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Op. Cit., 2013, p. 13.
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Para dar solucién al asunto, el Consejo de Estado se refirié a tres
temas concretos: (i) La procedencia de la accion de reparacion directa
para obtener la reparacién de perjuicios causados por la declaratoria
de nulidad de un acto administrativo; (ii) la caducidad de la acciéon
de reparacion directa; v, (iii) la responsabilidad de la entidad ptblica
demandada.

... si bien la acci6én de accién de nulidad y restablecimiento
del derecho es la que tradicionalmente se usa para obtener la
reparacion de perjuicios que sean consecuencia de un acto
administrativo, y la accién de reparacion directa se usa para
la reparacion de perjuicios derivados de un hecho, omisién
u operacién de la administracion, existen tres
excepciones 2 esa regla ...

Sobre el primer punto, la Subseccién sefialé que, si bien la
accion de accion de nulidad y restablecimiento del derecho es la que
tradicionalmente se usa para obtener la reparacién de perjuicios que
sean consecuencia de un acto administrativo, y la accién de reparacion
directa se usa para la reparacion de perjuicios derivados de un hecho,
omision u operacion de la administracion, existen tres excepciones a
esa regla:

i)  Cuando se pretenda la reparacion de los perjuicios causados
por los actos administrativos ajustados al ordenamiento
juridico, siempre y cuando no se cuestione en sede judicial la
legalidad del acto administrativo en cuestion;

ii)  Cuando se pretenda la condena por los perjuicios causados
por la expedicion y ejecucion del acto administrativo ilegal
que haya sido anulado o haya sido objeto de revocatoria
directa; y,

iii) Cuando se pretenda la reparacion de los perjuicios causados
por laanulacion o revocatoria directa de un acto administrativo
que hubiere sido favorable al actor, cuando quiera que la
anulacion o revocatoria directa hubiere sido causada por
la inobservancia de las reglas propias del procedimiento
administrativo o de las normas que rigen el ejercicio de la
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actividad administrativa que tiene a su cargo la Administracién
Piblica®.

Las dos primeras excepciones ya existian, y la tercera, que es la que
resulta aplicable al presente caso, fue introducida por la sentencia que
se estudia.

Sobre el tema de la caducidad de la accién de reparacién directa,
se indic en la sentencia que si bien el articulo 136 del C.C.A.3!, vigente
para el momento de ocurrencia de los hechos, se referia a que el término
de caducidad de la accién de reparacion directa debia contarse a “partir
del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operacion
administrativa”, tal computo no puede aplicarse de manera absoluta,
sino que es necesario, dependiendo del caso en estudio, que el hecho,
omisién u operacién hubiere sido conocido por el afectado®. De esta
forma, en el caso concreto, el término de caducidad de la accion debia
contarse a partir del momento en que cobré ejecutoria la sentencia
que declaré nulo el acto administrativo que otorgaba la licencia de
construccion, es decir, a partir del 3 de abril de 1998; por lo cual, a la
fecha de presentacion de la demanda de reparacion directa ain no habia
transcurrido el término de caducidad (2 afios) .

Por tltimo, al resolver sobre la responsabilidad de la Alcaldia de
Pupiales, Narifio, la Corporacién abordd dos subtemas, el primero,
referente al caricter de acto administrativo favorable que ostenta la
licencia de construccion; y el segundo, ateniente a la configuracion de
un dafo antijuridico en el presente caso, y su correspondiente indem-
nizacion.

Al referirse a la licencia de construccion, el 6rgano colegiado aludi6
ajurisprudencia emitida en ocasiones anteriores, en la que se le otorga a
tales licencias un caricter patrimonial y favorable para sus beneficiarios®.
Sin embargo, al precisar sobre la licencia de construccion de estaciones
de servicio para la distribucion de hidrocarburos, dijo: ““el ordenamiento
juridico colombiano vigente al momento en que ocurrieron los hechos
contemplaba un conjunto complejo de autorizaciones administrativas
concatenadas que se erigen en una excepcion a la regla general de los

30. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Ibid. 2013, p. 30.

31. Cédigo Contencioso Administrativo. Decreto Ley 01 de 1984, art. 136.

32. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Op. Cit., 2013, p. 32.

33. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Ibid. 2013, p. 53.

34. Consejo de Estado, Seccion Primera, Expediente 5733. M.P. Olga Inés Navarrete Barrera, 09 de marzo del 2000.
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efectos propios de las licencias de construccion”®. Y mds adelante
resalt: “Si se analizan en su conjunto las disposiciones normativas
citadas, resulta claro que para el caso de la licencia de construccion de
estaciones de servicio para la distribucién de productos derivados de los
hidrocarburos 1a licencia de construccion no es constitutiva del derecho
a realizar efectivamente las obras planteadas en el proyecto™.

“... para el caso de la licencia de construccion
de estaciones de servicio para la distribucion de
productos derivados de los hidrocarburos la licencia
de construccion no es constitutiva del derecho a
realizar efectivamente las obras planteadas
en el proyecto...”

De conformidad con lo anterior, dado que la licencia de construccién
otorgada al actor no constituia en si misma un derecho, sino que para
obtener el derecho a construir la estacion de servicio era necesario
que se adelantaran otros trdmites administrativos por parte del actor,
no era posible en el presente caso indemnizar el dafio emergente por
la construccién que ya se habia iniciado (pues no se tenia derecho
para iniciar tales obras), ni el lucro cesante por las entradas dejadas
de percibir por explotacion econémica de la estacion de servicio (pues
el acto administrativo anulado tampoco conferia tales derechos de
explotacion para su beneficiario)?’.

35. Consejo de Estado, Seccién Tercera, 0p. Cit., 2013, p. 66.

36. Véase: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Ibid., 2013, p. 70.
“Si se analizan en su conjunto las disposiciones normativas citadas, resulta claro que para el caso de la licencia
de construccion de estaciones de servicio para la distribucién de productos derivados de los hidrocarburos
la licencia de construccion no es constitutiva del derecho a realizar efectivamente las obras planteadas en el
proyecto, puesto que para que ello ocurra el ordenamiento juridico le otorga la competencia a las autoridades
administrativas para que mediante un acto administrativo se aprueben los planos y, a partir de la vigencia
de éste tltimo, se pueda entonces construir la obra en un plazo no mayor a un afio desde el inicio de la
construccion de la misma (articulos 52 del Decreto 283 de 1990, 6 del Decreto 353 de 1991 y 1 del Decreto
1677 de 1992), en todo caso “[n]o se podrd iniciar la construccion de ninguna estacién de servicio sin la
aprobacién previa de los planos por parte del Ministerio de Minas y Energia, ni se podrdn dar al servicio las
instalaciones de una estacién sin la licencia de funcionamiento otorgada por el mismo Ministerio” (Art. 6,
parégrafo 1, del Decreto 353 de 1991). Lo anterior encuentra también sustento en el hecho que uno de los
documentos necesarios para obtener la aprobaci6n de los planos es la licencia de construccién del proyecto
(art. 4 de 1a Resolucion No. 8-2588 de 1994).”

37. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Ibid., 2013, p. 72.
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Empero, los magistrados consideraron que si se constituyé un
dafio que el demandante no estaba en el deber juridico de soportar,
consistente en la salida del patrimonio juridico del demandante de un
acto administrativo que le era favorable, y que le permitfa continuar a
la siguiente etapa en el proceso que, eventualmente, culminaria con la
posibilidad de obtener autorizacién para construir y operar una estacion
de servicio para la distribucién de hidrocarburos®.

De esta manera, a juicio de los togados, la situacién que se presentd
en este caso cumple todos los requisitos para encuadrar en una pérdida
de oportunidad, es decir, es un perjuicio personal, cierto y actual, por
lo que procede su indemnizacion. Al respecto sefialaron: “Se configuré
una pérdida definitiva de la oportunidad de continuar con los trimites
administrativos que a la postre podrian haber culminado con el
otorgamiento de una licencia de funcionamiento, en el entendido de que
la pérdida de la oportunidad referida se deduce de encontrarse habilitado
por el ordenamiento juridico para continuar con los mencionados
procedimientos administrativos en el momento en que hubiere podido
hacerlo de no haber sido declarada judicialmente la nulidad del aludido
acto administrativo™,

III. El caso concreto: ;indemnizacion de un dano hipotético?

Lo contrario al dafio cierto que fue descrito en los primeros incisos
de este articulo es el dafio conjetural, eventual, o hipotético. Segtin Carlos
Pinzon, “el perjuicio resulta hipotético cuando ni ha tenido ocurrencia
en el pasado, ni en el presente, ni existe probabilidad mediana respecto
a que se materialice en el futuro™,

Sumado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que cuando se persiga
la indemnizacion de una pérdida de oportunidad, el perjuicio a reparar
no es el beneficio que se esperaba obtener o la perdida que se esperaba
evitar, sino que lo indemnizable es la chance, la posibilidad misma de
estar en una situacién en que se puede obtener un beneficio o evitar un
perjuicio. Como ya se explicd mds atrds, esta naturaleza de la pérdida

38. Consejo de Estado, Seccién Tercera, {dem., 2013.
39. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Ibid., 2013, p. 79.
40. Pinz6n Muoz, Carlos. La responsabilidad extracontractual del Estado. Bogoté: Ibdiiez, 2016, p. 97.
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de oportunidad la convierte en un dafio cierto y actual, no en un dafio
futuro®!,

De esta manera, en la perdida de oportunidad debe acreditarse que la
chance ha desaparecido de manera definitiva, es en eso, precisamente, en
lo que consiste este tipo de daiio, pues, si la chance no ha desaparecido
de manera absoluta, definitiva, incontrovertible, no podria hablarse de
pérdida de oportunidad. Sobre este aspecto, al hablar de la pérdida
de oportunidad, el destacado jurista Michele Taruffo recuerda: “Asi, si
resultara que el sujeto no ha sufrido ningiin dafio a pesar del ilicito (por
ejemplo, por que el enfermo se ha curado a pesar del error del médico),
serfa imposible concluir que se ha producido un dafio resarcible”*,

... De esta manera, en la perdida de oportunidad
debe acreditarse que la chance ha desaparecido de
manera definitiva [ ...] Por tanto, a pesar que de que la
administracion haya incurrido en una falla del servicio, si no
se concreta el dafio no habria nada que resarcir, y el daio,
en los casos de pérdida de oportunidad, sélo se concreta en
los eventos en que se satisfagan los requisitos que el propio
Consejo de Estado ha establecido. ..

Por tanto, a pesar que de que la administracion haya incurrido en una
falla del servicio, si no se concreta el daiio no habria nada que resarcir,
y el dafio, en los casos de pérdida de oportunidad, s6lo se concreta en
los eventos en que se satisfagan los requisitos que el propio Consejo
de Estado ha establecido, es decir, la falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado, la certeza de la existencia de una oportunidad, y la
pérdida definitiva de la oportunidad®.

Sobre este tltimo punto de la pérdida definitiva de la oportunidad,
el miximo organo de lo contencioso administrativo remarcé, de
manera textual que: “Es indispensable que se tenga la certeza de que la

41. Reglero Campos, Fernando, Op. Cit., p. 79.

42. Taruffo, Michele. La prueba cientifica en el proceso civil. En: Estudios sobre la prueba. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2006, pp. 168-169.

43. Véase: Pantoja Bravo, Jorge, Op. Cit., 2018, p. 1060.
“De suerte que lo incierto, 1o que se ubica en la linea media de lo hipotético y seguro es el beneficio, el chance
que podria producirse de no haber mediado la conducta del demandado, pero de lo que se tiene certeza es
que la oportunidad de que se produjera ese beneficio desaparecié y que desaparecié por la conducta del
demandado; alli se estructura la relacién de causalidad”.
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posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue arrancada
definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- del individuo
torndndola en inexistente, porque si el beneficio final o el perjuicio
eludido ain pendiera de la realizacién de una condicién futura que
conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no serfa posible afirmar que la
oportunidad se perdid, ya que dicha ventaja podria ser atin lograda o
evitada y, por ende, se tratarfa de un dafio hipotético o eventual*,

De conformidad con todo lo anterior, no podria decirse entonces que
se configurd una pérdida de oportunidad en el caso del paciente que, a
pesar de un error en el diagndstico clinico por parte de su médico, atin
conserva intactas sus posibilidades de ser tratado en su enfermedad y
hallar 1a cura o evitar la muerte; tampoco podria alegarse la pérdida
de oportunidad en el evento de la mujer que, a pesar de que su médico
se equivocé al momento de recetarle un método anticonceptivo, atin
conserva intactas las posibilidades de concebir hijos; y, por contera, no
podria alegarse la pérdida de oportunidad en la situacion del ciudadano
que, a pesar del error de la administracion en la expedicién de una
licencia de construccién, ain conserva intactas las posibilidades de
volver a adelantar el trimite administrativo para la obtencion de la
licencia, y asi poder continuar los demds trimites para poder operar la
estacion de servicio que deseaba construir.

En la sentencia que se estudia, el Consejo de Estado indic6 que la
oportunidad de continuar con los trdmites administrativos que a la
postre podrian haber culminado con el otorgamiento de una licencia
de funcionamiento se perdi6 de manera definitiva®, lo cual no resulta
cierto, pues dicha posibilidad atin sigue abierta, en el evento que el
ciudadano vuelva a adelantar el trimite para la obtencion de la licencia
de construccion.

En contra de la anterior conclusion podria decirse que la oportunidad
que se perdi6 es la que se tenia en el momento concreto en que el
ciudadano adelant6 por primera vez el trimite, y se dird, entonces, que
eso le resta el caricter de definitiva a la pérdida de que se habla, pues,
si la misma oportunidad puede atin presentarse, s6lo que en tiempo
diferente a la que inicialmente se tenfa, la pérdida de esa chance no
habri sido del todo definitiva.

44. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Op. Cit., 2017.
45. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Op. Cit., 2013, p. 79
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Conclusiones

En primer lugar, debe concluirse que la jurisprudencia del Consejo
de Estado, apoydndose en grueso sustento doctrinario, ha incorporado
en el sistema juridico colombiano una figura fordnea del derecho de
daiios, como es la pérdida de oportunidad. Con ella, se ha permitido
en numerosos casos que sea resarcida la pérdida de una chance que
resultaba favorable para el afectado, y que se ha perdido de manera
definitiva a causa del hecho de un tercero, aun cuando dicha chance
no constituyera en si misma un derecho subjetivo. Por eso, en sus
providencias se han desarrollado los elementos para la configuracién de
la pérdida de oportunidad, los cuales han sido numerados y detallados
por la Corporacion.

... debe concluirse que la jurisprudencia del Consejo de Estado,
apoyandose en grueso sustento doctrinario, ha incorporado en
el sistema juridico colombiano una figura fordnea del derecho
de dafios, como es la pérdida de oportunidad. Con ella, se ha
permitido en numerosos casos que sea resarcida la pérdida de una
chance que resultaba favorable para el afectado, y que se ha perdido
de manera definitiva a causa del hecho de un tercero, aun cuando
dicha chance no constituyera en si misma un derecho subjetivo. . .

En segundo y tltimo lugar, se debe colegir que, en la sentencia del
Consejo de Estado del 3 de abril de 2013, se evitd hacer un examen
riguroso de los elementos que en anterior jurisprudencia se habian
fijado en lo referente a la pérdida de oportunidad, dejando la sensacién
de que lo ordenado en dicha providencia fue la indemnizacién de un
mero dafio hipotético, més no un dafo cierto, que revistiera la naturaleza
de indemnizable.
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Abstract

The judge of the facts when facing the
assessment of an expert testimony is at
a crossroads difficult to solve, because
at the same time he is recognized as
ignorant in the knowledge introduced
by the expert opinion, the duty to asses
rationally the means of proof and of
motivating the judicial decision is
imposed to him.
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Cavelier” 2019-2.
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Precisely, the premise of this essay is to grant them an appropriate
understanding to the assessment criteria of the expert evidence,

to such an extend that it allows to safeguard such important
guarantees of due process as the free assessment of the evidence,
the motivation of the court resolution and the right to dispute the
decisions made by the judge.

Keywords: expert testimony, expert testimony model of party,
rational assessment of the evidence, the motivation of the judicial
decision, the right to dispute the court resolutions.

Introduccion

El debate probatorio efectuado al interior de un proceso judicial
puede versar sobre diversas materias, en muchas ocasiones muy alejadas
de la logica y el lenguaje propio del derecho. Es el caso de aquellos
conocimientos provenientes de alguna ciencia, técnica o arte necesarios
en el proceso para la acreditacion y comprensién de ciertos hechos
debatidos por las partes.

La sola introduccion de ese conocimiento especializado ya implica
una complejidad concerniente al medio probatorio idoneo para cumplir
con dicha tarea.

Si bien, la prueba pericial no es el tnico medio posible para
introducir conocimiento especializado al dmbito judicial, lo cierto es
que constituye el medio por excelencia para ello.

La necesidad de este medio de prueba radica en que el juez ignora
ciertos conocimientos cientificos, técnicos o artisticos indispensables
para la verificacion de algunos hechos narrados por las partes, idea que
no puede conllevar a imponer a los jueces la tarea de ser expertos en
todos aquellos campos extrajuridicos que se debaten probatoriamente.

Esa idea parece contraponerse con el deber del juez de valorar
racionalmente los medios de prueba obrantes en el proceso, debido a
que un juzgador carente de los conocimientos especializados vertidos a
través de una prueba pericial, dificilmente podrd desarrollar la actividad
de valorarla racionalmente, ante lo cual estara constantemente tentado
a aceptar tajantemente las consideraciones plasmadas por el experto en
el dictamen.

Precisamente, el objeto de este ensayo es analizar las dificultades
y problemiticas que trae la valoracion racional de la prueba pericial,
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de tal modo que el juzgador no asuma una actitud pasiva e irreflexiva
frente al contenido del dictamen, sino que pueda abordar este medio
de prueba de manera critica, permitiendo asi salvaguardar garantias
tan importantes del debido proceso como la valoracion racional de los
medios de prueba, la motivacion de la resolucion judicial y la posibilidad
de impugnar esas decisiones.

El enfoque principal de este trabajo es netamente juridico, no
obstante, debido al tema estudiado, también se revisardn algunos temas
relacionados con la epistemologia juridica.

Para abordar la temdtica planteada, se iniciard con una breve
conceptualizacién acerca de la prueba pericial, su procedencia, su
definicién y sus funciones. Ligado a ello, se estudiard el sistema de prueba
pericial de parte regulado en el Codigo General del Proceso (en adelante
CGP), efectuando una mencién especial a los requisitos minimos del
dictamen pericial y al modo de ejercer la contradiccion. Lo anterior dard
paso al estudio de la valoraci6n racional de la prueba pericial, iniciando
con una reflexion acerca de la motivacion de las resoluciones judiciales,
pasando por los criterios generales y especificos de la valoracion de la
prueba pericial. Finalmente, se expresardn algunas conclusiones.

I. Conceptualizacion de la prueba pericial

El articulo 226 del CGP establece que la procedencia de la prueba
pericial estd circunscrita a la verificacion de “hechos que interesen
al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos
0 artisticos”, disposicion que requiere de una interpretacion flexible,
especialmente, en lo que se refiere a los conocimientos técnicos, puesto
que este elemento no debe ser interpretado en el sentido de que los
tinicos conocimientos técnicos son aquellos que se adquieren a través
de un estudio y de una acreditacion por parte de alguna institucién
educativa de dicho nivel.

En los conocimientos técnicos también estdn incluidos aquellos que
provienen de la préctica, de la mera experiencia, en donde se enmarcan
oficios como el de comerciante, conductor de vehiculos, pescador,
jardinero, carnicero, entre otros. Desde mi perspectiva, la prueba
pericial resulta procedente en los supuestos judiciales que se requiera
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conocimiento especializado para la verificacion de ciertos hechos, de
esta manera se salvaguarda el derecho fundamental a la prueba'.

Una definicién actual de la prueba pericial, acorde con la posicion
que se va a defender en este ensayo, es la construida por el profesor
espafiol Ifiaki Esparza Leibar:

La llamada prueba pericial es un medio de prueba consistente en
la emision, previamente a la resolucion de un asunto concreto,
de un dictamen sobre alguna de las materias (aptas para quedar
sujetas a la actividad probatoria) que constituyen el objeto del
proceso, por una persona ajena a la misma que deberd poseer
conocimientos especializados cientificos, artisticos o pricticos,
que el juez precisa para valorar mejor las afirmaciones de
hechos y circunstancias que constituyen el objeto de la prueba?.

Del andlisis de la anterior definicion y de la regulacién plasmada en
el CGP se pueden identificar los elementos constitutivos de la prueba
pericial:

Como ya se menciond, el objeto de la prueba pericial va a consistir
en la verificacion de hechos que requieren conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos.

El elemento subjetivo serd la persona considerada como un experto,
quien posee esos conocimientos especializados indispensables para la
acreditacion de ciertos hechos, por tal razén, los conocimientos poseidos
por el perito constituyen la fuente de prueba’. Esa calidad de experto
debe ser acreditada al interior del proceso, condicion que encuentra
sustento legal en el numeral 3 del articulo 226 del CGP*,

Finalmente, el medio de prueba propiamente dicho ser4 el dictamen
pericial elaborado por el experto, siendo este el que introduce en el

1. Ruiz Jaramillo, Luis Bernardo. El derecho constitucional a la prueba y su configuracién en el Cédigo General
del Proceso. Tarragona; Universita Rovira I Virgili, 2017.

2. Esparza Leibar, Ifiaki. El dictamen de peritos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Valencia, 2000, Citado
por Florez Prada, Ignacio. La prueba pericial de parte en el proceso civil. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005.

p. 137.

3. Pérez Gil, Julio. El conocimiento cientifico en el proceso civil. Ciencia y tecnologia en tela de juicio. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010.p. 49.

4. Colombia, Congreso de la Repiblica, Ley 1564 de 2012, “por medio de la cual se expide el Cidigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones”. Numeral 3 articulo 226: La profesion oficio, arte o actividad especial
ejercida por quien rinde el dictamen y de quien participé en su elaboracion. Deberdn anexarse los documentos
idéneos que lo habilitan para su ejercicio, los titulos académicos y los documentos que certifiquen la respectiva

experiencia profesional, técnica o artistica.
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juicio los conocimientos especializados. Sin embargo, cuando el perito
sea llamado a juicio para defender lo plasmado en el informe pericial,
debe tenerse en cuenta que esa declaracion también integrard el medio
de prueba, correspondiendo al juez valorar conjuntamente tanto el
dictamen pericial como las declaraciones en el juicio.
Respecto a las funciones que debe cumplir el experto, 1a doctrina

espafiola ha identificado tres supuestos:

“a) percepcion, verificacion o constatacion de nuevos elementos

de prueba (la del perito “percibiendi’); b) aportacion de

maximas de experiencias especializadas y, ¢) aplicacion de

tales principios de la experiencia a hechos ya verificados en el

proceso extrayendo las oportunas deducciones, causas y efectos

(perito “deducendi”)”.

... El perito debe cumplir la funcién de: “dibujar
un criterio especializado que se pretende sea de
utilidad al juez para que seleccione generalizaciones
apropiadas de aplicacion al particular conjunto
de hechos elegidos”. ..

De los anteriores supuestos, se deben analizar con precaucién
los literales a) y c), frente al b) basta con decir que es la tarea por
excelencia a realizar por el experto, pero mds adelante se hardn unas
consideraciones al respecto. Si el perito realiza alguna de aquellas
funciones mencionadas, podria entrometerse en la drbita del juzgador,
por consiguiente, esa delimitacion de las funciones del juez y del experto
resulta de trascendental importancia.

El perito debe cumplir la funcién de: “dibujar un criterio espe-
cializado que se pretende sea de utilidad al juez para que seleccione
generalizaciones apropiadas de aplicacién al particular conjunto de
hechos elegidos. Ese conjunto de proposiciones de caricter empirico
y general, procedentes de experiencias previas propias o ajenas y
obtenidas mediante la aplicacién extensiva de otras inferencias es lo que

conocemos como maximas de experiencia”®.

5. Pérez Gil, Julio. El conocimiento cientifico en el proceso civil. Ciencia y tecnologia en tela de juicio. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010.p. 49
6. Ibid., p 66.
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Bajo ese entendimiento, el perito tiene vedado la introduccién de
nuevos hechos que no tengan un sustento en los medios de prueba
obrantes en el proceso; adicionalmente, se debe abstener de establecer
el supuesto de hecho de la norma que se pretende aplicar por alguna de
las partes; por tltimo, no podr4 realizar consideraciones sobre puntos
estrictamente normativos, ya que esto es una funcion propia del juez.

Por su parte, al juez le corresponde la tarea de valorar conjuntamente
los diversos medios probatorios que obran en el proceso, incluyendo el
dictamen pericial, el resultado de esa operacion deberd ser sometido al
estindar de prueba aplicable, de alli el juez podrd dar por acreditada
alguna de las dos hipdétesis planteadas por el demandado o demandante’.

Teniendo claro la procedencia, concepto y funciones de la prueba
pericial es pertinente abordar el tema del modelo de prueba pericial
regulado en el actual CGP.

I1. Modelo de prueba pericial en el CGP

La prueba pericial fue ampliamente modificada por el CGP. Uno de los
cambios consolidados por el nuevo estatuto procesal es lo concerniente
a su modelo, pues se pasé de un modelo de prueba pericial judicial a
uno de prueba pericial tendencialmente de parte. Me refiero en términos
de consolidacion porque normas anteriores habian introducido este
modelo paulatinamente®.

El fundamento legal de dicho cambio estructural se encuentra en el
articulo 227 del CGP, el cual indica: “la parte que pretenda valerse de un
dictamen pericial deberd aportarlo en la respectiva oportunidad para
pedir pruebas”; no obstante, el CGP no establecié un modelo exclusivo

7. Gascon Abelldn, Marina; Lucena Molina, José Juan y Génzalez Rodriguez, Joaquin. Razones cientifico juridicas

8.

para valorar la prueba cientifica: una argumentacién multidisciplinar. En: La Ley, octubre, 2010, N° 7481, p. 4.
Dentro de estas normas se encuentran el Decreto 2651 de 1991 (Art 21, num. 1), el cual autorizaba a las partes
para presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, siempre y cuando lo hicieren de comin acuerdo.

En el afio de 1998, se expidi6 la Ley 446 (Art 10, num.1), que habilitaba a las partes, sin necesidad de comiin
acuerdo, para “presentar experticios emitidos por instituciones o profesionales especializados”. Posteriormente,
esta regulacion fue introducida en el Codigo Procedimiento Civil a través de la Ley 794 de 2003.

Finalmente, la Ley 1395 de 2010, en su articulo 116 establecié que: “La parte que pretenda valerse de un
experticio podrd aportarlo en cualquiera de las oportunidades para pedir pruebas. El experticio deberd
aportarse acompaiiado de los documentos que acrediten la idoneidad y la experiencia del perito y con la
informaci6n que facilite su localizacion.
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de prueba pericial de parte, por el hecho de otorgar la competencia al
juez de designar de oficio un experto, con la tinica condicién de que sea
necesario para esclarecer los hechos debatidos en el proceso’.

De lo anterior se deriva la existencia de un modelo de prueba pericial
tendencialmente de parte, cuya nota distintiva es el hecho de que el
experto sea elegido y contratado por el demandante o demandado.

El profesor Martin Bermiidez ha definido este modelo como aquel en
donde: “el demandante, antes de iniciar el proceso, obtiene 1a opinion
del experto y la presenta como medio de prueba para demostrar las
afirmaciones de su demanda; el demandado, por su parte, tiene la
posibilidad de aportar otro dictamen para controvertir esa opini6én y
tiene también la oportunidad de interrogarlo en audiencia”'°.

Desde la 6ptica de Carmen Vizquez, quien aborda el tema a partir
de la epistemologia juridica, este modelo de prueba pericial de parte
trae consigo varias problemdticas. La primera de ellas ocurre en el
momento de la eleccion del perito, claramente la parte al momento de
contratar al experto no toma en cuenta las necesidades epistémicas del
juez, entendiendo por estas aquella carencia de informacién o datos del
juzgador para el entendimiento de un hecho discutido en el proceso,
por eso mismo se convierte en una necesidad para el juez poder suplir
ese vacio, porque de lo contrario estaria tomando una decisién sin
fundamento probatorio y sin una adecuada motivacién'!.

Del predominio del interés de la parte por tener éxito en sus
pretensiones sobre la acreditacién de los hechos se revela una parcialidad
estructural en el modelo de prueba pericial de parte.

Bésicamente, si a la parte le corresponde elegir el experto para
realizar el dictamen y defender su hipétesis, entonces aquella siempre va
a contratar a un perito favorable a su posicion, porque de lo contrario
no serfa logico que la parte lleve un experto que termine dando al traste
con sus intereses.

Ahora bien, la autora Carmen Vizquez ha identificado tres tipos de
parcialidad que pueden presentarse en el experto:

* Parcialidad de origen: como la relacion directa de una de las
partes por su seleccion.

9. Articulo 169 CGP.

10. Bermudez Muiioz, Martin. Del dictamen judicial al dictamen de parte: su regulacién en el CPACA y en el CGP.
Bogotd; Legis, 2.p

11. Vizquez Rojas, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid: Marcial Pons. 2015. p. 149-205.
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e Parcialidad disposicional: como disposicion motivacional
para favorecer a alguien.

e Parcialidad cognitiva: como la presencia de ciertos sesgos
cognitivos dadas ciertas predisposiciones cognitivas y/o
informacién deficiente!.

La parcialidad de origen se vuelve estructural en el modelo de la
prueba pericial de parte, resultando cobijada por las consideraciones
realizadas con anterioridad. La parcialidad disposicional no depende del
modelo de prueba pericial, estd ligado completamente a la voluntad del
perito, quien, considerando diversos motivos, podrd tomar la decision
de querer favorecer a alguien, en este supuesto caben las relaciones de
empatia u odio que pueda establecer el experto con el demandante o
demandado.

... la parcialidad cognitiva es quizds la ms dificil de
controlar, porque en muchas ocasiones el experto no es
consciente de ello. Respecto a las predisposiciones cognitivas
estas pueden provenir de la institucién en la que cursé sus
estudios, de sus profesores y/o de la informacién utilizada en
su profesion, todo ello contribuye a que el experto se haya
formado ciertas ideas asumidas como una verdad absoluta. ..

Por tltimo, tenemos la parcialidad cognitiva es quizds la mds
dificil de controlar, porque en muchas ocasiones el experto no es
consciente de ello. Respecto a las predisposiciones cognitivas estas
pueden provenir de la institucion en la que cursé sus estudios,
de sus profesores y/o de la informacidn utilizada en su profesion,
todo ello contribuye a que el experto se haya formado ciertas ideas
asumidas como una verdad absoluta. En cuanto a la deficiencia en
la informacién, esto puede ser causado por la parte que lo contrata,
quien le narra algunos hechos o solo los hechos favorables, lo que
implica que el experto construya su dictamen sin la totalidad de
la informacién. Asimismo, la carencia de informacién puede ser
ocasionada por la imposibilidad de acceder directamente al objeto
de la pericia o por las dificultades de reconstruir a partir de vestigios
circunstancias ocurridas en tiempos remotos.

12. Ibid. p. 73.
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Esos tres tipos de parcialidades pueden ser contrarrestados por
algunos de los requisitos minimos del dictamen pericial exigidos en el
articulo 226 del Cdigo General del Proceso®.

La parcialidad de origen puede ser advertida por el juzgador con la
informacién consagrada en los numerales 5y 6'* del referido articulo
y, la parcialidad cognitiva puede ser apreciada teniendo en cuenta los
numerales 4, 8, 9y 10",

En dltimo lugar, la parcialidad disposicional deberi ser evidenciada
por el juez teniendo en cuenta el articulo 235 del CGP, en todo caso,
deberi estar atento a cualquier hecho del que pueda concluir que el
perito estd en disposicion de favorecer a alguna de las partes por razones
extrajuridicas.

Para finalizar este apartado del modelo de prueba pericial regulado
en el CGP, es importante hacer mencion a las formas de contradiccion
del dictamen. De la mano del Magistrado Marco Antonio Alvarez se
pueden identificar los siguientes medios: 1) Pedir que no se decrete
como prueba; 2) Aportar otro dictamen pericial u ofrecerlo; 3) Pedir
que el perito sea convocado a la audiencia respectiva para interrogarlo'.

Estas vias para la contradiccion del dictamen pericial van a ser muy
importantes de cara a la valoracién del mismo, ya que a través de la
refutacién se podrdn evidenciar falencias, contradicciones, imprecisiones

13.

14.

15.

16.

Ruiz Jaramillo, Luis Bernardo. La prueba pericial y su valoracion en el proceso penal colombiano, hacia un
régimen procesal holistico. En: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas-UPB. Julio-diciembre,
2015. Vol. 45, N° 123, p. 481-511.

Articulo 226 del CGP. El dictamen suscrito por el perito deberd contener como minimo, las siguientes
declaraciones e informaciones: 5. La lista de casos en los que haya sido designado como perito o en los que
haya participado en la elaboracion de un dictamen pericial en los ltimos cuatro (4) afios. Dicha lista deberd
incluir el juzgado o despacho en donde se presentd, el nombre de las partes, de los apoderados de las partes
y la materia sobre la cual versé el dictamen.6. Si ha sido designado en procesos anteriores o en curso por la
misma parte o por el mismo apoderado de la parte, indicando el objeto del dictamen.

Articulo 226 del CGP. El dictamen suscrito por el perito deberd contener como minimo, las siguientes
declaraciones e informaciones: 4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que
el perito haya realizado en los tltimos diez (10) afios, si las tuviere.8. Declarar si los eximenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto de los que ha utilizado en peritajes rendidos
en anteriores procesos que versen sobre las mismas materias. En caso de que sea diferente, debera explicar la
justificacion de la variacién.9. Declarar si los eximenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados
son diferentes respecto de aquellos que utiliza en el ejercicio regular de su profesion u oficio. En caso de
que sea diferente, deberd explicar la justificacion de la variacion.10. Relacionar y adjuntar los documentos e
informacién utilizados para la elaboracién del dictamen.

Alvarez Gémez, Marco Antonio. Ensayos sobre el Cédigo General del proceso: medios probatorios. Bogotd:

Temis, 2017. Vol. 3, p. 298-299.
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de las conclusiones del dictamen, al tiempo que podri develarse alguna
imparcialidad o falta de idoneidad y conocimiento en la materia por
parte del experto.

III. Valoracion de la prueba pericial

Frente a la obligacion de todo juez de motivar sus decisiones
judiciales, la Corte Constitucional ha determinado que aquello constituye
una garantia comprendida en el derecho fundamental al debido proceso.

Para el Tribunal Constitucional: “la motivacion consiste en un ejercicio
argumentativo por medio del cual el juez establece la interpretacién de
las disposiciones normativas, de una parte, y determina cémo, a partir
de los elementos de conviccion aportados al proceso y la hipétesis de
hecho que se construye con base en esos elementos, es posible subsumir
el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica aplicable
al caso”"’.

... através de la refutacion se podrén evidenciar falencias,
contradicciones, imprecisiones de las conclusiones
del dictamen, al tiempo que podri develarse alguna

imparcialidad o falta de idoneidad y conocimiento en la
materia por parte del experto. ..

Inmersa en esa motivacion judicial se encuentra la valoracién de los
medios de prueba, deber del juez consagrado en el articulo 176 del CGP.
A su vez, el sistema de valoracién asumido por el ordenamiento juridico
colombiano es el de libre valoracion probatoria, en contraposicién con
el de tarifa legal.

Marina Gascon plantea que aquel sistema conduce a entender lo
siguiente:

Valorar consiste en verificar los enunciados ficticos, en estimar
su correspondencia con los hechos que describen, entonces
la motivacion ni es innecesaria ni es imposible. En efecto, es
evidente que la (libre) valoracién no puede verse como un
modo (libérrimo) de formacién o construccion de una “verdad

17. Colombia, Corte Constitucional, sentencia T 214 de 2012, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva. Posicion jurisprudencial
reiterada en otras sentencias: T-247/06, T-302/08, T-868/09.
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procesal” ajena al control de los hechos, sino que ha de ser
una operacion racional, entendida la racionalidad no como un
mero automatismo, sino como la manifestacion de que, a la
vista de las pruebas disponibles, es razonable da por verdaderos
(probables ms all4 de la duda) ciertos enunciados facticos'.

En ese orden de ideas, no podemos renunciar a esa valoracion
racional, incluso cuando el juez se enfrente a una prueba pericial
que trae consigo conocimientos desde algin drea cientifica, técnica
o artistica, la cual lleva de por si una dificultad para su comprension.
Lo que se pretende es que el juez, atin sin tener esos conocimientos
especializados, tenga herramientas para entender, analizar, criticar y
construir argumentos para motivar su resolucién judicial.

Desde mi punto de vista, resignarse a la adopcion por parte del juez
de las conclusiones construidas por el experto, resulta a todas luces
contrario al derecho fundamental al debido proceso, en sus garantias
de motivacion de las sentencias y de valoracién racional de los medios
de prueba.

... Desde mi punto de vista, resignarse a la adopcién por parte
del juez de las conclusiones construidas por el experto, resulta a
todas luces contrario al derecho fundamental al debido proceso,
en sus garantias de motivacion de las sentencias y de valoracion

racional de los medios de prueba. ..

El articulo 232 del CGP establece los criterios para apreciar el
dictamen pericial, teniendo como herramienta para ello las reglas de
la sana critica, por medio de las cuales deberd evaluarse: “la solidez,
claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la
idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia, y las demds
pruebas que obren en el proceso”.

Iniciaré con las herramientas para emprender la valoracién del
dictamen pericial, estas son, las reglas de la sana critica, las cuales no
se encuentran definidas o consagradas expresamente en alguna norma
juridica. La sana critica se encuentra en consonancia con el sistema
de libre valoracién de la prueba, sobre este punto resulta ilustrativa la

18. Gascon Abelldn, Marina. Los hechos en el derecho: Bases argumentales de la prueba. Madrid: Marcial Pons,

1999. p. 196.
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sentencia 1819 de 2019 de la Corte Suprema de Justicia, corporacion
que al referirse a ese concepto indico:
“(...) la sana critica probatoria que consagra el citado articulo
187 del C.P.C., es un método de apreciacion de la prueba en
forma razonada (racional), por oposicion a la tarifa legal;
comporta la exigencia de utilizar la 16gica, la ciencia, las reglas
de la experiencia, el sentido comuin, la técnica, la filosofia, etc.
Dicho de otro modo, impone realizar juicios valorativos con
fundamentos que deben resistir andlisis. Cuando ello no ocurre,
hay simple asuncién caprichosa del medio probatorio”!”.

El primer criterio establecido por el legislador es la “solidez, claridad,
exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos”, lo cual no solo
puede estar referido a las conclusiones del dictamen, sino a su totalidad,
comprendiendo asi el método empleado por el experto para construir
sus resultados.

... un dictamen ser4 s6lido cuando haya soportado
la contradiccion ejercida por la contraparte y cuando
no haya sido refutado por otra prueba pericial o algtin

otro medio de prueba aportado al proceso. ..

La solidez de un dictamen se determina evaluando si este contiene
alguna contradiccién entre el método empleado, sus consideraciones
y conclusiones. Adicionalmente, un dictamen serd sélido cuando haya
soportado la contradiccién ejercida por la contraparte y cuando no haya
sido refutado por otra prueba pericial o algin otro medio de prueba
aportado al proceso.

El criterio dela claridad es un presupuesto bdsico parala comprension
del dictamen por parte del juez, sobre la carencia de esta el autor Jordi
Nieva Fenoll plantea que:

“(...) la inteligibilidad del dictamen es algo mucho mds
comprometido, porque no es infrecuente que el perito, siendo
para él, obvio mucho de lo que dice, no pierda mucho el
tiempo en explicarlo demasiado. De esa forma, el texto del
dictamen acaba resultando confuso, oscuro, y lo cierto es que

19. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 20 de marzo de 2019, radicado 1819,

M.P: Luis Alonso Rico Puerta. p. 50.
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no se aciertan a entender las razones de que el perito haya
dictaminado de un modo u otro.

Un dictamen, en esas condiciones, no puede ser creible, y
salvo que el perito lo concrete mds en su comparecencia ante
el tribunal, su resultado deberia ser desechado, porque ningtin
juez podrd motivar en una sentencia que ha seguido un dictamen
pericial cuyas razones no entiende, no desde el punto de vista
cientifico, sino desde la perspectiva meramente descriptiva”®.

La exhaustividad se verifica examinando si el perito tomo en cuenta
todos los datos disponibles al momento de elaborar el dictamen,
asimismo, si este indagd a profundidad sobre los métodos y la
informacion necesaria para la construccion de sus conclusiones. Por
tiltimo, el dictamen tendr4 la connotacién de exhaustivo cuando abarque
todas las cuestiones que se le han planteado, sin dejar ningtin elemento
importante por fuera de estudio?.

... se debe indagar por la calidad de los fundamentos,
criterio que acarrea una gran problemadtica porque
si partimos de la idea de que el juez no posee esos
conocimientos especializados, entonces no podria

evaluar la calidad del contenido del dictamen. ..

La precision estd referida a que el informe pericial responde a los
asuntos planteados de una manera exacta, concisa, puntual, sin entrar
en confusiones o extralimitindose en el objeto de la experticia, abordado
temas que no tienen ninguna relacion con el tema de prueba.

Por otro lado, se debe indagar por la calidad de los fundamentos,
criterio que acarrea una gran problemadtica porque si partimos de la idea
de que el juez no posee esos conocimientos especializados, entonces
no podria evaluar la calidad del contenido del dictamen. No obstante,
esta problemdtica no debe abrir la puerta para que el juez introduzca
su conocimiento privado con el estudio de literatura cientifica, técnica,
artistica o porque ha cursado algiin estudio sobre la materia. Lo anterior
traeria un problema mayor, pues se estaria afectando la parcialidad del
juzgador. La solucion a esta dificultad podria encontrarse en contrastar

20. Nieva Fenoll, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010.p. 291-292.

21. Ibid. p. 292.
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los dictdimenes que obren el proceso o si el juez persiste en la duda
acerca de la calidad de la informacién aportada por un perito, podrd
decretar una prueba de oficio segtin el articulo 230 del CGP.

El segundo criterio que debe evaluar el juez al momento de apreciar
el dictamen es lo concerniente a la idoneidad del perito, en este punto
el andlisis estard dirigido a verificar si el perito posee los conocimientos
especializados para dictaminar sobre la materia. Para ello deber4 tener
en cuenta los titulos académicos, haciendo la salvedad de que algunos
oficios comprendidos dentro de los conocimientos técnicos o artisticos
no requieren de una acreditacién académica oficial. Se podrdn tomar en
cuenta aquellos titulos académicos de grado superior al de pregrado,
como lo serfa una especializacion, maestria y/o doctorado. En la misma
l6gica, deberd evaluar si el experto ejerce habitualmente como perito
o si lo realiza de manera ocasional. Finalmente, otro elemento muy
importante a tener en cuenta es si el experto tiene publicaciones sobre
el tema, situacion que resulta favorecida por el requisito establecido en
el numeral 4 del articulo 226%.

... sin incurrir en el error de aceptar irreflexivamente
el contenido del dictamen. ..

El tercer criterio traido por el nuevo estatuto procesal es lo atinente al
comportamiento del experto en la audiencia. En ese sentido, el profesor
Xavier Abel LLuch afirma:

El juez otorgard mayor credibilidad al que se ha emitido de
forma mds consecuente, siendo congruente lo que consta
en el informe escrito con lo que se manifiesta, esto es, se
ratifica por el perito en el acto de la vista. De modo distinto,
considerard menos fiable aquel dictamen en que el perito
ofrezca en el acto de la vista respuestas evasivas, genéricas
o inconcretas, asi como aquel en que el perito evidencia
contradicciones entre las manifestaciones vertidas por
escrito y las expresadas oralmente®.

El tltimo criterio es la valoracién conjunta de los diversos medios de
prueba obrantes al interior del proceso, ese principio ha sido entendido

22. Tbid. p. 289-290
23. Abel Lluch, Xavier. Criterios orientadores de la valoracién de la prueba pericial. En: Peritaje y prueba pericial,

Barcelona: Bosch Editor, 2017.p. 239.
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por Jiménez Conde, como la actividad de “poner en relacién unos medios
de prueba con otros a fin de otorgar a cada uno, en consideracion con
los restantes, el valor o grado de eficacia acreditativa que legalmente o
segtin el criterio discrecional del juzgador le corresponda’™,

En conclusion, los criterios analizados permiten que el juzgador
realice una valoracién racional de la prueba pericial, sin incurrir
en el error de aceptar irreflexivamente el contenido del dictamen.
Los razonamientos entorno a los referidos criterios deberdn quedar
plasmados en la sentencia, cumpliendo asi el deber de motivar las
resoluciones judiciales. En consecuencia, la parte tendrd indemne su
posibilidad a impugnar las resoluciones judiciales, dado que cualquier
decision tomada sin la evaluacion de esos criterios podrd ser atacada por
medio de los diferentes recursos regulados en el estatuto procesal. Por
esta via, quedan comprendidas todas las garantias del debido proceso
que podrian verse afectadas por una inadecuada valoracién de la prueba
pericial.

24. Jimenez Conde, F. La apreciacion de la prueba legal y su impugnacién, Salamanca, 1977. Citado por Abel Lluch,
Xavier. Criterios orientadores de la valoracion de la prueba pericial. En: Peritaje y prueba pericial, Barcelona:

Bosch Editor, 2017. p. 242.
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Resumen

La gestacion por sustitucion ha disociado
las diferentes etapas del proceso
reproductivo. Hoy, quien gesta y da a luz
no necesariamente es quien aporta el
material genético para la fecundacion.
Aunque se trata de una técnica cada vez
mds comiin, la gestacion por sustitucion
no estd regulada legalmente en Colombia.
En ese escenario, los jueces han tenido
que decidir si el hecho relevante para
atribuir la filiacién en estos casos es la
intencién de ser padre o madre, o el
vinculo genético con el hijo. Este articulo
analiza y compara la jurisprudencia
argentina y colombiana para responder a
esa pregunta.

Palabras clave: gestacion por
sustitucion, teoria de la intencion,
Técnicas de Reproducci6n Asistida

Filiation in Cases of Gestational
Surrogacy: a Comparative Analysis

Abstract

Gestational surrogacy has dissociated
the different stages of reproduction.
Nowadays, the woman that bears and
delivers a child is not necessarily the
same one that provides the genetic
material for fertilization. Although this
is an increasingly common technique,
gestational surrogacy is not regulated
in Colombia. Within this context, judges
have had to decide whether the relevant

*  Estudiante de Derecho de la Universidad de los Andes. Colombia. Ganador del primer puesto en el Concurso

de ensayo “Germén Cavelier” 2019-2.
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Jact to determine filiation is the intention to become a parent or the
genetic link with the child. This article analyzes and compares the
Argentinian and Colombian jurisprudence to answer that question.
Keywords: gestational surrogacy, theory of intention, Assisted
Reproductive Techniques.

Introduccion

Seglin la Federacién Internacional de Sociedades de Fertilidad,
en 2019 funcionaron 23 centros que ofrecieron tratamientos de
reproduccion asistida en Colombia!, entre los cuales se encuentra la
maternidad subrogada o gestacién por sustitucion. A pesar de lo anterior,
la legislacion no ha sido capaz de seguir el paso de los cambios sociales
y cientificos. Aunque el articulo 42 de la Constitucion Politica prevé la
posibilidad de la reproduccién asistida?, no existe una regulacion legal
que admita o prohiba la gestacién por sustitucién en particular. Ante esta
clase de escenarios transgresores y controvertidos, los legisladores han
temido ofrecer una respuesta que pueda representarles un costo politico
demasiado alto’ y, en todo caso, no ha habido consenso politico para
llegar a una decision.

A diferencia de los legisladores, los jueces no tienen la opcién
de decidir si conocen o no conflictos derivados de la gestacién por
sustitucion. Por eso, en paises sin regulacion legal en la materia, han
sido los jueces quienes han tenido que establecer criterios juridicos
y sub reglas, basadas en las disposiciones existentes, para llegar a
soluciones admisibles dentro del ordenamiento juridico. Los problemas
juridicos a los que se puede enfrentar un juez en estos casos no son
pocos, por ejemplo: ¢la no regulacién de la gestacion por sustitucion
implica su admisién dentro del ordenamiento juridico? ;La gestacion
por sustitucion deberia ser gratuita o también puede ser onerosa? ;Debe
admitirse esta técnica s6lo cuando la mujer gestante no aporta su propio

1. Federacién Nacional de Sociedades de Fertilidad. Global Trends in Reproductive Policy and Practice. p. 6.
[En linea]. Citado en 2019. Disponible en Internet: https://journals.lww.com/grh/Fulltext/2019/03000/1FFS_
Surveillance_2019.3.aspx#pdf-link

2. El articulo 42 de la Constitucién Politica establece, en lo relevante para este caso que “los hijos habidos en
el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes”.

3. Dolgin, J. L. Defining the Family. Law, Technology and Reproduction in an Uneasy Age. Nueva York: NYU Press,

1999. p. 253.
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material genético? ;Puede alguna de las partes arrepentirse de seguir
adelante con el tratamiento?

Pero entre todas las existentes, una de las preguntas mds acuciantes,
que guiard la presente investigacion, consiste en determinar cudl
deberia ser el hecho juridicamente relevante para atribuir la filiacién,
de modo que se otorgue el mayor grado de proteccion posible a las
partes involucradas y al procreado, ;debe ser la intencién de ser padre
o madre, o la contribucién genética? En este ensayo, argumentaré que
el hecho juridicamente relevante para atribuir la filiacién deberfa ser la
intencion de ser padre o madre, pues es la alternativa que mejor protege
a las partes involucradas y al menor procreado.

Para alcanzar ese objetivo, en primer lugar, explicaré la metodologia
que se seguird a lo largo del ensayo. En segundo lugar, ofreceré un marco
conceptual para definir con claridad los términos que se usarin en el
trabajo. En tercer lugar, haré una resefia del marco juridico nacional e
internacional relevante para Colombia. En cuarto lugar, haré un breve
andlisis de derecho comparado para examinar dos casos en los que los
jueces han llegado a soluciones distintas respecto de la pregunta del
presente ensayo: en un caso, se atribuyé la maternidad a las mujeres
que aportaron el material genético y, en el otro, a quienes tuvieron la
intencion de ser padres o madres. Finalmente, ofreceré unas breves
conclusiones.

I. Metodologia

Como consecuencia de la falta de regulacion, es comin que los
juristas y los politicos acudan al derecho comparado para buscar
soluciones que puedan aplicarse a nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, también es comin que dichos andlisis no sigan
una metodologia clara, ni tengan criterios de seleccion de casos
adecuadamente justificados®. A menudo, el derecho comparado suele
responder a estereotipos o prejuicios geopoliticos: es infrecuente que
las facultades de derecho norteamericanas o europeas ofrezcan cursos
de derecho comparado con médulos sobre los paises del Sur Global,

4. Hirschl, Ran. On the Blurred Methodological Matrix of Comparative Constitutional Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007. p. 39. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet: https://www.cambridge.
org/core/books/migration-of-constitutional-ideas/on-the-blurred-methodological-matrix-of-comparative-
constitutional-law/254FB68A22703888F48 1FAAE50D44DB8
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entre otros motivos, porque se considera que nuestros sistemas legales
son simples reproducciones o derivados de otros ordenamientos
juridicos’. Incluso dentro de nuestros paises, es habitual que los
abogados y las cortes recurran a comparaciones con paises del Norte
Global por considerarlos “desarrollados” y ejemplos a seguir en
materia legal.

Sin embargo, dichos paises pueden tener contextos tan distintos
al colombiano, que los trasplantes legales son imposibles. Por eso, si
se buscan soluciones en sistemas legales fordneos, es necesario que
la comparacion esté basada en criterios adecuados, de modo que la
comparacion sea posible y no responda a un estereotipo.

En este caso, Colombia y Argentina tienen contextos bastante
similares: para comenzar, estin ubicados en el mismo continente,
comparten la misma lengua, tienen similar nimero de habitantes® y su
poblacién es mayoritariamente catélica’. Ambos tienen democracias
liberales, reconocen la separacién de poderes y han tenido que pasar
por procesos de justicia transicional.

Tanto Argentina como Colombia reformaron significativamente sus
constituciones en la década de los noventa®. Y hoy en dia, ambos paises
cuentan con altas cortes que han hecho uso de la revision judicial para
llevar a cabo transformaciones estructurales, especialmente en materia
de derechos humanos’.

En lo que respecta al objeto de este ensayo, tanto Argentina
como Colombia carecen de una regulacién legal de la gestacion por
sustitucion. A pesar de las anteriores similitudes, los jueces de ambos
paises han llegado a conclusiones distintas sobre la filiacién derivada
de esta técnica: como se verd en detalle més adelante, en Argentina ha
tenido prevalencia la llamada “voluntad procreacional”'’; mientras que

5. Bonilla, D. Constitutionalism of the Global South. En: International Journal of Constitutional Law,. Volumen 15,
no. 2. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 7.

6. ESTADOS UNIDOS, World Bank Data. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet: https://data.worldbank.
org/country

7. ESTADOS UNIDOS, Departamento de Estado. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
https://2009-2017 state.gov/j/drl/rls/irf/2005//index.htm

8. Bonilla, D. El constitucionalismo en el continente americano. Bogotd: Siglo del hombre editores, 2016. p. 13.

9. Evidencias y Lecciones desde América Latina. 2013. https://solucionespracticas.org.pe/Revision-judicial-
mecanismo-innovador-para-garantizar-los-derechos-humanos-en-America-Latina .

10. Lamm, Eleonora. Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Barcelona:

Universitat de Barcelona, 2014. p. 106.
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en el tinico caso conocido de gestacién por sustitucion en Colombia se
dio mayor relevancia al vinculo genético.

II. Marco conceptual

La maternidad subrogada o gestacién por sustitucion es una de
las Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA)!! “por medio de la cual
una persona, denominada gestante, acuerda con otra persona, o con
una pareja, denominadas comitente, gestar un embrion con el fin de
que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacién con la parte
comitente”'2,

En la sentencia T-968 de 2009, la Corte Constitucional colombiana
define esta técnica como “el acto reproductor que genera el nacimiento
de un nifio gestado por una mujer sujeta 2 un pacto 0 compromiso
mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a
favor de otra mujer que figurard como madre de éste”'?.

Como se ve, esta técnica subvierte la antigua mdxima segtin la cual la
madre siempre es conocida (mater semper certa est). En efecto, en esta
técnica se disocian las diferentes etapas del proceso reproductivo, de
modo que hoy en dia quien gesta y da a luz no necesariamente es quien
aporta el material genético para la fecundaci6n. Por eso, la doctrina ha
dividido la gestacion por sustitucion en dos tipos: (1) tradicional, en
cuyo caso la gestante también aporta su propio material genético; o (2)
gestacional, caso en el cual el material genético es aportado por una
mujer distinta a la gestante'*,

Aunque se trata de una técnica que recibe diferentes denominaciones,
a lo largo de este ensayo se preferird aludir al concepto de “gestacién
por sustitucion”, y no a otros términos como “alquiler de vientres” o
“maternidad subrogada”. En efecto, como lo mencionan las definiciones
anteriormente citadas, esta técnica consiste en la sustitucion o
subrogacion de la gestacion. El término “alquiler de vientres” usa una

11. Entre las TRA se encuentran también la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y la donacién de ovocitos,
entre otras.

12. Lamm, Eleonora. Op. Cit. p. 24.

13. COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-968 de 2009 [En linea]. Citado en 2019. Disponible en
internet: www.corteconstitucional.gov.co.

14. Beetar,Brajim. La maternidad subrogada en Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente. Bogotd:
Revista Socio-Juridicos, 2018. p. 141. [En linea] Citado en 2019. Disponible en internet: https://revistas.
urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/viewFile/6869/7155.
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palabra peyorativa en este contexto —alquiler— para hacer énfasis en la
mercantilizacion del cuerpo femenino, y simplifica excesivamente un
proceso cientifico y social complejo. A su vez, el término “maternidad
subrogada” carece de precision, pues “la maternidad engloba una
realidad mucho mds extensa que la gestacion”®. En efecto, la maternidad
“es un proceso que se inicia desde antes de la fecundacion del Gvulo
por el espermatozoide (etapa de querer ser madre) y se prolonga por
mucho tiempo después del advenimiento del hijo (etapa de tener que
ser madre)”'°. Por lo tanto, no es propiamente la maternidad lo que se
subroga, sino tinicamente la etapa de la gestacion.

En general, las Técnicas de Reproduccion Asistida han sido
consideradas revolucionarias, pues se ha dicho que, por primera vez
en la historia, la reproduccién humana “escapa a la naturaleza”'’ al no
depender necesariamente de la interaccion sexual.

En el caso de la gestacién por sustitucion, eso se logra en tres
etapas: “(1) la produccion y acopio de los gametos —insumos—; (2)
la produccién del embrién in vitro;y, (3) la implantacion, gestacion y
parto”!8. Pero no es del todo cierto que en este proceso la reproduccion
escape a la naturaleza: al contrario, en la gestacion por sustitucion
se conjugan la naturaleza y la tecnologia. En efecto, aunque se usan
métodos cientificos para fecundar un évulo sin necesidad de interaccion
sexual, el proceso de gestacion y parto tiene lugar dentro del cuerpo
femenino, de forma “natural”. Eso hace que el proceso sea todavia mas
revolucionario, pues se subvierte la cldsica oposicion entre naturaleza y
artificialidad.

Esa difuminacién entre los limites de lo natural y lo tecnolégico
ha sido ilustrada por Donna Haraway en la figura del cyborg. Seglin
Haraway, el cyborg “es un organismo cibernético, un hibrido de miquina
y organismo, una criatura de realidad social y también de ficcion.
El cyborg de Haraway, en parte metdfora y recurso literario, es un

15.
16.
17.

18.

Lamm, Eleonora. Op. Cit. p. 26.

Lamm, Eleonora. Op. Cit. p. 26.

Fanlo, Isabel. Derechos reproductivos y libertad de las mujeres. Observaciones sobre el debate feminista.
Bogotd: Revista de Derecho Privado, 2017. [En linea] Citado en 2019. Disponible en internet: https://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/download/5020/6079?inline=1

Amador, Ménica. Biopoliticas y biotecnologias: reflexiones sobre maternidad subrogada en India. Colombia:
Universidad Icesi, 2010. p. 205. [En linea] Citado en 2019. Disponible en internet: https://www.icesi.edu.co/
revistas/index.php/revista_cs/article/view/466/466

19. Haraway, Donna. Ciencia, cyborgs y mujeres. La reinvencion de la naturaleza. Madrid: Cdtedra, 1995. p. 1.
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mecanismo para pensar una relacion entre el humano y la tecnologia
en la que se supere las falsas dicotomias entre el humano y la miquina,
lo natural y lo artificial; lo puro y lo impuro, etc. Los menores nacidos
como consecuencia de la gestacion por sustitucién han sido llamados
“menores biotecnologicos®’, pues son al mismo tiempo hijos de la
tecnologia y la naturaleza, en suma, metaféricamente “cyborgs” que
desafian oposiciones tradicionales.

Esa conceptualizacion de la gestacion por sustitucion como una
técnica cyborg, alejada de la falsa dicotomia entre lo natural-puro-
humano y lo artificial-impuro-maquinal, permitird en lo que sigue
construir un argumento a favor de una regulacién que no responda a esa
misma oposicion, sino que tenga en cuenta la difuminacién actualmente
existente.

... En términos generales, existen dos teorias sobre la forma
en que se determina la filiacién en casos de gestacion por
sustitucion. La primera se conoce como la “teoria de la
contribucién genética”. Segin los partidarios de esta teoria,
el vinculo genético es la mejor forma de determinar
la filiacion en estos casos. ..

a. Teoria de la contribucién genética

En términos generales, existen dos teorias sobre la forma en que se
determina la filiacion en casos de gestacion por sustitucion. La primera
se conoce como la “teorfa de la contribucién genética™!. Segin los
partidarios de esta teoria, el vinculo genético es la mejor forma de
determinar la filiacién en estos casos. En primer lugar, porque otorga
certeza a las partes y al operador judicial, pues una persona solo puede
tener un padre y una madre genéticos*. En segundo lugar, porque se
ajusta mejor a los presupuestos de las normas actualmente vigentes, que
regulan la sexualidad y 1a reproduccion asumiendo que la relacion entre
padres e hijos se establece sobre vinculos genéticos —exceptuando la
adopcién—. En tercer lugar, porque se previene la “mercantilizacion”

20. Dolgin, J. L. Op. Cit p. 239.
21. Lamm, Eleonora. Op. Cit. p. 34.
22. Lamm, Eleonora. Op. Cit. p. 34.
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del feto, pues si la comitente es realmente quien tiene el vinculo genético
con el procreado, la gestante no entrega realmente a “su propio hijo”.

b. Teoria de la intencion

Para la segunda teorfa, conocida como la “teoria de la intencién”*,
el hecho juridicamente relevante para determinar la filiacién es la
voluntad de ser padre o madre. Segtin los partidarios de esta teoria, tener
en cuenta la intencion en casos de gestacion por sustitucion permite
garantizarles una mayor proteccion al menor y a las partes.

... Para la segunda teorfa, conocida como la “teorfa de la
intencion”, el hecho juridicamente relevante para determinar
la filiacién es la voluntad de ser padre o madre. ..

En primer lugar, porque se garantiza que el menor tenga vinculos
juridicos con las personas que realmente desearon su alumbramiento,
independientemente del vinculo genético que pudieron establecer
con él. En segundo lugar, porque se reconoce que en la gestacion por
sustitucion la comitente no siempre aporta su material genético, pues
éste puede ser aportado por una donante. En tercer lugar, porque ésta
es la Unica teorfa que garantiza verdaderamente la libertad de escoger
el medio de reproduccién, por ejemplo, cuando ambos comitentes son
infértiles.

III. Marco juridico

A pesar de que la gestacion por sustitucion no estd regulada en
el ordenamiento juridico colombiano, es necesario referirse a las
disposiciones existentes en el derecho internacional y nacional que
deben tener en cuenta los jueces colombianos al decidir sobre este tema.
A continuacion, ofrezco una resefia y un andlisis breve de las principales
normas relevantes, divididas por tema, sin el 4nimo de presentar un
andlisis exhaustivo.

23. Lamm, Eleonora. Op. Cit. p. 42.
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e Derechos reproductivos

En primer lugar, es necesario decir que el acceso a las Técnicas de
Reproduccion Asistida hace parte de los derechos reproductivos
delas personas. El articulo 16 de la Convencion para la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés) establece que hombres y mujeres tienen
el mismo derecho a “decidir libre y responsablemente el niimero
de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso
a la informacién, la educacién y los medios que les permitan
ejercer estos derechos” (subrayado propio)?.

Segtin la CIDH, hacen parte de los derechos reproductivos
(1) el derecho a la autonomia reproductiva y (2) el derecho
a acceder a servicios de salud reproductiva®. Tanto la Corte
Constitucional colombiana®® como la CIDH" coinciden en que
la garantia de estos derechos implica una obligacién negativa y
una positiva para los estados: por una parte, exige que el Estado
no obstaculice los medios a través de los cuales una mujer puede
ejercer sus derechos reproductivos y, por otra parte, implica un
deber de adoptar medidas para garantizar los servicios de salud
necesarios. Por lo tanto, prohibir —de iure o de facto— unaTécnica
de Reproducci6n Asistida vulnera los derechos reproductivos de
las personas®,

e Proteccion de la vida prenatal
Sin embargo, como el acceso a las Técnicas de Reproduccion
Asistida implica la produccion de vida, es necesario determinar
cudl es el nivel de proteccion de la vida prenatal en nuestro
ordenamiento juridico. En las sentencias C-355 de 2006, T-209
de 2008, C-327 de 2016 y SU-096 de 2018, 1a Corte Constitucional

. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. Naciones Unidas,
1979. [En linea] Citado en 2019. Disponible en internet: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/
cedaw.aspx

. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro™) vs. Costa
Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. p. 46. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet: http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU-098 de 2018. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
www.corteconstitucional.gov.co

. CIDH. Op. Cit.p. 47.

. CIDH. Op. Git.p. 51.
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ha afirmado reiteradamente que el embrién y el feto no son
considerados personas bajo la legislacién colombiana. Por lo
tanto, segtin el alto tribunal, el embrién y el feto no son titulares
del derecho a la vida®. A esa misma conclusién llegé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica®. No obstante, la Corte
Constitucional ha afirmado que la Constitucién protege la vida
prenatal como valor. Por eso, en caso de colision entre dicho valor
y otros valores o derechos, el juez debe hacer una ponderacion
para decidir qué derecho o valor prevalece?'.

Prevalencia del principio de interés superior del menor

En todo caso, una vez que el feto se ha desprendido del cuerpo
de su madre se vuelve persona y sujeto de derechos. Por eso,
es relevante tener en cuenta que segin el articulo 44 de la
Constitucion Politica, “los derechos de los nifios prevalecen sobre
los derechos de los demds™2. A su vez, el articulo 8 del Codigo
de Infancia y Adolescencia establece que “el interés prevalente
del menor y del adolescente es la orden a todas las personas
de garantizar sus derechos humanos total y simultineamente,
entendiendo que estos derechos humanos son universales,
prevalentes e interdependientes”™.

En la sentencia T-510 de 2003, la Corte Constitucional determiné
que el contenido del derecho del interés superior del menor
“solo se puede establecer prestando la debida consideraci6n a las
circunstancias individuales, tinicas e irrepetibles de cada menor
de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la
familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere
su situacion personal”3*. Como se ve, se trata de un “mandato

29.

30.
31.

32.

33.
34.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU-096 de 2018.[En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
www.corteconstitucional.gov.co.

CIDH.Op. Cit. p. 69.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-355 de 2006. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
www.corteconstitucional.gov.co.

Colombia. Constitucién Politica. Articulo 44 [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet: .http://www.
constitucioncolombia.com/titulo-2/capitulo-2/articulo-44.

Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 8.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-510 de 2003 [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
www.corteconstitucional.gov.co.
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de optimizacién™® cuyo nivel de proteccién y cuyo contenido
dependen de las condiciones del caso concreto.

Jaramillo, Ripoll y Vargas resumen algunas de las ventajas
y las desventajas de que el interés superior del menor sea
un principio y no una regla. Entre las ventajas, las autoras
encuentran que “se obliga a quien toma la decision a tener en
cuenta las particularidades de cada caso y a reflexionar sobre
lo que es mds justo para el caso, y no en general”*. Entre las
desventajas, se menciona, por un lado, menos consistencia en las
decisiones judiciales y, por el otro, que un “amplio margen de
apreciacion permite que prejuicios sociales sobre la maternidad
y la paternidad afecten la decisién del caso™’.

e Filiacion

Por dltimo, uno de las consecuencias juridicas mis relevantes
del nacimiento de un ser humano es la determinacién de su
filiacion. La Corte Constitucional ha definido la filiacion como “la
relacion [juridica] que se genera entre procreantes y procreados
o entre adoptantes y adoptados™®. Por tener una estrecha
relacion con el estado civil y, por lo tanto, con los atributos de
la personalidad juridica, la filiacién ha sido reconocida como un
derecho fundamental®. La Corte ha aclarado que el contenido de
dicho derecho “se realiza en la medida en que se tiene certeza y
reconocimiento legal sobre el vinculo que une a los padres con
los hijos™°,

La doctrina*' y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia®
se han referido a la filiacién que se deriva de aplicar las Técnicas

35.

Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Espaiia: Centro De Estudios Politicos Y Constitucionales,
2007.p. 86.

36. Jaramillo, Isabel Cristina., Ripoll, Karen y Vargas Elvia. Decisiones sobre custodia y visitas: la perspectiva

juridica y familiar. Bogotd: Ediciones Uniandes, 2015.

37. Jaramillo, Ripoll y Vargas. Op. Cit. p. 17.

38.

39.
40.

41.
42.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T 488 de 1999. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
www.corteconstitucional.gov.co.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T 488 de 1999. Op. Cita.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-258 de 2015. [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:
www.corteconstitucional.gov.co.

Abello, Julieta. Filiacion en el derecho de familia. Colombia: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. p. 71
Colombia, Corte Suprema de Justicia, SC 6359-2017.[En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet:http://

WWW.cortesuprema.gov.co/corte/
(710)



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

de Reproduccion Asistida como “filiacion asistida”. Después de
reconocer que hoy en dia puede haber paternidad sin interaccion
sexual e incluso sin aportar material genético, la Corte Suprema de
Justicia ha afirmado que el consentimiento puede ser considerado
una fuente de filiacién®,

... la Corte ha dicho que el hecho juridicamente relevante
para determinar la filiacién en casos de inseminacion
artificial no es el vinculo biolégico, sino el consentimiento
informado en el que la persona que no aporta su material
genético declara su intencion de ser padre o madre. ..

Por ejemplo, es evidente que el hombre que dona su material
genético para que una mujer desconocida sea inseminada
artificialmente no tiene la intencion de ser padre, ni de establecer
un vinculo juridico con ella ni con su hijo. Por eso, la Corte ha
dicho que el hecho juridicamente relevante para determinar
la filiacién en casos de inseminacion artificial no es el vinculo
bioldgico, sino el consentimiento informado en el que la persona
que no aporta su material genético declara su intencién de ser
padre 0 madre*.

IV. Andlisis comparado

Teniendo en cuenta que ante un caso de gestacién por sustitucion, el
juez colombiano deberd decidir basado en el anterior marco juridico,
a continuacion describiré y analizaré algunas decisiones judiciales
relevantes sobre la materia en Argentina y Colombia.

En primer lugar, es necesario mencionar que en Argentina, el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion —que entré en vigencia el 1 de
agosto de 2015— regula algunos de los aspectos concernientes a las
Técnicas de Reproduccion Asistida. Son particularmente relevantes para
este ensayo los articulos 560 y siguientes, que regulan lo relativo a la
filiacion derivada de las Técnicas de Reproduccion Asistida.

43. Colombia, Corte Suprema de Justicia, SC 6359-2017.0p. Cit.
44. Colombia, Corte Suprema de Justicia, SC 6359-2017.0p. Cit.
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Aunque en el anteproyecto del Codigo se planeaba incluir la
regulacion de la gestacion por sustitucion, la propuesta fue finalmente
eliminada de la norma®. Por lo tanto, este asunto sigue sin regulacion
legal y los jueces deben fallar con base en las demds regulaciones legales
y constitucionales pertinentes para la materia.

En lo relevante, el articulo 562 de ese Codigo, que se refiere a la
llamada “voluntad procreacional”, establece que “los nacidos por las
técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz
y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre”*. Como se ve, dicho articulo establece
que la filiacion se determina: (1) por el parto y (2) por la voluntad
procreacional de quien presta su consentimiento informado. Desde luego,
la norma no fue redactada pensando en la gestacion por sustitucion, sino
en la inseminaci6n artificial, en cuyo caso la madre aporta su propio
material genético y da a luz, y su pareja —hombre o mujer— presta un
consentimiento informado para declarar su intencién de ser padre o
madre. Es decir, se trata de la misma regla que adopt6 la Corte Suprema
de Justicia colombiana y que se mencioné anteriormente. Por lo tanto, la
norma desconoce el escenario de la gestacion por sustitucion.

A pesar de lo anterior, los jueces argentinos han reconocido, antes y
después de la promulgacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
que la voluntad procreacional es el hecho juridicamente relevante para
determinar la filiacion en estos casos. El primer caso conocido sobre
gestacion por sustitucion en Argentina se decidié el 18 de junio de 2013,
por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil No. 86 de Buenos
Aires. Esta decision es relevante, pues se trata de la sentencia hito que
senté la argumentacién que después se seguiria en otras decisiones.
Ademds, la decision fue tomada cuando atin no se habia promulgado el
Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion.

En esa oportunidad, el Juzgado decidi6 que la voluntad procreacional
era el elemento determinante para atribuir la filiacion, pues la gestante
no tenia “el elemento volitivo, esto es, la intencién de adquirir derechos
y obligaciones y, en definitiva, el afecto, esto es, el desear ser madre

45. Notrica, Federico. La figura de la gestacion por sustitucion en la jurisprudencia nacional. Ministerio de Salud
Presidencia de la Nacién, 2017 [En linea]. Citado en 2019. Disponible en internet: http://www.salud.gob.ar/
dels/printpdf/120.

46. Cita. Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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del nacido™¥. Sin embargo, acto seguido el Juzgado afirmé que es
necesario “retomar (...) la correspondencia genética de la nacida con
el matrimonio que, en definitiva es coherente con uno de los pilares
basicos sobre los que se asienta el derecho filial argentino™*®. Por
lo tanto, a pesar de que el Juzgado resalta la primacia de la voluntad
procreacional, no puede dejar de tomar en cuenta el vinculo genético
entre los comitentes y la procreada. Es decir, el Juzgado usa al mismo
tiempo la teoria de la intencién y la de la contribucion genética.

Sin embargo, la teorfa de la intencién es reiterada y fortalecida
en la decision del Juzgado de Familia No. 7 de Viedma. El 6 de julio
de 2017, dicho Juzgado autorizd la transferencia embrionaria antes
de que hubiera tenido lugar, y atribuy6 la filiacion a dos hombres
homosexuales®. La sentencia es relevante pues fue la primera vez que
un juez permiti6 la gestacion por sustitucion, incluso antes de que se
transfirieran los embriones a la mujer gestante. Ademds, fue la primera
vez que esta técnica fue autorizada judicialmente en favor de una pareja
del mismo sexo.

En esta decision, el Juzgado cit6 el articulo 558 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, que reconoce la filiacion que tiene lugar por
técnicas de reproduccion asistida. De nuevo, el Juzgado establecié que
los comitentes eran quienes tenfan la voluntad “de convertirse en padres
de un niflo, asumiendo su cuidado, su proteccion, educacion, formacion
y desarrollo (...) no teniendo tal voluntad la amiga de los comitentes
quien lleva a cabo el embarazo™°. Asimismo, el Juzgado determiné que
“la regulacion de la gestacién por sustitucion es la solucién que mejor
satisface el interés superior del nifio, pues desde el mismo momento del
nacimiento el nifio se encontraria con una familia que lo desea™!.

Esa prevalencia de la teorfa de la intencion fue recientemente
confirmada en la decision que tomé el Juzgado de Primera Instancia
y Primera Nominacion de Familia de Cérdoba el 6 de agosto de 2018.
En esa ocasion, el Juzgado autorizé a una mujer a gestar al hijo de su
amiga, con 6vulos y espermatozoides donados®?. En este caso, ademds

47. Juzgado de 1 instancia en lo civil no 86. 18 junio de 2013.

48. Juzgado de 1 instancia en lo civil no 86. 18 junio de 2013.

49. Juzgado de Familia No. 7 de Viedma. 6 de julio de 2017.

50. Juzgado de Familia No. 7 de Viedma. 6 de julio de 2017.

51. Juzgado de Familia No. 7 de Viedma. 6 de julio de 2017.

52. Juzgado de Primera Instancia y Primera Nominacién de Familia de Cérdoba. 6 de agosto de 2018.
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de reiterar la importancia de la voluntad procreacional, el Juzgado tomé
en cuenta que la edad de la comitente le impediria aportar sus propios
6vulos y que un proceso de adopcion puede ser demasiado largo®.
Ademis, de forma significativa, el Juzgado argumenta que no invocard
el interés superior del nifio, pues este principio solo debe invocarse
cuando el menor haya nacido®.

En suma, puede afirmarse que la jurisprudencia argentina adopta la
teoria de la intencién por considerar que (1) es la que mejor se ajusta
a la técnica de gestacion por sustitucion, pues la causa del nacimiento
es, justamente, la voluntad de los comitentes; (2) es la que mejor
protege el interés superior del menor, pues le atribuye la filiacion a
una familia que lo desea como hijo; y (3) es la que mejor garantiza los
derechos reproductivos de todas las personas, incluidas las personas
homosexuales, infértiles o solteras.

... En suma, puede afirmarse que la
jurisprudencia argentina adopta la teoria
de la intencidn. ..

A diferencia del caso argentino, en Colombia solo existe una
sentencia judicial conocida en la que se ha examinado la admisibilidad
legal de la gestacion por sustitucion: la sentencia T-968 de 2009 de la
Corte Constitucional. En esa decision, la Corte establecié que al no estar
regulada en el ordenamiento juridico colombiano, la gestacién por
sustitucion es legalmente admisible. Sin embargo, 1a Corte determiné
que en el caso concreto no estaba ante una gestaciéon por sustitucion,
pues la mujer gestante también habia aportado sus évulos. Segiin la
Corte, si la mujer entrega a su hijo bioldgico a cambio de una suma de
dinero, estarfa incurriendo en “trata de seres humanos”. Asi, la Corte
rechaza tajantamente la constitucionalidad y legalidad de la gestacion
por sustitucion tradicional.

En todo caso, la Corte afirma que hay una urgente necesidad de
regulacion y sugiere algunos requisitos, que si bien no son vinculantes
por tratarse de obiter dicta, muestran la posicion del alto tribunal

53. Juzgado de Primera Instancia y Primera Nominacién de Familia de Cérdoba. 6 de agosto de 2018.
54. Juzgado de Primera Instancia y Primera Nominacién de Familia de Cérdoba. 6 de agosto de 2018.
55. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-968 de 2009. Op. Cit.
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respecto de esta prictica. Dentro de esos requisitos “tentativos” estd, por
ejemplo, que la mujer gestante no aporte su propio material genético;
que no tenga un fin lucrativo y que deba prestar un consentimiento
informado del que no se pueda arrepentir®.

Por lo tanto, aunque no hay una referencia explicita al problema
de la filiacion, la Corte adopta claramente la teoria de la contribucion
genética. Como se menciond, la Corte afirma que si la gestante aporta sus
ovulos, ella serd reconocida como la madre legal. Ademds, al explicar
las caracteristicas de la gestacion por sustitucion, la Corte afirma que
esta técnica permite “a las mujeres que no han podido llevar a cabo un
embarazo tener un hijo genéticamente suyo por medio de la fecundacién
de su propio 6vulo y semen de su marido, compaiiero o donante”
(subrayado propio)®’. Es decir, la Corte solo contempla la posibilidad
de atribuir la maternidad a la comitente si ella aporta su propio material
genético. Asi, no solo descarta que la gestante pueda aportar sus évulos,
sino también estaria cerrando la posibilidad de que la gestacion se lleve
a cabo con Gvulos y espermatozoides donados.

... aunque no hay una referencia explicita al
problema de la filiacion, la Corte adopta claramente
la teoria de la contribucién genética. ..

En ese escenario, no queda claro como garantizaria la Corte el
derecho de las parejas del mismo sexo a acceder a esta técnica, es
decir, cémo abordaria los casos de paternidad sin maternidad. Tampoco
queda claro qué sucederia si dos comitentes infértiles quieren acceder
a la gestacion por sustitucion, sin que ninguno de los dos pueda aportar
su propio material genético.

En suma, se puede afirmar que la Corte sustenta la teorfa de la
contribucion genética porque (1) evita la trata de seres humanos y, por
lo tanto, protege la dignidad del menor y la mujer; y (2) cumple mejor la
finalidad de la gestacién por sustitucion, que segin la Corte es tener un
hijo genéticamente propio.

56. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-968 de 2009. Op. Cit.
57. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-968 de 2009. Op. Cit.
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Conclusiones: ;cudl es la mejor opcion?

Aunque quienes defienden cada una de las dos teorias expuestas
tienen argumentos solidos para sustentar su posicion, después del
anterior andlisis comparado puede afirmarse que la teoria de la intencion
es la que ofrece una mayor proteccion para las partes involucradas en la
gestacion por sustitucion y para el menor procreado.

Como se vio a lo largo de este ensayo, la jurisprudencia argentina ha
establecido reiteradamente que la voluntad procreacional debe ser el
hecho relevante para atribuir la filiacién. Segin las decisiones citadas,
la teorfa de la intencién permite (1) respetar la voluntad de las partes
involucradas; (2) proteger prioritariamente al menor, al atribuir su
filiacion a las personas que verdaderamente desearon su alumbramiento,
y (3) garantizar la proteccin de los derechos reproductivos de la mayoria
de las personas, incluidas las homosexuales, infértiles o solteras.

... En cambio, la mayoria de los argumentos
esgrimidos para defender la teorfa de la contribucién
genética pueden ser rebatidos con relativa facilidad. ..

En cambio, la mayoria de los argumentos esgrimidos para defender
la teorfa de la contribucion genética pueden ser rebatidos con relativa
facilidad. En primer lugar, la finalidad de la gestacion por sustitucién no
siempre es procrear un hijo genéticamente propio: una persona puede
querer recurrir a esta técnica por muchos otros motivos, que no serian
reconocidos si sélo se tiene en cuenta el vinculo genético como criterio
para atribuir la filiacién. En segundo lugar, en ese mismo sentido, existen
comitentes con imposibilidad de aportar su propio material genético, ya
sea por edad o condicion fisica. En estos casos, el Estado podria estar
violando sus derechos reproductivos, de acuerdo con las disposiciones
nacionales e internacionales.

Por tltimo, es necesario recordar, como se afirmé al principio,
que la gestacion por sustitucion es una técnica cientifica que escapa
parcialmente a la naturaleza. Por lo tanto, ante una realidad en la que
se difuminan los contornos entre lo natural y lo artificial, el derecho
no puede persistir en un criterio que sea exclusivamente bioldgico. Esa
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nostalgia de permanecer atados a un pasado supuestamente mds natural y,
por lo tanto, més puro puede sacrificar los derechos reproductivos de las
personas y, paradéjicamente, puede derivar en una mayor desproteccion
de los menores, a quienes se negaria el vinculo de filiacion con quienes
quisieron traerlos al mundo.

... ante una realidad en la que se difuminan los
contornos entre lo natural y lo artificial, el derecho no
puede persistir en un criterio que sea exclusivamente

biolégico. Esa nostalgia de permanecer atados a un
pasado supuestamente mds natural y, por lo tanto, mds
puro puede sacrificar los derechos reproductivos
de las personas. ..
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Sumario Resumen

Introduccion Este trabajo trata sobre sobre las

I Ley 2" de 1959 normas que reglamentan el proceso de

Il El proceso de sustraccion sustraccion en Colombia y especificamente
de drea en Zona de Reserva sobre las que permiten solicitar la
Forestal adjudicacion de dreas dentro de Zonas

IIL. ¢Un proceso para qué? de Reserva Forestal —ZFR-. La autora

IV. Acceso a la tierra de las hace un andlisis detallado de miiltiples
comunidades campesinas documentos y sostiene que la aplicacién

Conclusion del proceso de sustraccion en el pais ha

Bibliografia sido histéricamente irregular en perjuicio

de las comunidades campesinas por lo
que propone que se realice un estudio
técnico que determine la situacion actual
de la tierra en Colombia, teniendo en
cuenta sus potenciales usos, los habitantes
de los territorios, las zonas de explotacion
econdmica y las zonas de preservacion
ecoldgica, para asi caracterizar de manera
integral las ZRF del pais y realizar una
nueva delimitacién que responda a las
necesidades actuales de los territorios y
sus actores.

Palabras clave: Ley 2* de 1959,

Zonas de Reserva Forestal, proceso de
sustraccion, derecho de acceso a la tierra,
comunidades campesinas.

Abstract

This paper seeks to explain the
normative provisions related to the
subtraction process and the allocation
of zones within nature conservation
areas. The author proposes to use these

*  Estudiante de Derecho de la Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia. Trabajo finalista en el Concurso de

ensayo “Germén Cavelier”, 2019-2.
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rules efficiently to realize the rights of the rural communities of the
country.

Keywords: Law 2° of 1959, substraction process, nature
conservation areas

Introduccion

El objetivo de este ensayo es analizar 1a manera como se ha aplicado
la Ley 2* de 1959 y especificamente el proceso de sustraccion dentro
de las Zonas de Reserva Forestal en Colombia. El texto estd dividido
en cinco partes. La primera corresponde a la historia del surgimiento
de la Ley 2* de 1959. La segunda analiza el proceso de sustraccion y
posterior adjudicacion. La tercera es una recopilacion de datos que se
obtuvieron del andlisis de 95 resoluciones del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible respecto a la normativa que enmarca los motivos
de adjudicacion de 4dreas dentro de las Zonas de Reserva Forestal. La
cuarta parte muestra la relacion que existe entre el resultado del andlisis
y la realidad del derecho de acceso a la tierra a las comunidades
campesinas en estas dreas. La quinta parte corresponde a las reflexiones
finales del trabajo.

I. Ley2* de 1959

La historia de los procesos de colonizacién de tierras vividos en
el siglo XX es la antesala para dimensionar la concentracién de la
tierra rural en Colombia. En la actualidad el estudio de la evolucion
de estos procesos es una herramienta imprescindible para entender
como las disposiciones juridicas que han afectado estos territorios han
determinado las dindmicas de relacionamiento entre comunidad, Estado
y derecho.

Con la llegada del Siglo XX, la necesidad de controlar la expansion
de la frontera agricola y de preservar los ecosistemas hizo visible la
necesidad de regular juridicamente el territorio rural de pais.

Asi, entre las tensiones del clima politico de la Violencia, la llegada
del Frente Nacional y el auge de la industrializacion, bajo la presidencia
de Alberto Lleras Camargo que se expidi6 la Ley 2* de 1959, “Por la cual
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se dictan normas sobre economia forestal de la Nacion y conservacion
de recursos naturales renovables™!.

Dicha ley se expidié de manera explicita para regular el desarrollo
de la economia forestal y proteccion de los suelos, las aguas y la vida
silvestre. Cre6 las “Zonas Forestales Protectoras” y “Bosques de Interés
General”, segtin la clasificacion que trata el Decreto Legislativo 2278 de
1953% siete Zonas de Reserva Forestal, -en adelante ZRF- a lo largo del
pais, que actualmente representan el 45%° del territorio nacional y que
corresponden, en algunas dreas, a lo que en ese momento se considerd
baldios nacionales.

Segin la “Caracterizacion de las Zona de Reserva Forestal de la Ley
2* de 1959” realizada por la Agencia Presidencial para la Accién Social y
Cooperacion Internacional, 1a poblacién de los municipios involucrados
en estos lugares es la siguiente:

Del total de los municipios del pais, 357 estdn contenidos total
o parcialmente con las Reservas Forestales, estos municipios
cubren un 4rea de 79.282.751 hectdreas, de la cual 51.024.034
hectireas se superponen con las reservas forestales. La
poblacién total de los municipios segiin los datos del Censo,
DANE/2005 asciende a 13’827.954 personas, distribuidas en
9°286.844 en las cabeceras municipales y 4'541.110 en el resto
del municipio (centros poblados y drea rural).

Sin embargo, no todas estas personas habitan al interior de
las Reservas Forestales, como se mencioné anteriormente,
hay municipios que sélo se superponen parcialmente con
estas; de esa forma, para estimar la poblacién localizada en las
51.024.034 ha, que es el drea de su jurisdiccion de las reservas,

1. Colombia. Congreso de la Republica. Ley 2* (17 de enero de 1959). Sobre economia forestal de la Nacién
y conservacién de recursos naturales renovables. [en linea] En: Diario Oficial. Bogotd D.C. 1959. No
29861. P. 1. [Consultado: 1 de agosto de 2019] Disponible: http://www.suin- juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1556842.

2. Colombia. Presidencia de Colombia. Decreto Legislativo 2278 (01, septiembre, 1953). Por el cual se dictan
medidas sobre cuestiones forestales. [en linea]. En: Diario Oficial. Bogotd. D.C. 12 de septiembre de 1953.
No 28294. Pdg. 1. [Consultado: 1 de agosto de 2019]. Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?ruta=Decretos/1430092.

3. Accion Social. Caracterizacion de las Reservas Forestales de Ley 2/59. Consideraciones técnicas generales sobre
las posibilidades de sustraccion, hacia la definicion de nuevas politicas piblicas con fines de formalizacién
de tierras. [en linea]. Bogotd 2019. P.11. [Consultado: 26 de agosto de 2019]. Disponible en: https://www.

restituciondetierras.gov.co/formalizacion.
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se determind el drea de influencia, consistente en la relacion
del 4rea total del municipio Vs. el drea dentro de cada Reserva,
arrojando como resultado 2.818.147 de personas al interior de
ellas, de las cuales 76,8% habitan en 4reas urbanas (2.165.625)
v 23,2% en rurales (652.522)%

El nimero de personas que habitan dentro de las ZRF muestra el
contraste que existe entre la preservacion y la expansion demografica
en zonas que al momento de la expedicion de la Ley 2* de 1959 no eran
consideradas zonas potenciales para el asentamiento y explotacion
humana, pero que por la dindmica de desplazamiento, agrupacion y
reagrupacion de asentamientos humanos, llegaron a poblarse a partir
de una colonizacién econdémica o armada del territorio. En palabras
de Trujillo & Escobar “esta forma de propiedad no representa una
figura de conservacién per se, sino de produccién y generacién de
riqueza susceptible de todo tipo de explotacion econémica, pero
condicionados a ciertos procesos y restricciones preestablecidos por
laley”.

En este sentido, el establecimiento de asentamientos humanos que
siguieron luego de la declaratoria de las ZRF y la consecutiva explotacion
economica dentro de estas dreas no es solo un problema que se planteé
respecto a la conservacion de estas zonas como se pensaria a primera
vista por el objeto de 1a ley, sino que tiene efectos cada vez mds latentes
para el derecho si tenemos en cuenta las restricciones establecidas
respecto a los usos, titularidad y derechos sobre las tierras que se ubican
dentro de estas zonas y los procesos para hacer efectivos estos derechos
por parte de los distintos actores que habitaron y que habitan alli en la
actualidad.

IL. El proceso de sustraccion de drea en zona de reserva forestal

Las restricciones que impuso la Ley 2* de 1959 para el uso del suelo,
el aprovechamiento econémico y su titularidad tienen excepciones segtin
el articulo 3° de la misma ley:

4. Ibid. p. 45

5. Trujillo Osorio, Catalina & Escobar Gémez, Angie Liset. Restricciones conceptuales del ordenamiento territorial
colombiano; usos del territorio y formas de propiedad. En: Entramado. Julio - Diciembre, 2015 vol. 11, no. 2,
p. 20-306, http://dx.doi.org/10.18041/entramado.2015v1 1n2.22231.
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Dentro de las Zonas de Reserva Forestal y de Bosques
Nacionales de que tratan los Articulos 1, 2 y 12 de esta Ley,
el Instituto Geogrifico “Agustin Codazzi”, mientras realiza el
estudio y clasificacion de los suelos del pais, ird determinando,
a solicitud del Ministerio de Agricultura, aquellos sectores
que se consideren adecuados para la actividad agropecuaria,
a fin de que el Ministerio pueda sustraerlos de las Reservas.
Esta facultad podra ejercerla también el Ministerio con base en
estudios e informes técnicos de su Departamento de Recursos
Naturales®.

La Agencia Nacional de Tierras define el proceso de sustraccién como
un trimite que se adelanta ante la autoridad ambiental con el fin de que
se levanten las restricciones propias del régimen de reserva que impiden
la adjudicacién y la formalizacion de los predios ubicados al interior de
una Zona de Reserva Forestal’.

Por otro lado el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables
y de Proteccion al Medio Ambiente (Decreto 2811 de 1974) determind
en el articulo 210 que por razones de utilidad publica e interés social
se podria realizar el proceso de sustraccién de dreas en ZRF en los
siguientes términos:

“Si en drea de reserva forestal, por razones de utilidad publica
o interés social, es necesario realizar actividades econémicas
que impliquen remocién de bosques o cambio en el uso de los
suelos o cualquiera otra actividad distinta del aprovechamiento
racional de los bosques, la zona afectada deberd, debidamente
delimitada, ser previamente sustraida de la reserva”®,

Sin embargo, solo cuarenta afios después se reglamenté este
procedimiento en la Resolucién 1526 de 2012 del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible: “Por la cual se establecen los requisitos y el

6. Congreso de la Republica. Ley 2 (17 de enero de 1959). Op. Cit., p. 1.

7. Agencia Nacional de Tierras. Guia: Elaboracion de los estudios técnicos de sustraccion de Zona de Reserva
Forestal de la Ley 2da de 1959. Documento: Solicitudes de sustraccion en zonas de reserva forestal de ley
2% de 1959 [en linea]. Bogotd D.C. 2018. P. 1. [Consultado 01 de agosto 2019]. Disponible en: http://www.
agenciadetierras.gov.co/wp-content/uploads/2018/11/ADMTI-P-011-SOLICITUDES-DE-SUSTRACCION-EN-
ZONAS-DE-RESERVA-FORESTAL-DE-LEY-2-DE-1959.pdf.

8. Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 2811 (18, diciembre, 1974). Por el cual se dicta el Codigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente. [en linea]. En: Diario Oficial.
Bogotd. D.C. 27 de enero de 1975. No 34.243. P. 1. [Consultado 15 de agosto]. Disponible: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2811_1974.html.
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procedimiento para la sustraccién de dreas en las reservas forestales
nacionales y regionales, para el desarrollo de actividades consideradas de
utilidad publica o interés social, se establecen las actividades sometidas
a sustraccién temporal y se adoptan otras determinaciones™.

Paralelamente a lo anterior, la Reforma Agraria (Ley 160 de 1994)
instauro el Sistema Nacional de Reforma Agraria, el cual propendié
en su momento por regular la ocupacion y aprovechamiento de las
tierras baldias de la nacién dando preferencia en su adjudicacion a las
comunidades campesinas de escasos recursos que no poseyeran los
titulos de las tierras que habian explotado!’. Especificamente se expidi6
la Resolucion 629 de 2012 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible: “Por la cual se establecen los requisitos y el procedimiento
para la sustraccion de dreas de reserva forestal establecidas mediante
la Ley 2* de 1959 para programas de reforma agraria y desarrollo rural
de que trata la Ley 160 de 1994, orientados a la economia campesina, y
para la restitucion juridica y material de las tierras a las victimas, en el
marco de la Ley 1448 de 2011, para las dreas que pueden ser utilizadas
en explotacion diferente a la forestal, segtin la reglamentacién de su uso
y funcionamiento” !’

9.

10.

11.

Colombia. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Resolucién 1528 (3, septiembre, 2012). Por la
cual se establecen los requisitos y el procedimiento para la sustraccion de dreas en las reservas forestales
nacionales y regionales, para el desarrollo de actividades consideradas de utilidad piblica o interés social, se
establecen las actividades sometidas a sustraccién temporal y se adoptan otras determinaciones. [en linea].
Bogotd D.C. [Consultado 26 de agosto de 2019]. Disponible en: http://www.minambiente.gov.co/index.php/
tramites-minambiente/evaluacion-de-sustraccion-en-areas-de-reserva-forestal#normativa-relacionada-con-el-
tr%C3%Almite.

Colombia. Congreso de la Republica. Ley 160 (3 de agosto de 1994). Por la cual se crea el Sistema Nacional
de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio para la adquisicion de tierras, se
reforma el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones [en linea]. Bogotd D.C.
Diario Oficial 1994 No. 41.479. Articulo 1 Objeto de la ley, Numeral 9: Regular la ocupacién y aprovechamiento
de las tierras baldias de la Naci6n, dando preferencia en su adjudicacion a los campesinos de escasos recursos.
[Consultado 5 de septiembre 2019]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0160_1994.html.

Colombia. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Resolucién 629 (11, Mayo, 2012). Por la cual
se establecen los requisitos y el procedimiento para la sustraccion de dreas de reserva forestal establecidas
mediante la Ley 2* de 1959 para programas de reforma agraria y desarrollo rural de que trata la Ley 160 de
1994, orientados a la economia campesina, y para la restitucion juridica y material de las tierras a las victimas,
en el marco de la Ley 1448 de 2011, para las dreas que pueden ser utilizadas en explotacion diferente a la
forestal, seglin la reglamentacion de su uso y funcionamiento. [en linea]. Bogotd D.C. [Consultado 26 de
agosto 2019]. Disponible en: http://www.minambiente.gov.co/index.php/tramites-minambiente/evaluacion-de-
sustraccion-en-areas-de-reserva-forestal#normativa-relacionada-con-el-tr%C3%A1mite.
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Esto dltimo plante6 dos miradas frente al proceso de sustraccién
de dreas en ZRE Por un lado, vemos que ese trimite puede estar
motivado por la utilidad publica o el interés social que puede existir
en el aprovechamiento econdmico del suelo, y por el otro lado, vemos
una motivacion que deviene de la teologia de la Ley 160 de 1994 por
la que se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria. Entrando en el
andlisis de estos motivos, es de especial relevancia tener presente que la
declaratoria de utilidad publica o interés social es una facultad exclusiva
del Legislador por disposicion constitucional contenida en el articulo
58 de la Constitucion Politica de 1991, de lo cual pueden surgir muchas
reflexiones, pues enmarcar la declaracién de una actividad econémica
como de utilidad publica o de interés general en la realidad politica
del pais, supone entender que en la dindmica electoral de las regiones
es donde los grandes poderes econdmicos buscan en cada eleccién su
respaldo juridico en instituciones democriticas como el Congreso, lo que
genera una simbiosis entre poderes regionales y clientelismo electoral,
y esto es estructural a 1a hora de analizar el interés econémico y politico
que puede existir detrds de la aprobacion de leyes que determinen
aspectos economicos sobre los territorios del pais.

No obstante, por el lado de la reforma agraria, también quedan
preguntas respecto a la motivacion para solicitar un proceso de
sustraccion. Segtn el informe realizado por Oxfam en 2017 a partir
del dltimo censo agropecuario, se afirma que: “de cualquier forma que
se mida, la concentracion de tierra es hoy superior a la que existia en
la década de 1960, cuando se comprendié que una distribucién mds
equitativa de la tierra no solo era una cuestién fundamental de justicia
sino también de eficiencia productiva. Los timidos intentos de reforma
agraria puestos en marcha en el pasado han resultado claramente
insuficientes. No solo fracasaron en el objetivo de distribuir mejor la
tierra, sino que la concentracién no ha dejado de aumentar”!2.

Teniendo en cuenta datos puntuales del informe de Oxfam, tales como
que en el campo el 1% de las explotaciones de mayor tamaiio se reparte
el 80% la tierra, mientras que el 99% restante se reparte menos de 20%
y que el 42,7 % de los propietarios de los predios hayan declarado no

12. Oxfam Internacional. Radiografia de la desigualdad. Lo que nos dice el tltimo censo agropecuario sobre la
distribucion de tierras en Colombia. [en linea] 2017. p 29. [Consultado: 12 de septiembre de 2019]. Disponible
en: https://www.oxfam.org/es/informes/radiografia-de-la-desigualdad.
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saber la situacion de tenencia de sus tierras'?, y poniendo estos datos
en contraste con los mecanismos legales que existen en Colombia para
la adjudicacién de tierras a las pequeiias explotaciones, surgen muchas
preocupaciones respecto a la situacion del campo para quienes menos
poseen la tierra.

Si seguin el informe de Accion Social, el 45% del drea terrestre de pais
estd declarado como ZRF y teniendo en cuenta que las cifras muestran
que del total de personas que habitan dentro de estas zonas, un 23% lo
hacen en el 4rea rural', es pertinente que desde el derecho se indague
de manera integral sobre los fundamentos de la Resolucion 629 de 2012
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la eficacia que
esta ha tenido en lograr su objetivo, pues se puede considerar que esta
resolucion es un mecanismo que podria contribuir a la solucién de los
problemas de titulacion y concentracién, favoreciendo la ocupacién y
aprovechamiento de las tierras baldias de la Nacion, que histéricamente
han sido explotadas por comunidades campesinas, sirviendo de via
juridica para hacer efectivo el Sistema Nacional de Reforma Agraria
contenido en la Ley 160 de 1994.

¢Cudles son los motivos por los cuales se estin adjudicando aéreas
en ZRF para el aprovechamiento econémico a través del proceso de
sustraccion? Esta pregunta es fundamental en la actualidad, pues luego
de la firma del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto con la
guerrilla FARC-EP, muchos consideran que se ha incumplido el punto
1: Reforma Rural Integral. Esto, aunado a una realidad histérica de
concentracion de tierras, pobreza y falta de oportunidades en el campo
colombiano, ha puesto en vilo derechos econdmicos, sociales y culturales
de las comunidades campesinas que por décadas han sido afectadas por
los conflictos que se desprenden de la acumulacion de tierras por los
grandes poderes regionales en el pafs.

III. ;Un proceso para qué?

Para responder la pregunta del apartado anterior la metodologia de
investigacion fue el andlisis de 95 resoluciones disponibles de manera
digital en la pdgina del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

13. Ibid. p. 29.
14. Acci6n Social. Op. Cit., p. 11 - 45.
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que corresponden a procesos de sustraccion en las distintas ZRF entre
el afio 2013 y 2018. De ellas se verificaron los siguientes items: (7)
Solicitante del procedimiento, (77) Zona establecida, (7i7) Normatividad
relacionada con la motivacion para solicitar la sustraccién y (7v) caso
concreto. Lo recolectado se sistematizo de la siguiente manera:

2013
Normatividad relacionada Numero de resoluciones

Resolucion 1526/12. 1
Utilidad piblica o interés social.
Resolucion 629/12: 2
Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras

Ley 1448/11.
Total 3
2014
Normatividad relacionada Numero de resoluciones
Resolucion 1526/12. 12
Utilidad publica o interés social
Resolucion 629/12: 2

Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras

Ley 1448/11
Total 14
2015
Resolucion 1526/12: 28
Utilidad publica o interés social.
Resolucién 629/12: 4

Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras
Ley 1448/11.

Total 32
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Normatividad relacionada

Resolucion 1526/12.
Utilidad piblica o interés social.

2016
Numero de resoluciones

Resolucion 629/12:
Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras
Ley 1448/11.

Total

2017
Normatividad relacionada Nimero de resoluciones
Resoluci6n 1526/12. 19
Utilidad publica o interés social
Resolucion 629/12: 3
Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras
Ley 1448/11
Total 22

Normatividad relacionada

Resolucion 1526/12:
Utilidad piiblica o interés social.

2018

Numero de resoluciones

10

Resolucion 629/12:
Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras
Ley 1448/11.

Total
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Analisis de relacion 2013 - 2018

Normatividad relacionada Nimero de resoluciones Porcentaje
Resolucion 1526/12. 79 79.7%
Utilidad piblica o interés social.
Resoluci6n 629/12: 16 20.3%

Reforma agraria o desarrollo
rural y restitucion de tierras
Ley 1448/11.

Total 95 100%

Las anteriores cifras dejan una puerta abierta al andlisis y reflexion
sobre las complejas dindmicas que generan las afectaciones legales en
los territorios.

Lo primero que se hace visible con las cifras es que a pesar que
las resoluciones que regulan los requisitos y procedimientos para la
sustraccion de dreas en ZRF son del mismo afio, han tenido desarrollos
disimiles en el tiempo. Por un lado, se observa que del total de
resoluciones analizadas en el periodo de seis aflos entre 2013 y 2018,
el 79,7% de sustracciones de dreas en ZRF corresponden a solicitudes
motivadas bajo las consideraciones de utilidad ptiblica o interés social
con las problemdticas que subyacen a la definicion de estos conceptos.
Mientras que por otro lado, solo el 20,3% del total de las resoluciones
analizadas corresponden a solicitudes de procesos de sustraccion
motivados bajo las consideraciones de reforma agraria o desarrollo
social y restitucién de tierras en el marco de la Ley 1148 de 2014.

Esto significa que la mayor parte de los procesos de sustraccién
autorizados de forma definitiva por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, en total 79, han abarcado un abanico de proyectos
que dentro de lo analizado van desde proyectos viales, de explotacion
minera, ubicacién de lineas de trasmision eléctricas, hasta proyectos
hidroeléctricos y proyectos ecoturisticos, todos ellos enmarcados dentro
de la concepcion de “utilidad ptiblica o interés social”, mientras que
una parte menos considerable de estos procesos, en total 16, fueron
adelantados para adjudicacion de baldios, restitucion de tierras, reforma
agraria o planes de manejo ambiental.
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Sin duda, esto muestra que a través de los requisitos y procedimientos
reglamentados en la Resolucién 696 de 2012 de esta entidad se estd
contribuyendo para hacer efectivos los presupuestos de la Ley 160 de
1994, pero también evidencia un desafio juridico para el derecho de cara
a los mecanismos que garantizan el acceso a la tierra de los campesinos
que habitan en ZRE, pues la realidad del campo colombiano refleja que,
tanto la distribucion inequitativa de la tierra como los problemas de
titulacion, han afectado histéricamente a las comunidades campesinas
que explotan econémicamente los territorios, y si se tiene en cuenta que
las ZRF abarcan un 45% del territorio nacional, es de especial atencion
que desde el derecho se planteen alternativas.

IV. Acceso a la tierra de las comunidades campesinas

Luego de la promulgacion de la Ley 2* de 1959, con la expedicion
del Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion
al Medio Ambiente (Decreto 2811 de 1974), se reglamentaron algunos
aspectos que en la Ley 2* se habian considerado sobre las ZRFE. Este
c6digo volvi6 a retomar la idea de sustraccion por motivos de utilidad
publica e interés social en su articulo 210 como se dijo anteriormente,
sin embargo, de manera puntual sobre la adjudicacion de baldios a
campesinos solicitantes que estuvieran dentro de las ZRF neg totalmente
la posibilidad en su articulo 209 que reza:

“No podrén ser adjudicados los baldios de las dreas de reserva
forestal. Se podra otorgar concesién sobre el uso de baldios
desprovistos de bosques, atin dentro del 4rea de reserva forestal.
Tampoco habra lugar al pago de mejoras en alguna de dichas
dreas cuando se hayan hecho después de ponerse en vigencia
este C6digo” ™.

Hasta ese momento, la sustraccion era el requisito tinico para que
se adjudicaran baldios dentro de estas zonas, pero como a la fecha solo
se hablaba de motivaciones de “utilidad publica o interés social” no
se podia afirmar que habia una garantia de acceso a la tierra para las
comunidades campesinas ni mecanismos juridicos idéneos para que los
habitantes rurales de las ZRF que fueron poblando de manera progresiva

15. Presidencia de Colombia, Decreto 2811 (18, diciembre, 1974), Op. Cit., p.1.
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el campo pudieran regular su situacion juridica respecto a la titularidad
de las tierras que explotaban.

Con la Ley 99 de 1993 se crea el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible. Esta ley establecié que era funcién de esta entidad el manejo
de las ZRE dindole competencia para adelantar distintos tramites
sobre estas, entre esos la sustraccion. Posteriormente con la entrada
en vigencia de la Ley 1450 de 2011 se determiné que la competencia
para adelantar los procesos de sustraccion correspondia exclusivamente
a la entidad y dispuso un plan de zonificacién y ordenamiento dentro
de las ZRF buscando la construccién de politicas que permitieran un
mejor aprovechamiento del suelo, no obstante, se dejaron aspectos sin
reglamentar como los requisitos y el procedimiento especificos para
llevar a cabo la sustraccion.

Como se afirmé anteriormente, fue hasta 2012 que la entidad se
encargd de reglamentar estos aspectos, dato que no es de menor
relevancia pues muestra las dificultades normativas que tiene el campo
colombiano y el desarrollo rural del pais para efectivizar derechos a
través del ordenamiento juridico a lo largo del tiempo.

Poniendo especial atencién en la Resolucion 629 de 2012 se
evidencia que ella faculta de manera expresa al INCODER (hoy Agencia
Nacional de Tierras) para que se encargue de presentar las solicitudes
de sustraccion ante el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, lo
que se podria considerar como un avance en términos de mecanismos
juridicos y acompaiamiento técnico de parte del Estado para que se
adelanten procesos de sustraccion en pro de una redistribucion de
la tierra, la legalizacion de la situacion de tenencia de las tierras y la
reparacion a las victimas de desplazamiento en marco del conflicto
armado, a pesar de que las cifras muestren un menor porcentaje en
adjudicaciones realizadas para estos efectos, en comparacion a las
realizadas por motivos de utilidad ptblica o interés social.

Conclusion

La situacion que vive hoy el campo necesita una mirada desde un
derecho vivo que propenda por la bisqueda de mecanismos juridicos
eficientes y expeditos que faciliten la solucién de problemas derivados
de aplicacion de las leyes que delimitan los territorios para poder
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garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales que consagra
la Constitucion del 91 para las comunidades rurales que explotan la
tierra a menor escala.

De hecho la Carta Politica del 91, en su articulo 64 dispone que “es
deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la
tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a
los servicios de educacion, salud, vivienda, seguridad social, recreacion,
crédito, comunicaciones, comercializacion de los productos, asistencia
técnica y empresarial, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida
de los campesinos”'°.

La realidad de las dindmicas rurales evidencia una insuficiencia
de mecanismos juridicos para garantizar el acceso a la tierra de las
comunidades campesinas. Los niimeros dan cuenta de que casi la mitad
del pais estd afectado como ZRF por lo que el proceso de sustraccion
estd siendo insuficiente para garantizar el acceso a la tierra de las
comunidades campesinas, lo que genera a su vez la vulneracién de los
demds derechos accesorios que aparecen con la titulacién o adjudicacion
de la tierra, como el acceso a créditos financieros, aumento de la calidad
de vida de las personas y crecimiento en el desarrollo rural de manera
integral.

Seria pertinente pensar en alternativas de solucién juridicas partiendo
de la actualizacion de lo consagrado en la Ley 2 de 1959. Proponemos
que se realice un estudio técnico que determine la situacién actual
de la tierra en Colombia, teniendo en cuenta sus potenciales usos, los
habitantes de los territorios, las zonas de explotacion econdmica y la
preservacion ecoldgica, para asi caracterizar de manera integral las
siete ZRF del pais y realizar una nueva delimitacion que responda a
las necesidad actuales de los territorios y sus actores, asi como a la
dindmicas econdmicas del agro colombiano.

16. Colombia. Asamblea Constituyente de 1991. Constitucién Politica de Colombia. (20, julio, 1991). Bogotd D.C.
Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991 [Consultado 26 de agosto de 2019]. Disponible en: http://
www.secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica.
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Resumen

En este ensayo se hace un andlisis de la
procedencia de la accién de tutela para
proteger derechos fundamentales en redes
sociales a la luz de la sentencia T-102 de
2019 proferida por la Corte Constitucional
de Colombia. Dicho fallo trata varios
conceptos novedosos tales como el dafio
moral tangible, la presuncién general de
indefension entre las partes y la utilizacién
de la tutela como primera ratio. El autor
estima que esta sentencia podria llegar a
desvirtuar el principio de subsidiariedad
de la accion de tutela.

Palabras clave: Accion de tutela,

libertad de expresion, derecho a la honra,
derecho al buen nombre, admisibilidad,
indefension, eficacia.

Abstract

In this essay an analysis is made

of the origin of the guardianship

action (accion de tutela) to protect
JSundamental rights in social networks
in light of the T-102 judgment of 2019
issued by the Constitutional Court

of Colombia. This ruling establishes
several concepts as the tangible moral
damage, the general presumption of
defenselessness between the parties and
the use of guardianship as the first ratio.
The author considers that this sentence
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could distort the principle of subsidiarity of the guardianship
action.

Keywords: Action of “tutela”, freedom of speech, right to honor,
right to reputation, admissibility, helplessness, effectiveness.

Introduccion

Las redes sociales virtuales han transformado la forma en la que se
relacionan las personas!. Alli construyen su subjetividad individual y
colectiva, se expresan, y divulgan sus opiniones?. Si bien este fenémeno
apareci6 en Colombia hace 15 aiios aproximadamente, solo hasta el afio
2012 ha sido tema de discusién por parte de la Corte Constitucional
colombiana’, profiriendo providencias que han ido construyendo una
linea jurisprudencial respecto a la afectacion de derechos fundamentales
en redes sociales y al papel del juez constitucional para su proteccion.
Una de las decisiones mds recientes sobre el tema fue la sentencia T-102
de 2019*, en la cual el alto tribunal recogi6 varias de las subreglas que
ha desarrollado en los tltimos afios.

En esta sentencia, se evidencian por lo menos dos tensiones
jurisprudenciales relevantes. Por un lado, la tension entre el derecho a
lalibertad de expresion ante el derecho a la honray el buen nombre. Por
otro lado, la tensién respecto a la subsidiariedad de la accién de tutela
y la inexistencia de otros mecanismos de defensa judicial ordinarios,
principales y eficaces para la proteccion de derechos fundamentales en
redes sociales. Sobre la primera tension, la jurisprudencia ha establecido

e

“Lared social permite a su usuario crear un perfil piblico, compartir informacién, colaborar con la generacion
de contenidos y participar de forma ficil en movimientos sociales y corrientes de opinién. Permite gracias a
la facilidad y rapidez de interconexion, aumentar las relaciones sociales entre los usuarios, lo cual genera un
aspecto socioldgico interesante que atrae, engancha y que cada vez mds, incide en el 4mbito de esas relaciones
humanas, ya que las personas se hacen mds individualistas y solitarias, al tiempo que cada vez esas relaciones
«on line» se multiplican” Gil, Ana. El fendmeno de las redes sociales y los cambios de la vigencia de los
Derechos Fundamentales. En: Revista de Derecho UNED, Nim. 10. Espaiia, 2012, p. 235

Para Manuel Castells “La nuestra es una sociedad red, es decir, una sociedad construida en torno a redes
personales y corporativas operadas por redes digitales que se comunican a través de internet” En la cual uno
de los cambios “es la aparicién de lo que denominamos «sociedad egocéntrica», o, en términos socioldgicos,
el proceso de individualizacion, el declive de la comunidad entendida en términos de espacio, trabajo, familia
y adscripcion en general.” Castells, Manuel. El impacto de internet en la sociedad: una perspectiva global. 19
ensayos fundamentales sobre cémo internet estd cambiando nuestras vidas. [en linea]. 2014, Pp. 12y 13
Algunas de las primeras sentencias son: T-260/2012, T-550/2012, T-379/2013, T-634/2013.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-102 de 2019. Magistrado ponente Alberto Rojas Rios.
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pardmetros para resolver las controversias, sintetizados claramente
en una sentencia posterior’. Frente a la segunda tension, se observa
que la posicién adoptada por la Corte genera problemas respecto a la
admisibilidad y eficacia de la accién.

El objetivo de este texto es exponer las subreglas, las tensiones y
problemas que se identifican en la sentencia T-102/2019, evaluando los
argumentos y posiciones de la Corte. Para ello, se hard una exposicion
general de la sentencia de estudio (i), se sefialardn las subreglas que se
identifican para la admisibilidad de la accién de tutela en casos de redes
sociales (i), se expondra la tension entre los derechos a la honra y el
buen nombre respecto a la libertad de expresion (iii), se desarrollard
la tension respecto a la utilizacion de la tutela como mecanismo
principal de proteccion de derechos en redes sociales y los problemas
identificados (iv), y se planteardn algunas conclusiones (v)°. Se busca
con ello contribuir a la caracterizacién de un problema jurisprudencial y
académico, que pueda servir de insumo para posteriores investigaciones
y debates constitucionales.

I. Reseiia de la sentencia T-102 de 2019

El 8 de marzo de 2019, la Corte Constitucional de Colombia —la
Corte— profiri la sentencia T-102 de 2019, magistrado ponente Alberto
Rojas Rios, en la cual confirmé la sentencia de segunda instancia en la
que se le neg6 a la accionante el amparo de los derechos a la vida, la
seguridad e integridad personal, a la proteccion de la imagen de los
nifios, al buen nombre y a la honra. Ficticamente, la sentencia se basé en
que la accionante consideraba que mediante una publicacién realizada
por la accionada en su cuenta personal de la red social Facebook,
en la que la sefalaba de ser 1a autora de unos pasquines con los que
presuntamente se desacreditaba a algunos de los habitantes de Campo de
la Cruz, municipio donde habitaban, le vulner los derechos invocados

5. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-361 de 2019. Magistrado ponente Alberto Rojas Rios.

6. La metodologia utilizada fue de tipo cualitativo, mediante la técnica de revision documental, realizando la
caracterizacién de un asunto de relevancia constitucional, tanto desde el punto de vista académico como
préctico, por lo cual es un ensayo de tipo exploratorio, descriptivo e interpretativo. Las fuentes utilizadas fueron
la jurisprudencia constitucional, la doctrina juridica y la literatura académica, obtenidas mediante la bisqueda
en bibliotecas y base de datos tales como la relatorfa de la Corte Constitucional y los repositorios universitarios.
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en proteccion, llevando ademds a comentarios ofensivos y amenazantes
de distintas personas dentro de la misma red social.

El juez de primera instancia, neg6 la tutela al considerar que la
accionante podia utilizar otros mecanismos para la proteccion de sus
derechos, tales como la denuncia de publicaciones de Facebook para
alertar sobre contenidos violentos o maliciosos, asi como promover
acciones de cardcter policivo o penal. Ademds, afirmé que la tutela no
contaba con el material probatorio suficiente para fallar a su favor. Por
su parte, la sentencia de segunda instancia confirmé el fallo del a guo
argumentando que la controversia se presentaba entre dos particulares,
en la que no existia una relacién de superioridad o subordinacién de
una sobre otra. Igualmente, aseverd que del caso no se desprendia la
existencia de verdaderas amenazas sino solo de discusiones personales
en redes sociales, concluyendo que, si la accionante lo consideraba
pertinente, podia adelantar una accién penal para buscar la proteccion
de su derecho al buen nombre.

En sede de revision, la Corte consideré que la tutela si era procedente
al existir una relaciéon de indefension entre las partes. Sin embargo,
confirmd la decision de instancia por no encontrar una vulneracion de
los derechos fundamentales de la actora, al no probarse un daiio moral
tangible, en los términos que se expondrd posteriormente.

I1. Subreglas de admisibilidad de acciones de tutela en redes sociales

1. Legitimacion en la causa por pasiva. La accién de tutela
contra particulares excepcionalmente es procedente en los casos
en que exista una relacién de subordinacién o indefension entre
las partes. Desde 2016, la Corte ha reconocido la divulgacién
de informacion por redes sociales masivas e internet como uno
de los supuestos en los que se presenta dicha asimetria, en tanto
la persona que se percibe afectada no tiene cémo controlar la
circulacion de la misma.

2. Accion penal y derechos fundamentales. La accién penal no
es un mecanismo ordinario para proteger derechos fundamentales
ya que su fundamentacion y orientacion es distinta: la accion
penal se desarrolla en el ejercicio del ius puniendi del Estado,

7. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-693 de 2016. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva.
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orientado a establecer la responsabilidad individual respecto a
la infraccion de la ley penal por una conducta calificada como
delito. Asimismo, la accion penal tiene un procedimiento extenso
y complejo que no logra el objetivo de salvaguardar derechos
fundamentales de manera inmediata como si lo hace la tutela,
como mecanismo expedito y sumario.

Ademds, en el proceso penal el juez estd limitado por los
principios del proceso adversarial, por lo que no tiene las
amplias atribuciones para buscar la proteccion de derechos
fundamentales, como las facultades ultra y extra petita del juez
constitucional. En sintesis, la accion penal no es un mecanismo
ordinario para proteger derechos fundamentales por lo cual no
debe ser agotada antes de acudir al juez de tutela.

3. Derecho a la honra y buen nombre respecto a los delitos
de injuria y calumnia. La vulneracién del derecho a la honra
y buen nombre no significa necesariamente la configuracion de
una conducta tipificada como injuria y/o calumnia®. Con esto, y
sumado a la subregla anterior, la accién penal no es un mecanismo
idéneo para la proteccién del derecho a la honra y buen nombre,
haciendo procedente la accién de tutela sin necesidad de agotarla
previamente.

4. Solicitud de rectificacién previa. En los casos en que se
busque la proteccion de los derechos afectados por informacion
difundida por medios de comunicacién o periodistas, se debe
realizar, como requisito de procedibilidad, la solicitud de
rectificacion previa a la accién de tutela’. Sin embargo, este
requisito no aplica en controversias entre particulares distintos
a medios de comunicacion o periodistas. Ademds, no se requiere
la solicitud de rectificacion en los casos en que la informacion u
opinién que considere el accionante vulnera sus derechos, sea
veraz pero que exponga elementos de su vida intima'°.

No obstante, este punto atin genera debate, teniendo en cuenta el

salvamento de voto suscrito por el magistrado Carlos Bernal Pulido

. Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 599 de 2000. Por el cual se expide el Codigo Penal. D.0. 44.097 del

24 de julio de 2000. Titulo V: Delitos contra la integridad moral, articulos 220 a 228.

. Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 2591 de 1991, Por el cual se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, noviembre 19 de 1991. Art 42, numeral 7.

. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-200 de 2018. Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo.
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dentro de la sentencia en estudio, en el que afirmé que la accionante
debi6 realizar 1a solicitud de rectificacion antes de interponer la accion
de tutela, considerando extensible el requisito de procedibilidad a la
divulgacion de informacién por canales como internet y redes sociales.

III. Primera tension: derecho a la libertad de expresion vs. Derecho

a la honra y buen nombre en redes sociales

Las redes sociales virtuales son nuevos espacios de interaccion en
los que cualquier persona puede expresarse libremente, teniendo
potencialmente un alcance mayor de receptores. Estas plataformas han
sido positivas para la democracia, por ejemplo, al permitir que personas
y grupos que historicamente no han tenido acceso a la generacién
y divulgacion de informacién por medios de comunicacién tra-
dicionales!! puedan hacerlo mds ficilmente, fortaleciendo su visibilidad
y organizacion'?. Sin embargo, las redes sociales también generan
nuevos riesgos'® para la afectacion de otros derechos', especialmente
el derecho a 1a honra y buen nombre.

La primera tension se plantea entre el derecho a la libertad de
expresion, que encuentra un nuevo escenario de ejercicio en las redes

11.
12.

13.

14.

Tales como television, radio y prensa escrita.

“En esta segunda década del siglo XXI, miiltiples movimientos sociales de todo el mundo han hecho de internet
su espacio de formacién y de conectividad permanente, de unos con otros y con la sociedad en su conjunto.
Estos movimientos sociales en red, formados en las redes sociales de internet, han actuado en el espacio
urbano y en el institucional, induciendo un nuevo tipo de activismo que es el actor principal del cambio en la
sociedad red”. Castells, Op. Cit. p. 21. Ademds, ver Sentencia T-361 de 2019 sobre #MeToo

Al respecto se toma la perspectiva de los tedricos de la globalizacién Urick Beck y Anthony Giddens, quienes
identifican como una de las caracteristicas de la sociedad contemporinea, el surgimiento de nuevos riesgos,
algunos creados o manufacturados por el conocimiento humano, como lo son las redes sociales, en la que
los mecanismos tradicionales para su control, centrados en el Estado, se quedan cortos. Guiddens, Anthony.
Un mundo desbocado, los efectos de la globalizacidn en nuestras vidas. México, Taurus. 2007 y beck, Ulrich.
¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacién. Buenos Aires. Paidds. 2008.
Otro ejemplo de riesgos a los derechos fundamentales es el que identifica Dumortier respecto a
la descontextualizacion de la informacion en Facebook y el derecho a la privacidad: “Por eso, la
descontextualizacién de la informacién personal se puede considerar como una de las amenazas principales
para el derecho a la privacidad. Esta amenaza de descontextualizacion estd particularmente presente en el
caso de Facebook, dado que es una plataforma de contextos colapsados. De hecho, el servicio funde cualquier
relacién posible en un tinico espacio social: amistad, politica, trabajo, amor, etc., todas se mezclan en un
entorno tnico” Dumortier, Franck. Facebook y los riesgos de la “descontextualizacion” de la informacion.
En: V Congreso Internet, Derecho y Politica (IDP). Cara y cruz de las redes sociales. IDP. Revista de Internet,
Derecho y Politica. N.° 9. UOC. ISSN 1699-8154. 2009. P 36.
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sociales y, por otro lado, el riesgo de afectacion del derecho a la honra
y buen nombre entre usuarios de redes sociales virtuales. Para explorar
esta tension, la Corte en la sentencia de estudio realiz6 una descripcion
de cada uno de los derechos y, en una sentencia posterior, definié
criterios para determinar cudndo es legitima la limitacion de la libertad
de expresion al afectar otros derechos.

Respecto a la libertad de expresion, la Corte precisé que es un
derecho que tiene dos facetas: la primera relacionada con la “posibilidad
de procurar y divulgar informacion propiamente dicha que, en la
medida en que puede ser sometida a verificacion, es susceptible de ser
verdadera o falsa”'; y la segunda, relacionada con

[1]afacultad de conocer y manifestar opiniones, que devienen de
lalibertad de pensamiento y estdn mas proximas a apreciaciones,
reflexiones o valoraciones sobre un tema, un fenémeno, una
persona, etc., y que por lo tanto no necesariamente soportan
un juicio de verdad o falsedad, pues estin estrechamente
relacionadas con una percepcion mds o menos subjetiva sobre
el objeto o el acontecimiento'®.

En este sentido, la Corte ha dicho que la difusion de informacion
tiene una carga mayor ya que debe observar estindares objetivos de
veracidad e imparcialidad'’, siendo este un campo principalmente
de los comunicadores y de los que tienen por oficio la difusién de
informacion; mientras que la divulgacién de opiniones no tiene en
principio limites'®. Ademds, afirmé que la jurisprudencia ha decantado
presunciones que le dan una proteccion especial a este derecho, siendo

15.
16.
17.

18.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-102 de 2019. Op. Cit.

Ibidem

“De acuerdo con esa comprension, la Corte ha explicado que el principio de veracidad supone que los
enunciados ficticos puedan ser verificados razonablemente, es decir, no exige que la informacién publicada
sea irrefutablemente cierta, sino un deber de diligencia razonable del emisor. [...] En consecuencia, se
desconoce el principio de veracidad cuando la informacion se sustenta en ‘rumores, invenciones o malas
intenciones’ o, cuando pese a ser cierta, se presenta de tal manera que hace incurrir en error a su destinatario.
[oco]]

El principio de imparcialidad ‘envuelve una dimensién interpretativa de los hechos, la cual incluye elementos
valorativos y estd a mitad de camino entre el hecho y la opinién’. [...] este principio ciertamente exige
establecer distancia entre la noticia objetiva y la critica personal, ya que el piiblico tiene derecho a formar
libremente su opinion. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-244 de 2018. Magistrado ponente José
Fernando Reyes Cuartas.

La Corte afirmé que se protege no solo el contenido sino el tono de la opinion, cobijando no solo las expresiones
aceptadas socialmente, sino las que pueden ser molestas, chocantes u ofensivas.
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excepcionales sus limitaciones y requiriendo que estas sean sometidas
a un control de constitucionalidad estricto'. En relacion al ejercicio
del derecho en internet, la Corte ha dicho que no se le puede trasladar
la responsabilidad de los contenidos publicados por los usuarios a
los intermediarios de internet?, ya que serfa legitimar la censura o el
filtrado de informaci6n.

Por otro lado, respecto al derecho a la honra y el buen nombre, la
Corte ha aclarado que:

La honra se refiere a la estimacién o deferencia con la que
cada persona debe ser tenida por los demds miembros de la
colectividad que le conocen y le tratan, en razén a su dignidad
humana [...]

El buen nombre es una nocién que se relaciona con la buena
opinién o fama adquirida por un individuo en razén de la virtud
y al mérito, como consecuencia necesaria de las acciones
protagonizadas por é12!,

Asimismo, ha dicho que la afectacion a este derecho no depende
de la percepcion subjetiva ni de la interpretacion de la persona que
se ha sentido vulnerada, sino que debe tratarse de descalificaciones
inadmisibles en una democracia constitucional?’, requiriendo que
la informacién u opinién sea de tal intensidad que genere lo que ha
denominado dasio moral tangible®.

19.

20.
21.

22.
23.

“La jurisprudencia constitucional ha emanado tres presunciones relevantes para la proteccion de la libertad
de expresi6n. La primera, que toda expresion, de cualquier contenido y forma, estd amparada prima facie por
el derecho a la libertad de expresion. La segunda, que, en los eventos de colision del derecho a la libertad de
expresion con otros derechos fundamentales, en principio, aquél prevalece sobre los demds. El tercero, que
cualquier limitacion de una autoridad piblica al derecho a la libertad de expresion se presume inconstitucional
y, por tanto, debe ser sometida a un control constitucional estricto” Colombia. Corte Constitucional. T-361 de
2019.

Tales como prestadores del servicio de internet o los controladores de plataformas digitales.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1319 de 2001. Magistrado Ponente Rodrigo Uprimny Yepes. Citado
en: Sentencia T-102 de 2001.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1319 de 2001. Magistrado Ponente Rodrigo Uprimny Yepes.
Concepto que ha usado la Corte desde la Sentencia T-040 de 2005. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda
Espinosa. En sentencias anteriores, la Corte ha definido temas en los cuales se presenta un dafio moral tangible,
esto es, (i) cuando al afectado se le endilgan delitos o conductas sancionables por el derecho (especialmente
cuando no existe una condena); y (i) cuando se le atribuyen comportamientos que, sin ser punibles, tienen
un grado significativo de reproche social, algunos ejemplos son: no pago de deudas Sentencia T-050 de 2016,
participacion en actos impidicos en ambientes escolares Sentencia T-220 de 2004. induccion a jévenes al
exhibicionismo, la pornografia y la inmoralidad en internet Sentencia T-054 de 2018. Citado en T-102 de 2019.

(108



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Respecto a los pardmetros para evaluar hasta donde se puede limitar
la libertad de expresi6n, la Corte, basada en jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, ha establecido que existen
discursos no protegidos por la libertad de expresion®, asi como una
metodologia, que ha denominado el fest tripartito®, para evaluarlos®;
con lo cual la jurisprudencia reconoce que los conflictos interpersonales
son inherentes a la vida social pero que, sin embargo, no todos son
importantes para el sistema juridico. Pese a estas consideraciones, se
evidencia que, con los criterios de admisibilidad de la tutela establecidos
en la sentencia, hace que un nuevo conjunto de controversias entre
particulares deba ser conocidos por el derecho, tal y como se expondri

en la segunda tension.

IV. Segunda tension: Accion de tutela para proteger derechos

en redes sociales

Como se presentd anteriormente, las redes sociales se han convertido
en un nuevo espacio en el cual se ejerce la libertad de expresion, en sus
facetas de informacion y opinion, trayendo nuevos riesgos y posibilidades.
Uno de estos nuevos riesgos es que se presenten afectaciones a otros
derechos fundamentales, lo cual, como se expresé en el titulo anterior,
ha sido parcialmente resuelto por la Corte al definir parimetros como los
discursos no protegidos por la libertad de expresion, el test tripartito,
y el criterio de dario moral tangible en el caso de afectacion del derecho
a la honra y buen nombre.

... lajurisprudencia reconoce que los conflictos interpersonales
son inherentes a la vida social pero que, sin embargo, no todos
son importantes para el sistema juridico. ..

24. Estos son: i) la pornograffa infantil; ii) la incitacién al genocidio; iii) la propaganda a la guerra; y iv) la apologia

25.

26.

del odio que constituya incitacién a la violencia. COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-361 de 2019.
“De acuerdo con dicho test, la limitacién debe cumplir con la regla general, la cual es la compatibilidad de
las limitaciones con el principio democritico. Posteriormente, se verifica si i) la limitacién debe haber sido
definida en forma precisa y clara a través de una ley formal y material; ii) la limitacion debe estar orientada al
logro de objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana; y iii) la limitacion debe ser necesaria
en una sociedad democritica para el logro de los fines imperiosos que se buscan, e idonea para lograr el
objetivo imperioso que se pretende lograr” Colombia. Corte Constitucional. Ibidem.

Esta metodologia ha sido aplicada por la Corte en sentencias como la T-634 de 2013, T-145 de 2016, T-244
de 2018, T-243 de 2018.
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Sin embargo, este tema trae una tensién que no ha sido atn resuelta
de manera satisfactoria: jqué papel debe cumplir la accién de tutela
para proteger derechos fundamentales en el caso en que un particular
considere que otro particular los estd vulnerando por su actividad en
redes sociales? Lo cual tiene de fondo la pregunta de hasta donde un
juez, es decir, el Estado, debe conocer de una controversia en internet
entre privados.

Para iniciar, es necesario recordar que la accion de tutela?” es un
mecanismo que busca la proteccion de un derecho fundamental violado
0 amenazado, mediante un procedimiento especial, preferente y sumario,
que puede ser adelantado por cualquier persona natural o juridica. Por
regla general, las legitimadas por pasiva son las autoridades publicas
por accién u omision. Sin embargo, la tutela procede contra particulares
cuando?®: (i) el particular esté prestando un servicio piblico; (ii) exista
una relacion de subordinacién o indefensién entre las partes®; (iii)
se busque la proteccién de los derechos consagrados en los articulos
15 o 17 constitucionales®; y (iv) cuando se solicite rectificacion de
informaciones inexactas o erroneas.

Ademids, en Colombia este recurso de amparo se concibié como un
mecanismo subsidiario, es decir, procedente solo cuando la persona
afectada no disponga de otro mecanismo de defensa judicial. Aun asi, se
han desarrollado dos excepciones: (i) cuando se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable; y (ii) cuando pese
a existir otro medio de defensa judicial, este no resulte eficaz para
proteger los derechos fundamentales®'. Asimismo, en el ordenamiento

27.

28.
29.

30.
31.

Consagrada en el articulo 86 de la constitucion politica y reglamentada con el decreto 2591 de 1991. Colombia.
Asamblea Constituyente. Constitucion Politica de Colombia. 1991.

Ibidem. Art. 42.

“Los conceptos de subordinacion e indefension son diferentes [...] la subordinacion se desprende de una
relacion juridica que conlleva la dependencia de una persona respecto de otra y que se manifiesta en el
deber de acatamiento a las 6rdenes proferidas por quien, en razén de sus calidades, tiene competencia para
impartirlas, [...] la indefensién es un concepto de naturaleza fictica, que se configura cuando una persona se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta frente a otra, de modo que, por el conjunto de circunstancias de
hecho que rodean el caso, no le es posible protegerse en un plano de igualdad. Colombia. Corte Constitucional.
Sentencia T-062 de 2018. Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Articulo 15: Habeas data. Articulo 17: prohibicién de la esclavitud, servidumbre y trata de personas.

Por ejemplo, cuando las personas vulneradas en sus derechos sean considerados sujetos de especial proteccién
constitucional. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-533 de 2016. Magistrada Ponente Gloria Stella

Ortiz Delgado.
(110



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

juridico se dispusieron herramientas de tipo sancionatorio y material®?,
para garantizar el cumplimiento de los fallos de tutela®.

Con lo anterior, se identifican al menos tres problemas de la accién
de tutela en redes sociales: respecto a la relacion de indefension de
los usuarios de redes sociales (i), respecto a la accion de tutela como
primera ratio para resolver conflictos (ii) y sobre los mecanismos para
asegurar la eficacia de los fallos de tutela (iii).

1. La indefension entre los usuarios de redes sociales

La sentencia en estudio afirmé que las personas usuarias de redes
sociales se encuentran en una relacion de indefension en internet, por
el hecho de no poder controlar la actividad de otro usuario en su cuenta
personal, concluyendo que las tutelas sobre este tema, en principio, deben
ser admitidas, desde el andlisis de legitimacion por pasiva, al configurarse
una de las hipétesis de admisibilidad de la accion contra particulares.

Como se cité anteriormente, la indefensién parte de un andlisis
factico de las desigualdades que presentan los particulares, estudio que,
por regla general, debe realizarse caso a caso®. Sin embargo, con la
T-102/2019 se presume la relacion de indefension entre usuarios de
redes sociales, utilizando el argumento de sentencias anteriores en las
que al Corte reconocid que uno de los supuestos en los que se evidencia
la asimetria entre particulares es en la divulgacion de informacion
en redes sociales masivas e internet por medios de comunicacion, al
reconocer la dificultad que tiene la persona afectada para controlar la
circulacién de la misma®. En la sentencia T-693/2016, afirmé que:

32.

33.
34,

35.

“Las de tipo sancionatorio (requerimiento al superior jerdrquico, solicitud de apertura de proceso disciplinario,
compulsion de copias para que se adelanten investigaciones penales y trimite del incidente de desacato) buscan
imponer castigos de distinta naturaleza a los obligados renuentes al cumplimiento. [...] Las de tipo material,
comprenden cualquier otro tipo de actuacion del juez que por vias legales pueda conducir al cumplimiento;
[por ejemplo] solicitar pruebas, dictar drdenes y requerimientos complementarios sin modificacion de la
decision, proferir sentencias de reemplazo en el caso de tutelas contra providencias judiciales que no se cumplen
[...]” Londofio-Toro, Et al. Eficacia del incidente de desacato. Estudio de caso, Bogotd, Colombia 2007. Revista
Universitas No. 118:161-187, enero-junio ISSN: 0041-9060. Bogot4, 2019. p 171.

Colombia. Presidencia de la Reptiblica. Op. Cit. Arts. 27 y 52.

Un ejemplo reciente de ello es la sentencia T-417 de 2019, magistrada ponente Diana Fajardo Rivera, en la cual
la Corte inadmiti6 la accion de tutela al considerar que no existia una relacion fictica de indefension entre una
persona homosexual y su compaiiera de trabajo quien lo discriminaba.

Colombia. Corte Constitucional. Op. Cit. T-102 de 2019.
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La Corte ha fijado la presuncién de que el individuo se halla en
situacion de indefension, a causa del impacto social que puede
ocasionar la difusion masiva de contenidos y su potencial
influencia en las creencias y opiniones de las personas. Lejos de
ser un particular mis, los medios son organizaciones que,
debido a la naturaleza de su actividad, ejercen de facto también
un amplio poder social que puede llegar a lesionar derechos
individuales con un incontrastable efecto multiplicador. De ahi
que se reconozca el papel de la tutela en esta relacion asimétrica
para la proteccion de las prerrogativas fundamentales del
individuo®.

... aceptar que la tutela es procedente por pasiva
porque una persona no tiene control sobre las
acciones de la otra, desconoce que una persona
tampoco puede controlar las acciones de los demds
en la vida por fuera de las redes virtuales. ..

Con ello, 1a Corte dejé a un lado la diferenciacion realizada entre las
dos facetas del derecho a la libertad de expresion, esto es, la circulacion
de informacion y la emision de opiniones, equiparando la presuncién
de indefensin, al igual que la diferencia entre la informacién divulgada
por un medio de comunicacién y la divulgada por un particular. Por esto,
desdelasentenciaen estudio se presumirialarelacion deindefension entre
los usuarios de redes sociales sin ni siquiera evaluar preliminarmente si
el contenido que se considera “vulnerador de derechos”. Esto hace
que los jueces deban conocer de controversias que en principio no son
de relevancia juridica, teniendo como consecuencia un aumento de la
congestion del sistema judicial y una intromisién mayor de los jueces en
la solucién de conflictos sociales.

Por tltimo, aceptar que la tutela es procedente por pasiva porque
una persona no tiene control sobre las acciones de la otra, desconoce
que una persona tampoco puede controlar las acciones de los demds
en la vida por fuera de las redes virtuales. Es evidente que el impacto
que puede tener una publicacién en una red social es potencialmente
mayor al que puede tener una informacion u opinién fuera de ellas.

36. Colombia. Corte Constitucional. Op. Cit. T-693 de 2016
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Sin embargo, el argumento entonces no seria la capacidad que se tiene
de controlar las acciones de los otros, sino la capacidad de tener un
mayor impacto negativo en los derechos de las personas, por lo cual
es mds eficiente, como se dijo anteriormente, analizar preliminarmente
elementos ficticos caso a caso para determinar la indefensién y no
establecer una presuncién general de admisibilidad.

2. Accién de tutela como primera ratio

Una de las subreglas extraidas de la sentencia de estudio es que para
las controversias en redes sociales entre particulares no es necesario
realizar una solicitud de rectificacion directa previa a la interposicion de
la tutela. Este andlisis de la Corte si bien es acertado, teniendo en cuenta
que los requisitos procesales, al ser un limite al ejercicio de derechos,
deben ser previamente establecido por la ley; hace que el sistema juridico
no busque en primera medida que se resuelvan las controversias entre
las mismas personas, sino que impulsa a que en primera ratio se use la
via judicial como tnico mecanismo para la proteccion de derechos, mds
atin cuando ha dejado claro que la accién penal no es un mecanismo
idéneo para la proteccion de derechos fundamentales. Es decir, insta a
que los particulares resuelvan las controversias que se susciten en redes
sociales solo desde las vias juridicas, sin antes al menos intentar tramitar
conflictos desde el ambito personal.

Por un lado, este fendmeno evidencia el proceso cada vez mds
intenso en la sociedad contemporinea de controlar y racionalizar los
espacios de la vida cotidiana por medio del derecho y del poder del
Estado, lo que lleva a un predominio del campo juridico sobre otros
campos sociales’” o, en términos de Habermas, a la colonizacion del
mundo de la vida® . Por otro lado, y como resultados de lo anterior,
este fendmeno evidencia la dificultad que tiene la sociedad colombiana
de solucionar sus conflictos directamente, haciendo que el derecho sea
la tinica herramienta para evitar problemas mayores. Un ejemplo de

37. Bourdieu, Pierre. Razones Pricticas. Sobre la teoria de la accién. Barcelona, Anagrama, 1997. Pp 99-100.

38. “Los mecanismos sistémicos acaban desplazando las formas de integracion social, incluso en aquellos ambitos
en que la coordinacién de la accién en términos de consenso no tiene sustitucién alguna: es decir, incluso allf
donde lo que estd en juego es la reproduccién simbélica del mundo de la vida. Entonces la mediatizacion del
mundo de la vida adopta la forma de colonizacion del mundo de la vida” Habermas, Jurgen. Teorfa de la Accién
Comunicativa. Tomo II. Madrid, Taurus. 1981. pp 279.
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ello, es lo que autores como Uprinmy® y Garcia®® han denominado la
Judicializacion o juridizacion de la politica, en la cual cada vez mds
los conflictos politicos terminan tramitindose por las vias judiciales ante
la falencia del sistema politico para tramitar sus temas.

En la prictica, los dos problemas anteriormente mencionados pueden
llevar a (i) un aumento del niimero de tutelas interpuestas, muchas de
ellas que deberin ser admitidas pese a ser evidente que no se cumple el
criterio de dafio moral tangible, y (ii) la desnaturalizacion de la accién
de tutela como mecanismo extraordinario y subsidiario.

3. Instrumentos de eficacia de la accion de tutela
en redes sociales

Un tercer problema que se identifica en la sentencia estd relacionado
con la eficacia® de los fallos de tutela en este tema, lo que genera
cuestionamientos desde dos perspectivas. Por un lado, hay que
preguntarse cudl es la capacidad efectiva que tiene el Estado, mediante
los jueces constitucionales, para el control de las acciones de los usuarios
de redes sociales. Por ejemplo, jqué puede hacer un juez si la parte
accionada decide no quitar la publicacion o rectificar la informacion
que se haya definido como vulneradora de un derecho fundamental? y
¢como puede el juez hacer efectivo el fallo al no tener capacidad de
ordenarle a red social directamente la ejecucién del mismo?*? Mds atin,
teniendo en cuenta que no se requiere ningin tipo de personalidad
Juridica para usar las redes sociales, ;como puede hacer un juez para
controlar las acciones de un perfil en una red social de una persona que

39.

40.

41.

42.

Uprinmy, Rodrigo. La judicializacién de la politica en Colombia: casos, potencialidades y riesgos. En: Sur - Revista
internacional de Derechos Humanos. No. 6, 2007.

Garcia, Mauricio. Derecho a falta de democracia: la juridizacion del régimen politico colombiano. En: Revista
Andlisis Politico No. 82. Septiembre-diciembre. Bogotd, 2014. Pp 167-195.

“Asi pues, la eficacia aqui se entenderd como “aquella causalidad entre el propdsito buscado por la norma y su
resultado efectivo”. Por lo tanto, una norma se puede considerar eficaz cuando es obedecida de manera general,
y en caso de incumplimiento, es aplicada la correspondiente sancién por parte de los jueces, mostrando asf una
correspondencia entre las acciones y lo dispuesto por las normas”. Sinchez, Angela. Op. Cit. p. 32.

“Aunque pudiera parecer que los protagonistas de las redes sociales son los usuarios, lo cierto es que lo son
los prestadores de servicios. Si nos centramos en su funcionamiento, vemos como al darse de alta el usuario
proporciona una gran cantidad de datos personales, muchos de los cuales pueden calificarse de sensibles, no
proporciondndolos el usuario voluntariamente, aunque puede dar esta impresion, sino compelido por el sistema,
con el fin de poder acceder a determinados servicios o aplicaciones, produciéndose lo que por ejemplo Gonzalez
Fuster califica «como divulgacion no espontinea de datos”. Gil, Op. Cit. p 231.
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se encuentre en otro pais, o simplemente a la que se le desconozca su
identidad como persona natural?

Por otro lado, hay que preguntarse sobre la pertinencia y aplicabilidad
de los mecanismos de tipo material y sancionatorio que tiene el juez
de tutela para hacer efectivos los fallos® teniendo en cuenta que, en
primera medida, los legitimados por pasiva son personas naturales
que no necesariamente tienen un vinculo con el Estado, por lo que las
sanciones de tipo disciplinario, las 6rdenes del superior, etc., no le son
aplicables. En segunda medida, es necesario evaluar si realmente serfa
proporcional, por ejemplo, imponer una medida de prisién o multa, a
una persona por no rectificar o eliminar un contenido que se predica

vulnera derechos fundamentales de otra persona®.

Conclusion

A través de este ensayo se sefialaron las tensiones y problemdticas
de las decisiones y argumentos de la Corte Constitucional en los casos
de vulneracién de derechos fundamentales en redes sociales y del
mecanismo de accién de tutela para su proteccion.

Inicialmente, se identificaron subreglas para evaluar la admisibilidad
de la accion de tutela, esto es, la presuncién de indefensién entre
usuarios de redes sociales que legitiman en la causa por pasiva, la
procedencia de la tutela sin necesidad de agotar primero la accién penal
ylainaplicabilidad del requisito de solicitar la rectificacion directamente
cuando la controversia se presente entre particulares.

43.

44.

“Por consiguiente, si la parte accionada no cumple con la orden del fallo de tutela dentro de las 48 horas siguientes
a su notificacion, se recurrird al superior jerdrquico para que dentro de otras 48 horas siguientes haga cumplir
el fallo a la parte accionada renuente, y abra el correspondiente proceso disciplinario en su contra. En caso de
que el superior tampoco cumpla, pasadas otras 48 horas el juez podri ordenar abrir proceso en su contra, y
adoptar todas las medidas necesarias para el cabal cumplimiento de la orden. Asi mismo, el citado articulo faculta
al juez para sancionar por desacato tanto al responsable como al superior, hasta que cumplan con su sentencia”
Sanchez, Angela. Eficacia del trimite incidental de desacato como mecanismo para lograr el cumplimiento de la
orden del fallo de tutela. Revista de derecho piiblico No. 30. Enero-junio. ISSN 1909-7778. Bogotd, Universidad de
los Andes. 2013. p 15. y Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-942 de 2000. Magistrado Ponente Alejandro
Martinez Caballero.

Mucho mds teniendo en cuenta el cardcter de querellable de este tipo de delitos en el ambito penal, es decir, en
la que el legislador ha dispuesto en primera medida que se intente resolver la controversia entre los particulares
antes de iniciar la accién de investigacion penal. Colombia. Congreso de la Repiiblica. Ley 906 de 2004. Articulo

74.
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Posteriormente, se expuso como la tensién entre el derecho a la
libertad de expresion y el derecho a la honra y buen nombre ha sido
resuelta por la Corte con la introduccion de parimetros como los
discursos no protegidos por la libertad de expresion, el test tripartito,
y el criterio de dafio moral tangible.

Respecto a la tension entre la accién de tutela como mecanismo
para proteger derechos fundamentales en redes sociales y la naturaleza
con la que fue concebida la misma, se presentaron tres problemas: la
presuncion de indefension entre las partes, la utilizacién de la tutela
como primera ratio y el cuestionamiento de la eficacia de los fallos de
tutela en estos casos.

Mis alld de presentar propuestas, la idea fue plantear problemas
que alienten el debate constitucional y académico. Por lo pronto, se
concluye que la admisibilidad de la accién de tutela para proteger
derechos en redes sociales debe ser replanteado para lograr asi que el
mecanismo no se desnaturalice ni que se desgaste atin mis el aparato
judicial. Sin embargo, mientras no existan otros mecanismos distintos
para resolver los conflictos sociales, la accién de tutela seguird siendo
una herramienta fundamental para evitar que los problemas se tramiten
por vias violentas*, tal y como lo ha mostrado la historia de Colombia,
por lo cual la discusién no habria que plantearla desde el punto de vista
dogmatico, sino desde un punto de vista teleoldgico.

Por dltimo, se concluye que la regulacién de las redes sociales es
una discusion abierta a nivel mundial en la que, basados en la teoria del
riesgo®, es necesario crear mecanismos alternativos  los tradicionales,
ya que es un fenémeno de la sociedad globalizada que pone en cuestién
el poder del Estado moderno, desbordando la capacidad del derecho y
de las instituciones juridicas®’.

45. Uscanga, Abril y Lopez, Carlos. La proteccion de los derechos fundamentales frente a particulares: el amparo en
México y la accién de tutela en Colombia Revista de la Facultad de Derecho de México; Vol 61, No 256. 2011.

46. Guiddens, Anthony y Beck, Ulrich. Op. Cit.

47. Sobre esta discusion, algunos autores, por ejemplo, han planteado la necesidad de basarse en el procedimiento
en la toma de decisiones, decision-making. Majone, Gioandomenico. Foundations of risk regulation: science,
decision-making, policy learning and institucional reform. Ejrr. 2010.

116



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Bibliografia

e Beck, Ulrich. ;Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas
a la globalizacion. Buenos Aires. Paidds. 2008

e Bourdieu. Pierre. Razones Pricticas. Sobre la teoria de la accion.
Barcelona, Anagrama, 1997.

e (astells, Manuel. El impacto de internet en la sociedad: una perspectiva
global. 19 ensayos fundamentales sobre como internet estd cambiando
nuestras vidas. [en linea]. 2014

e Dumortier, Franck. Facebook y los riesgos de la “descontextualizacién” de
la informacién. En: V Congreso Internet, Derecho y Politica (IDP). Cara y
cruz de las redes sociales. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica. N.°
9. UOC. ISSN 1699-8154. 2009

e Garcia, Mauricio. Derecho a falta de democracia: 1a juridizacion del
régimen politico colombiano. En: Revista Andlisis Politico No. 82.
Septiembre-diciembre. Bogotd, 2014. Pp 167-195

e Gil, Ana. El fenémeno de las redes sociales y los cambios de la vigencia
de los Derechos Fundamentales. En: Revista de Derecho UNED, Niim. 10.
Espaiia, 2012

e Guiddens, Anthony. Un mundo desbocado, los efectos de la globalizacion
en nuestras vidas. México, Taurus. 2007

e Habermas, Jurgen. Teorfa de la Accion Comunicativa. Tomo II. Madrid,
Taurus. 1981

e Majone, Gioandomenico. Foundations of risk regulation: science,
decision-making, policy learning and institucional reform. EJRR. 2010

e Londoifio-Toro, Et al. Eficacia del incidente de desacato. Estudio de caso,
Bogotd, Colombia 2007. Revista Universitas No. 118: 161-187, enero-junio
ISSN: 0041-9060. Bogotd, 2019.

e Sdnchez, Angela. Eficacia del trimite incidental de desacato como
mecanismo para lograr el cumplimiento de la orden del fallo de tutela.
Revista de derecho piiblico No. 30. Enero-junio. ISSN 1909-7778. Bogot4,
Universidad de los Andes. 2013

e Uprinmy, Rodrigo. La judicializacién de la politica en Colombia: casos,
potencialidades y riesgos. En: Sur - Revista internacional de Derechos
Humanos. No. 6, 2007

e Uscanga, Abril y Lopez, Carlos. La proteccion de los derechos
fundamentales frente a particulares: el amparo en México y la accion de

(117



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

tutela en Colombia Revista de la Facultad de Derecho de México; Vol 61,
No 256. 2011

Jurisprudencia y normas

* Colombia. Asamblea Constituyente. Constitucion Politica de Colombia.
1991

e Colombia. Congreso de la Repiiblica. Ley 599 de 2000. Por el cual se
expide el Codigo Penal. D.0. 44.097 del 24 de julio de 2000

 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. Por el cual se
expide el cddigo de procedimiento penal. D.0. 45.658 de 1 de septiembre
de 2004

e Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-942 de 2000. Magistrado
Ponente Alejandro Martinez Caballero.

e (Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1319 de 2001. Magistrado
Ponente Rodrigo Uprimny Yepes

* Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-533 de 2016. Magistrada
Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado

¢ Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-693 de 2016. Magistrado
Ponente Luis Ernesto Vargas Silva

 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-062 de 2018. Magistrado
Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez

 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-200 de 2018. Magistrado
Ponente Alejandro Linares Cantillo

e Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-244 de 2018. Magistrado
ponente José Fernando Reyes Cuartas

e Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-102 de 2019. Magistrado
ponente Alberto Rojas Rios

 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-361 de 2019. Magistrado
ponente Alberto Rojas Rios

e Colombia. Presidencia de la Reptiblica. Decreto 2591 de 1991, Por el
cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, noviembre 19 de 1991

/18






La reparacion

de perjuicios
derivados de actos
administrativos:
contribucion
jurisprudencial

en materia de
reparacion directa

Sara Valeria Torres Cortes™

(120)



Sumario
Introduccion

L

El caso

1. Hechos relevantes

2. Problemas juridicos

3. ¢Reparacién directa o nulidad
y restablecimiento del
derecho?

4. Caducidad

5. Perdida de oportunidad

II. Lajurisprudencia en materia
de reparacion directa en caso
de perjuicios causados por
un acto administrativo

Conclusiones

Bibliografia

Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Resumen

Los casos dificiles en el derecho
administrativo colombiano han generado
la necesidad de complementar el
alcance de las normas a través de la
jurisprudencia. Una muestra de ello son
las excepciones para la procedencia de
la reparacion directa. Este trabajo es un
esfuerzo por sintetizar tales excepciones
de la mano de la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

Palabras clave: pretension, reparacion
directa, nulidad y restablecimiento del
derecho, excepciones, perjuicios, acto
administrativo.

Abstract

Difficult real-life cases have generated
the need to complement the exceptions
for the provenance of direct reparation
seeking to defend the citizens against
unlawful damages that, due to their
nature, would have no place in action
called “nullity and restoration of

the right”. This work is an effort to
synthesize such exceptions in the hands
of the jurisprudence of the Colombia
State Council.

Keywords: claim, direct reparation,
nullity, exceptions, damages,
administrative act.

Ed

Estudiante de Derecho de la Universidad Nacional, Bogotd, Colombia. Ganadora del segundo puesto en el

Concurso de ensayo “German Cavelier” 2019-2.

121



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Introduccion

La ley en materia administrativa ha regulado los medios de control
como un grupo de pretensiones para invocar la accién administrativa'.
Cada uno de estos cubre una pretension especifica y diferente del
resto, que persigue desde la impugnacion hasta la reclamacién? por via
contenciosa, por lo que su escogencia no depende de la discrecionalidad
del actor sino del origen de la controversia’. De esa forma, para la nulidad
y restablecimiento del derecho, el origen seria un acto administrativo,
mientras que para la reparacién directa, el origen serfa un hecho,
omision u operacién de la administracion.

Aunque la pretensién de nulidad y restablecimiento del derecho y la
pretension de reparacion directa son claramente diferentes en su origen
y finalidad, ha existido en la jurisprudencia del Consejo de Estado una
constante tesis que permite, bajo contadas y explicitas excepciones,
perseguir los perjuicios producidos por un acto administrativo, por
medio de la pretension de reparacion directa.

La finalidad de este escrito es analizar, bajo el estudio de una
sentencia fundamental por sus aportes en la materia, las excepciones
que se han desarrollado en la jurisprudencia para garantizar el acceso
a la administracién de justicia y permitir la prosperidad del derecho
de accion cuando se invoque la reparacion directa frente a actos
administrativos, que por la naturaleza de esta pretensién no parecen, en
principio, ser de su esfera de conocimiento.

I. El caso

Alolargo de este escrito se analizard la sentencia del Consejo de Estado
del tres de abril de 2013 con M.P Mauricio Fajardo Gémez*, la cual centra
su andlisis en la posible reparacion de un dafio antijuridico ocasionado
por la declaracion judicial de nulidad de un acto administrativo en razén

1. Rodriguez Rodrigues, Libardo; Santos Rodriguez, Jorge Enrique. Un siglo de jurisdiccion administrativa y de
derecho administrativo en Colombia. Bogotd. Editorial Temis. 2013. P. 159

2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. M.P Hugo Fernando Bastidas
Bircenas. Sentencia del veintitrés (23) de abril de dos mil quince (2015)

3. Ibidem.

4. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. M.P Mauricio Fajardo
Gomez, sentencia del tres (3) de abril de dos mil trece (2013) Rad. No. 520012331000199900959 - 01

(26.437)
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a su expedicion irregular. Especificamente se revisard la posibilidad de
demandar la indemnizacién de perjuicios con base en la anulacion de
un acto administrativo por medio de la pretensién de reparacion directa.

1. Hechos relevantes

Con el Municipio de Pupiales, Narifio, como parte demandada, la

controversia se establece a partir de los siguientes eventos facticos:

1. El Alcalde del Municipio de Pupiales expidié la Resolucién No.
001 del 25 de junio de 1996, por la cual se otorga la licencia de
construccién para una estacion de servicios, a la parte actora del
proceso aqui analizado.

2. EnSentencia del 24 de abril de 1997 del Tribunal Administrativo de
Narifio, en el marco de un proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho, declard la nulidad de 1a Resolucién No. 001 del 25 de
junio de 1996 por advertirse una infraccion de la administracion,
en el procedimiento de expedicién del acto, al haberse impedido
el derecho de oposicion que recae en favor de terceros.

3. En Sentencia del 19 de marzo de 1998, proferida por la Seccion
Primera del Consejo de Estado se confirmé la sentencia de
primera instancia.

4. El actor invoco la pretension de reparacion directa, y el Tribunal
Administrativo de Narifio, en sentencia del 10 de octubre del afio
2003, negd sus pretensiones al considerar probada la falta de
legitimacion en la causa por el demandante no probar la propiedad
del predio sujeto de la licencia de construccion anulada.

5. Interposicion de recurso de Apelacion contra la sentencia que dict6
el Tribunal Administrativo de Nariflo, el 10 de octubre del aiio 2003.

2. Problemas Juridicos

Como es propio de un estudio en el marco del medio de control de la
reparacion directa, la labor judicial versa sobre la existencia de un dafio
antijuridico; de una imputacién, y de un nexo causal’. Con fundamento

5. Brewer-Carfas, Allan R. Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Control de convencionalidad y responsabilidad
del Estado. La cldusula constitucional de la responsabilidad del Estado: estructura, régimen y el principio de
convencionalidad como pilar de su construccién dogmatica. 2013.
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en estos elementos esenciales para determinar la responsabilidad de la
administracion publica, en el presente caso, el Consejo de Estado plantea
el problema juridico de la siguiente manera:

“[Corresponde] determinar si la entidad pblica demandada es

responsable patrimonialmente por la expedicion irregular de un

acto administrativo, cuya nulidad se declard judicialmente, lo

cual se dice le caus6 perjuicios al beneficiario del acto”®.

Con base en este problema juridico el Consejo realiza un amplio
planteamiento, que decantaremos en las siguientes problemdticas
juridicas:

1. jQué pretension procede ante los perjuicios generados por la
nulidad de un acto administrativo cuando no se persiga un juicio
de validez?

2. 4Cudndo se causé el perjuicio alegado por el accionante como
elemento constitutivo para contar el término de caducidad?

3. ;Se constituye un dafio antijuridico para el beneficiario del acto
administrativo que otorgé la licencia de construccién, por este
declararse nulo?

3. ¢Reparacion directa o nulidad y restablecimiento
del derecho?

El Consejo de Estado reitera que en materia de derecho administrativo
los medios de control no dependen de la discrecionalidad del demandante
en la eleccion de la misma, sino en la procedencia del dafio que se alega
en el proceso’. Por esto, para definir la pretension procedente en el
caso concreto, es fundamental distinguir la naturaleza de la nulidad y
restablecimiento del derecho, por un lado, y de la reparacién directa,
por el otro.

La pretension de nulidad y restablecimiento del derecho® “puede
ser incoada por cualquier persona que se sienta lesionada por un
acto [administrativo] particular expreso o presunto, para restablecer

8 «

6. Ibidem.

7. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, M.P Hernan Andrade
Rincon, Sentencia del cuatro (4) de noviembre de dos mil quince (2015), Rad. No. 52001-23-31-000-2000-
00003-01(34254).

8. Art. 138, Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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su derecho o lograr la reparacién del dafio™, teniendo un término de

caducidad de cuatro meses.

Por otro lado, por medio de la pretensién de reparacién directa'
se ataca “un hecho, una omision, una operacion administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajo
publico [...] que excluyen de entrada el acto administrativo™!!. Asf las
cosas, “por medio de esta accion se puede demandar la responsabilidad
extracontractual del Estado tanto subjetiva como objetiva™'? teniendo
para ello un término de caducidad de dos afios.

Ante la clara diferenciacion entre estos medios de control, su
procedencia y su caducidad, el Consejo de Estado recuerda que existen
excepciones a los presupuestos de estas pretensiones, que permiten
invocar la reparacion directa cuando el perjuicio provenga de un acto
administrativo'3. Veamos:

i. Cuando se pretenda la reparacion de los perjuicios causados
por los actos administrativos ajustados al ordenamiento juridico,
siempre y cuando no se cuestione en sede judicial la legalidad del
acto administrativo en cuestion.

ii. Cuando se pretenda la condena por los perjuicios causados por
la expedicion y ejecucion del acto administrativo ilegal que haya
sido anulado o haya sido objeto de revocatoria directa.

Frente a esto, recordemos que la revocatoria directa proviene de la
facultad de “la Administracién para derogar, en principio, sus propios
actos administrativos, sin mds limites que aquellos que hubiera impuesto
el legislador™“, de esa forma por medio de este mecanismo se permite a

10.
11.

12.

13.

14.

Valle de La Hoz, Olga Mélida. Medios de Control. Tomado de: Instituciones del Derecho Administrativo en el
nuevo C6digo. Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. Bogotd. Consejo de Estado, Sala de Gobierno. Banco
de la Repiiblica. 2012. P. 154

Art. 140, Ley 1437 de 2011, C6digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Aspectos de la accién de reparacion directa y su despliegue en la visién
moderna del juez administrativo. Tomado de: Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo. Una
mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. 2012. P. 285-286

Munar Castellanos, Lucelly Rocio, y Ortiz Arciniegas, Luis Roberto. Nuevo régimen administrativo especial y
procesal. Comentarios al Codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Bogotd.
Universidad Cat6lica de Colombia. 2011. p. 113

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. M.P Mauricio
Fajardo Gomez, sentencia del tres (3) de abril de dos mil trece (2013) Rad. No. 520012331000199900959
- 01 (26.437). Op. Cit

Pimienta Tatis, Carlos Eduardo. La Revocacion Directa de los Actos Administrativos Segtin la Ley 1437 (CPACA).

2014. p. 11.
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la administracion “dejar sin efecto su propia manifestacion de voluntad,
por las causales y conforme al tramite consagrado al efecto en la ley”">.
Por lo tanto, “la revocacién es una de las formas de extincion de los
actos administrativos”'°.

La razén por la que se ha admitido la obtencién por via judicial del
resarcimiento de perjuicios producidos por la entrada en vigor, es decir,
con fuerza ejecutoria'’, de un acto administrativo que con posterioridad
es revocado por una entidad o es anulado por la Jurisdiccién de los
Contencioso Administrativo, se sustenta en la existencia de una falla del
servicio'®, esta es, la actuacién contraria a la ley o a la constitucién por
parte de la administracion, siendo que, la constitucién politica no excluye
a ninguna autoridad de reparar los dafios que de su accién u omisién se
deriven'. De esa forma el perjuicio se instituye por el decaimiento del
acto administrativo, aclarando que no hay cabida a responsabilidad de
la administracion si es la conducta del administrado o del actor lo que
afecta la validez del acto.

Esta sentencia es fundamental pues adiciona a la jurisprudencia una
nueva excepcion a las dos anteriormente planteadas, a saber:

iii. Cuando se pretenda la reparacién de los perjuicios causados por
la anulacion o revocatoria directa de un acto administrativo que
hubiere sido favorable al actor, cuando quiera que la anulacién
o revocatoria directa hubiere sido causada por la inobservancia
de las reglas propias del procedimiento administrativo o de las

15.

16.

17.

18.

19.

Zambrano Barrera, Carlos Alberto. Revocatoria directa del acto administrativo. Tomado de: Instituciones del
Derecho Administrativo en el nuevo C4digo. Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. 2012. p. 71

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. M.P: Ramiro Saavedra Becerra.
Sentencia del trece (13) de mayo de dos mil nueve (2009). Rad. No. 25000-23-26-000-1998-01286-
01(27422)

Cortés Guerrero, David Alexander. Jiménez Ramirez, Angela Tatiana. Pérdida de la Fuerza Ejecutoria de los
Actos Administrativos en Colombia. 2018. P.7 “La causal de pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo
contenida en el articulo 91 de la Ley 1437 de 2011 [...] En virtud de esta causal, los actos administrativos
pierden fuerza ejecutoria y la administracién el poder de hacerlos efectivos directamente, maxime cuando
una vez cumplido el término que establece la ley, esta no ha realizado los actos que le correspondan para
ejecutarlos.”

Giiecha Medina, Ciro Norberto. La falla en el servicio: Una imputacion tradicional de responsabilidad del
Estado. 2011. P. 97. “La nocién de falla ha sido tradicional en el ordenamiento juridico colombiano, en cuanto
que las actuaciones irregulares de la administracion se han considerado el criterio sustancial para atribuir
responsabilidad a 1a misma por su actividad”

El art. 90 de la Constitucién Politica Nacional establece que “El Estado responderd patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.”
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normas que rigen el ejercicio de la actividad administrativa que
tiene a su cargo la Administracién Pblica.
Para esta excepcion, bastard acreditar el cardcter de beneficiario del
acto administrativo revocado o anulado para probar la legitimacion por
activa.

... Para esta excepcion, bastard acreditar
el caricter de beneficiario del acto
administrativo revocado o anulado para
probar la legitimacion por activa. . .

Con este andlisis ya podemos proceder a responder al primer
interrogante previamente planteado: ;Qué pretensién procede ante los
perjuicios generados por la nulidad de un acto administrativo cuando no
se persiga un juicio de validez?

4. Caducidad

La caducidad se fundamenta en la necesidad de contemplar “un
momento procesal definitivo en el que, con certeza, las decisiones que
se profieran sean aptas para lograr la concrecion de los derechos de
las partes enfrentadas en la litis”?, de esa forma, se entiende como la
“oportunidad para presentar la demanda”?!.

La caducidad para la reparacién directa tiene un término de dos
afios??, contados “a partir del acaecimiento del hecho, omisién u
operacién administrativa o de ocurrida la ocupacién temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos
piblicos”®. Adicional a esto, es fundamental que el coémputo se
realice con base en un andlisis de los hechos del caso especifico, por
este estar sujeto a la garantia del derecho fundamental de acceso a la

20.
21.

Pinz6n Muiioz, Carlos Enrique. La Reparaci6n Directa Aspectos Procesales y Probatorios. 2016. p. 74.
Bastidas Bércenas, Hugo Fernando. Competencias normativas tributarias en Colombia. Tomado de: Instituciones
del Derecho Administrativo en el nuevo C6digo. Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. 2012. P. 406.

22. Art. 140, Ley 1437 de 2011.

23.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. M.P Mauricio
Fajardo Gomez, sentencia del tres (3) de abril de dos mil trece (2013). Rad. No. 520012331000199900959
- 01 (26.437). Op. Cit.
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Administracion de Justicia®*. De esa forma “si el demandante demuestra
la imposibilidad de haber conocido el dafio en la fecha en que ocurri6,
la ley permite que el término se cuente a partir de la fecha en que tuvo
probado el conocimiento de su ocurrencia™.

En consecuencia, para el caso analizado, ;Cudndo se causé el
perjuicio alegado por el accionante como elemento constitutivo para
contar la caducidad?

... la suspensi6n provisional es una medida cautelar
que suspende la fuerza ejecutoria de un acto
administrativo, en pro de la defensa de los derechos
que pueden ser vulnerados con la aplicacion del acto
administrativo cuestionado. . .

Para llegar a la respuesta el Consejo de Estado explica la figura
de suspension provisional de un acto administrativo®®, la faculta a la
jurisdiccion contenciosa administrativa para suspender provisionalmente
los efectos de los actos administrativos durante su impugnaci6n judicial.

La doctrina aclara que la suspension provisional de los efectos de
un acto administrativo “es una institucion que se concreta en la
inaplicabilidad temporal del acto, por hallarse provisionalmente
cesados sus efectos juridicos mediante una providencia judicial de la
jurisdiccion contencioso administrativo™’.

Asf las cosas, segtin el Consejo de Estado, la suspension provisional
es una medida cautelar que suspende la fuerza ejecutoria de un acto
administrativo, en pro de la defensa de los derechos que pueden ser
vulnerados con la aplicacion del acto administrativo cuestionado,
por eso es necesario que los efectos del acto no se hayan constituido
previamente y de forma definitiva, o la existencia de la suspensién no
tendria sustento®®. De esa forma, esta medida no afecta la validez sino la

24.
25.
26.
27.

28.

Hoyos Lemus, Félix. Medios de Control en el CPACA. 2016. p. 136

Art. 238. Constituci6n Politica.

Riascos Gémez, Libardo Orlando. El Acto Administrativo. Capitulo: La suspension provisional de los Actos
Administrativos en el derecho colombiano. 2013.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. M.P Mauricio
Fajardo Gomez, sentencia del tres (3) de abril de dos mil trece (2013). Rad. No. 520012331000199900959
- 01 (26.437). Op. Cit.
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eficacia del acto administrativo y por no constituir un andlisis de fondo
sobre la validez, procede en casos de evidente y ostensible violacion al
ordenamiento juridico por parte del acto administrativo.

Para el caso concreto, y en respuesta a la segunda pregunta planteada
con anterioridad, por tratarse de una medida de caricter provisional
no puede alegarse la constitucién de un dafio en razén de su decreto.
En consecuencia, esta caducidad debe contarse desde ejecutoriada la
sentencia que declaré nula la Resolucién No. 001 del 25 de junio de
1996.

5. Perdida de oportunidad

El caso objeto de andlisis centra la problemdtica en si existe o no
un dafio a partir del decaimiento de un acto administrativo que era
favorable al actor, concretamente el otorgamiento de una licencia de
construccién. Ante esto corresponde diferenciar entre dos posiciones
del Consejo de Estado, la primera, del afio 1999%, la cual entiende que
la licencia de construccién no genera efectos en el patrimonio juridico
de su beneficiario y por tanto su pérdida no constituye un perjuicio
material. La segunda posicion del Consejo, del afio 2000%° difiere de
la anterior al reconocer el caricter patrimonial y favorable del acto
administrativo que otorga la licencia de construccion.

Acoger la tiltima de estas posturas le permitié a la alta Corte resolver
la interrogante que se planteaba con anterioridad: ;Se constituye un
dafio antijuridico para el beneficiario del acto administrativo que otorgé
la licencia de construccién, por este declararse nulo?

Centrdndose en la licencia de construcciéon el Consejo explica
que esta figura garantiza el cumplimiento de las disposiciones
correspondientes al Plan de Ordenamiento Territorial y tiene la facultad
de acto administrativo por el cual el Estado interviene y limita el derecho
particular de la propiedad. Por lo que, al ser una facultad otorgada
por la administracion para la realizacién de proyectos urbanisticos, en
consonancia con la tesis del afio 2000, una licencia de construccion
robustece el patrimonio juridico y posiblemente econémico de su

29. Consejo de Estado, Seccion Primera, M.P. Juan Alberto Polo Figueroa, Sentencia del 12 de agosto de 1999,
Exp. 5500.
30. Consejo de Estado, Seccion Primera, M.P. Olga Inés Navarrete Barrera. Sentencia del 9 de marzo de 2000,

Exp. 5733.
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beneficiario por ser este acto administrativo una autorizacién para
construir o por levantar la limitacién impuesta que tiene un propietario
para la realizacién de una obra.

En concordancia con esta tesis, el articulo 182 del Estatuto
Antitrdmites®! dispone que el otorgamiento de la licencia de construccién
deriva en la adquisicion de derechos, estos son, los de desarrollo y
construccion. Asi las cosas, en materia de Estaciones de Servicio para la
distribucion y venta de los derivados de hidrocarburos existen trdmites
adicionales a Ia licencia de construccién, como la aprobacién de planos,
por lo que se colige que en estos casos el solo otorgamiento de la licencia
urbanistica no es constitutivo del derecho de realizar efectivamente las
obras del proyecto?2,

Puede asi concluirse en primer momento que la sola licencia de
construccion no otorga por si sola el derecho a construir la obra, como
si lo hace la aprobaci6n de los planos previé otorgamiento de la licencia.

Ahora bien, la anulacién del acto administrativo que otorgaba la
licencia de construccién tuvo como fundamento una infraccion por parte
de 1a administracion al privar a terceros del derecho a ejercer oposicion,
por tanto, es una conducta omisiva imputable a la entidad ptiblica, lo que
constituye una falla del servicio y un dafio que el beneficiario del acto no
estd obligado a soportar. Sin embargo, el alcance de ese dafio se limita a
la salida del patrimonio del derecho a continuar el proceso para obtener
el derecho de construccion, mas no el derecho de construir en si, pues
este se consolidaba con la aprobacién de los planos.

Para continuar con el juicio, el Consejo diferencia entre dafio cierto
y el dafio eventual o hipotético, el primero se refiere a aquel donde hay
“certidumbre™, es decir, es evidente la accién lesiva que el agente ha
producido, y el segundo se establece cuando la victima solo tiene la
posibilidad remota de obtener un beneficio en caso de que no se hubiera
producido la accién dafiina®,

Aterrizando esto al caso, y en respuesta al interrogante previamente
planteado en este acdpite, vale mencionar que se constituyd el dafio

31. Art. 182 del Decreto-ley 019 del afio 2012.

32.
33.
34.

Art. 6, pardgrafo 1, Decreto 353 de 1992.

Gil Botero, Enrique. Temas de Responsabilidad Extracontractual del Estado. 2006. P. 70.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. M.P Mauricio
Fajardo Gomez, sentencia del tres (3) de abril de dos mil trece (2013). Rad. No. 520012331000199900959
- 01 (26.437). Op. Cit.
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antijuridico®® en razén de no poder continuar con los trimites
administrativos para la aprobacion de los planos que hubiesen permitido
en el futuro obtener la licencia de funcionamiento de la estacion de
servicios. De esa forma, el dafio se constituye en razon de la perdida de
oportunidad, y por ser este dafio de cardcter antijuridico y ser imputable
a la entidad por el yerro en el trimite del derecho administrativo que
terminé en su declaracion de nulidad, la entidad publica es responsable.

... la pérdida de oportunidad ha sido entendida por la
jurisprudencia como una “pérdida de ganancia probable”...

Ante lo expuesto, vale aclarar que la pérdida de oportunidad ha
sido entendida por la jurisprudencia como una “pérdida de ganancia
probable™’ por cuanto deben “indemnizarse las expectativas legitimas
y fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por
razon del hecho dafioso nunca se sabrd si habrian de conseguirse, o
no” 3 la diferencia con el lucro cesante radicaria en que este dltimo
“implica una pérdida de ganancia cierta”*. De esa forma el Consejo de
Estado ha establecido que la pérdida de oportunidad:

“(...) no siempre comporta la transgresion de un derecho
subjetivo, pues la sola esperanza probable de obtener un
beneficio o de evitar una pérdida mayor constituye un bien
juridicamente protegido cuya afectacion debe limitarse a la
oportunidad en si misma, con prescindencia del resultado
final incierto, esto es, al beneficio que se esperaba lograr o a la
pérdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen rubros
distintos del dafio™,

35.

30.
37.
38.

39.

. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P Danilo Rojas Betancourth,

Meza Mercado, Cesar Hernando. Entre la Causalidad y la Imputacién Objetiva. Responsabilidad patrimonial del
Estado colombiano por actos terroristas cometidos por terceros y el control convencionalidad. 2017. p. 47.
Por dafio antijuridico se entiende “aquella lesién a un bien o interés juridicamente tutelado que la persona no
estd en el deber juridico de soportar”

Ibidem. Acerca de la pérdida de oportunidad: “se tiene por cierto y no consiste en la pérdida del fin en si
mismo, sino en la imposibilidad de conseguirlo” P. 73.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. M.P: Hernan
Andrade Rincon, Sentencia del nueve (9) de octubre de dos mil trece (2013), Rad. No. 25000-23-26-000-
2001-02817-01(30286).

Ibidem.

Ibidem.

sentencia del treinta (30) de enero de dos mil trece (2013), Rad. No. 25000-2326-000-1997-14606-

01(27093).
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Segin la doctrina, la existencia de la figura de la perdida de
oportunidad en nuestro ordenamiento juridico se basa en “la posibilidad
de reconocer tanto derechos subjetivos como intereses legitimos, lo que
permitird un mayor rango de proteccion a los particulares frente a las
actuaciones del Estado™!,

En concepto de Consejo de Estado en el caso actual de estudio,
la pérdida de oportunidad se refiere a los eventos en los cuales una
persona se encontraba en posibilidad de conseguir un provecho,
obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero esto
fue definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto™. Ante este
evento, si bien no habia certeza de que se iba dar el efecto beneficioso,
si se tiene la certidumbre de que se ha cercenado irreversiblemente una
expectativa de ventaja patrimonial.

... si bien no habia certeza de que se iba dar el efecto
beneficioso, si se tiene la certidumbre de que se
ha cercenado irreversiblemente una expectativa de
ventaja patrimonial. . .

Finalmente, y como corolario, es posible establecer que se configurd
un dafio antijuridico expresado en la pérdida de oportunidad de
continuar con los trdmites administrativos, por cuanto el otorgamiento
de la licencia constituia el primer paso valido para obtener la licencia de
funcionamiento y el actor se encontraba en situacion potencial de llegar
a ese resultado.

II. La jurisprudencia en materia de reparacion directa en caso de
perjuicios causados por un acto administrativo

La evolucion de las excepciones mencionadas en la jurisprudencia
colombiana nos permite probar la tesis de este trabajo segtin la cual
el derecho, para poder atender las problemdticas y necesidades que la
realidad presenta, requiere de un trabajo arduo y constante por parte de
los jueces de orden nacional. En palabras de Ronald Dworkin:

41. Arenas Mendoza, Hugo Andrés. El régimen de Responsabilidad Objetiva. 2017. P.75
42. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. M.P Mauricio
Fajardo Gémez, Rad. No. 520012331000199900959 - 01 (26.437). Op. Cit.

(132)



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

“el juez no crea Derecho como el legislador porque resuelve
los «casos dificiles» con principios. [...] Mediante esos
principios el juez puede hallar los «derechos institucionales»
que corresponden a los ciudadanos en los casos controvertidos
[...] Esta reflexion es de enorme relevancia, porque gracias
a la existencia de estos standards, el juez cuenta con unos
argumentos que le permiten dar una solucion a los casos que no
estdn previstos en las normas, sin incurrir en la arbitrariedad ",

Sibien Dworkin considera que “los jueces carecen de discrecionalidad
a la hora de decidir”* doctrinantes como Joseph Raz, han considerado
que los jueces deben seguir:

“(...) dos reglas en su razonamiento: de un lado, las reglas de
reconocimiento, que sefialan al juez qué disposiciones juridicas
tiene que aplicar, y, de otro lado, las reglas de discrecionalidad,
que guian al juez en la solucién de conflictos a los que el sistema
juridico no da una solucién clara”®.

De esa forma, sin el trabajo de los jueces, el derecho no tendria una
actualizacion constante ante los problemas que presenta la realidad.

En el caso colombiano esta tesis se observa cuando el Consejo de
Estado, en el afio de 1998, sefiala que: “la circunstancia de que se hayan
proferido actos administrativos y posteriormente se hayan revocado, ha
de ser necesariamente considerada, en orden a la determinacion de la
via procesal idonea y adecuada para el reconocimiento de los perjuicios
que se demandan”*©,

Una de las primeras decisiones en las que se puede evidenciar la
presentacion de presentacién de excepciones que facultan invocar la
reparacion directa es el auto del 19 de febrero de 2004 donde se determina
la procedencia de esta pretension por dafios proveniente de actos legales
de la administracion, en razén del titulo de imputacion de daiio especial
cuando no se cuestione la legalidad del acto: “[E]s perfectamente
posible que de decisiones proferidas por la administracion con apego a
la Constitucion y a la Ley, se deriven perjuicios para los administrados,

43.

44.
45.

46.

Rodriguez Puerto, Manuel J. Ronald Dworkin y la creacién judicial de Derecho. Una reflexion breve.
Universidad de Cddiz. P. 126.

Moral Soriano, Leonor. ;Es el derecho tan normativo? La nocién de autoridad de Joseph Raz en el razonamiento
prictico juridico. University of Edinburgh. p. 353.

Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Sentencia del veinticuatro (24) de
mil novecientos noventa y ocho (1998). Ref. No. Expediente No. 13.685. M.P Daniel Sudrez Herndndez.
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los cuales constituyen un dafio especial resarcible mediante la accién de
reparacion directa™.

Este auto también desarrolla la excepcion correspondiente a
la invocacién de la reparacion directa ante la situacién de un acto
administrativo que durante su vida juridica género daios, pero es
posteriormente declarado nulo®.

Ante las excepciones construidas para ese momento, se evidencia en
diferentes sentencias un constante yerro en la eleccion de la pretension
por parte de los demandantes cuando se trata de perjuicios producidos
por un acto administrativo.

El Consejo de Estado, en sentencia del afio 2009, recordé que la
pretension de reparacion directa no procede “obtener la reparacion de
los perjuicios que causé un acto administrativo, que fue posteriormente
revocado por quien lo profirid, cuando la accion que le resultaba
pertinente, esto es la de nulidad y restablecimiento del derecho, ya habia
caducado”®, por lo que resulta, “abiertamente irregular el ejercicio de
la accion de reparacion, con el propdsito de salvar los efectos de la
sefialada caducidad™’.

Posteriormente, en cuanto a la posibilidad de invocar la pretensién de
reparacion directa en razén de los dafios producidos por la revocacion
0 anulacion de un acto administrativo que era favorable al actor, el
Consejo de Estado en el afio 2018 advirtié que lo procedente era la
pretension de nulidad y restablecimiento del derecho. En su concepto
“la situacion laboral [...] se definié a través de una manifestacion de
la voluntad de la Administracion de cardcter particular susceptible de
control judicial!, que no habia sido revocada ni anulada, por lo que
no habria cabida a demandar por medio de la pretension de reparacion
directa. Esta sentencia es relevante porque aclara que el decaimiento de

47.
48.
49.

50.
51.

Consejo de Estado; Seccion tercera, C.P Germdn Rodriguez Villamizar. auto del 19 de febrero de 2004, Exp.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. M.P: Ramiro Saavedra Becerra.
Sentencia del trece (13) de mayo de dos mil nueve (2009). Rad. No. 25000-23-26-000-1998-01286-
01(27422). Op. Cit.

Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B. M.P: Marta Nubia
Veldsquez Rico. Sentencia del veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018). Rad. No. 08001-23-
33-000-2016-0889-01(62117).
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un acto administrativo, es decir, “un evento en el que desaparecen los
fundamentos de derecho”>?, no constituye una excepcion para demandar
por medio de la reparacion directa.

Abundantes son las sentencias en esta materia que reiteran las
excepciones colegidas por las sentencias presentadas, por lo que
cabe resaltar, una de las sentencias mds recientes en la temdtica, del
afio 2019, la cual enuncia una nueva excepcién, a saber “reparacion
como consecuencia de la configuracién de un dafio derivado de una
manifestacion de la administracién contra la cual no procede la accion
de legalidad pertinente, como ocurre con los actos preparatorios o de
trimite™>.

En resumen en la actualidad las excepciones para invocar vilidamente
la reparacion directa ante los posibles perjuicios derivados de un acto
administrativo son:

“(i) Reparacion de perjuicios causados por la ejecucion de actos
administrativos consonantes con el ordenamiento juridico en
los que no se controvierta su legalidad y se atente contra el
principio de igualdad frente a las cargas publicas;

(ii)) Reparacion de perjuicios causados por la expedicién y
ejecucion del acto administrativo ilegal que haya sido anulado
o haya sido objeto de revocatoria directa por la propia
administracion, sin incidencia de la conducta del sujeto
pasivo del acto administrativo;

(iii) Reparacion como consecuencia de la configuracién de un
dafio derivado de una manifestacién de la administracion
contra la cual no procede 1a accién de legalidad pertinente,
como ocurre con los actos preparatorios o de trimite;

(iv) Reparacion de los perjuicios causados por la anulacién o
revocatoria directa de un acto administrativo que hubiere
beneficiado al actor, cuando la anulacion o revocatoria directa
hubiere sido causada por la inobservancia de las reglas
propias del procedimiento administrativo o de las normas
que rigen el ejercicio de la actividad administrativa”>*,

52.
53.

54.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, M.P. Ramiro Pazos
Guerrero, Sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mis diecinueve (2019), Rad. No. 25000-23-26-000-
2008-10182-01(46806).
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Conclusiones

La realidad ha exigido que los jueces complementen las excepciones
para la procedencia de la reparacion directa con la finalidad de defender
al administrado ante los dafios antijuridicos que en principio, por la
naturaleza de la pretension, no habrian tenido cabida en la nulidad y
restablecimiento del derecho.

En materia de dafios, establecer de manera contundente el momento
de ocurrencia del dafio no solo garantiza un cémputo adecuado en
materia de caducidad para invocar determinada pretension sino que
asegura que, aunque no haya una certidumbre sobre el dafio, pueda
indemnizarse si la actuacién u omision de la administracién rompe la
posibilidad cierta de obtener una ganancia o evitar una perdida futura.

Se evidencia en la jurisprudencia recogida que persiste un claro
error en la escogencia de la pretension por parte de los accionantes. Esto
podria ser intencional y tener que ver con que la caducidad de la nulidad
con restablecimiento del derecho es de cuatro meses mientras que la
caducidad de la reparacion directa es de dos aiios. Por ello sugerimos a
los jueces ser muy cuidadosos en el andlisis de la pretension procedente
en cada caso concreto.
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Resumen

El objetivo de este documento es
contribuir al entendimiento de la cultura
y las pricticas de negociacion entre el
Canadd y Colombia. En primer lugar se
presentard un breve marco tedrico para
familiarizarse con los paradigmas de
negociacion en ambos paises, basados en
fuentes bibliogréficas de los estudiosos
en el tema; luego, a partir de unas
entrevistas realizadas a empresarios
canadienses, pertenecientes a la Cimara
de Comercio Colombo Canadiense, se
sacan conclusiones con el propdsito de
aprovechar mejor las oportunidades que
brinda el TLC.

Palabras clave: cultura en los negocios,
negociacion, TLC Colombia-Canadd,
negociacion internacional

Abstract

The objective of this article is to
contribute to the understanding of the
culture and the negotiation practices
between Canada and Colombia. In

the first place, a brief conceptual
Jramework will be presented to
Jfamiliarize oneself with the negotiation
paradigms in both countries, based on
bibliographical sources of researchers in
the subject; Finally, draw conclusions,
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to provide negotiators with valuable information of making better
use of the opportunities provided by the FIA, based on interviews
with Canadian businessmen belonging to the CCCC, to know their
perception dealing with Colombian counterparts.

Keywords: business cultural, negotiation, FIA Colombia-Canada,
international negotiation.

Introduccion

Introduccion

Colombia suscribi6 un Tratado de Libre Comercio (TLC) con
Canadd desde el afio 2011. Durante este tiempo la balanza comercial
entre dichos paises ha aumentado significativamente, especialmente las
exportaciones canadienses hacia Colombia.

Este documento pretende, a partir de la cultura y pricticas de
negociacion comercial en Colombia y Canadd, ofrecer a los empresarios
interesados en aprovechar el tratado aprobado, una orientacién para
preparar y conducir procesos exitosos de negociacién. Especificamente
se busca identificar aquellos factores relevantes, propios de los
colombianos y de los canadienses, que se evidencian en cada una de
las partes a la hora de negociar y que, a pesar de ser de lugares tan
distantes, hablar idiomas distintos, y poseer aspectos culturales que
difieren, si se comprenden ciertas caracteristicas culturales serd posible
hacer m4s llevadera la negociacion.

Iniciaremos por hacer una breve descripcion de algunas carac-
teristicas que identifican a los canadienses a la hora de negociar.

I. Marco tedrico

Segtin la Real Academia de La Lengua, “negociar” hace referencia
a “tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cambiando géneros,
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mercancias o valores para aumentar el caudal” (2016). En este sentido el
objetivo principal de la negociacién deberia ser encontrar un escenario
en el cual ambas partes se vean beneficiadas. Es en ese marco donde cabe
resaltar la importancia de comprender con quien se estd negociando,
ya que, de no ser asi, probablemente el caudal se verd reducido. Es
necesario entender a las personas con quienes se negocia, sus deseos,
y asi mismo sus expectativas de la negociacion. La negociacion es parte
fundamental de la calidad de las relaciones hoy en dia.

1. La cultura en una negociacion

Compartimos la cita de Rodriguez por su relevancia a el tema que nos
ocupa: “La cultura consiste en patrones comunes de comportamiento
que se aprenden de los miembros de una determinada sociedad, lo
cual representa el estilo particular de vida de un grupo especifico de
persona” (2000, Gelles citado por Rodriguez, 2007 pag. 3). El autor
agrega a la cita de Gelles la siguiente caracteristica: ““se aprende, no es
innata. .. la cultura se comparte y define los limites de diferentes grupos”
(Rodriguez, Op. Cit).

... Es necesario entender a las personas con
quienes se negocia, sus deseos, y asi mismo
sus expectativas de la negociacion. ..

Cada pais y su gente tienen caracteristicas especificas de negociacion
y a la hora de entrar a una de estas, es necesario estar preparado. A
raiz de esas particularidades, es de suma importancia comprender la
cultura de cada una de las partes que conforman la negociacion, para
asi poder generar empatia y confianza entre estas. A pesar de que no es
facil encontrar caracteristicas que logren generalizar el comportamiento
de una poblacién, existen ciertos patrones de comportamientos que
se repiten y que de cierta forma logran identificar a cada uno de los
individuos.

En este orden de ideas, la cultura es el factor clave en una negociacion
internacional dado que puede afectar su desarrollo en los siguientes
modos (Lewicki, Barry, & Saunders, 2008)
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Diez modos en que la cultura influye en una negociacion
(Lewicki, Barry, & Saunders, 2008)

Factor Rango

Definicién de una Contrato Relacion
negociacién

Oportunidad de una Distributiva Integrativa
negociacion

Eleccion de Expertos Asociados
negociadores confiables
Protocolo Informal Formal
Comunicacion Directa Indirecta
Sensibilidad Alta Baja

al tiempo

Propension Alta Baja

al riesgo

Grupos o personas Colectivismo Individualismo
Naturaleza de Especificos Generales
los acuerdos

Emociones Alto Bajo

Dependiendo de la cultura y de muchos otros factores, el tipo de
negociacion que se lleva a cabo es diferente. “La manera de negociar es
parte de la cultura de un pais, de sus creencias, valores y costumbres,
de los comportamientos que se han establecido desde la familia y que se
apoyan en la religion y la politica. La estructura geogrifica, econémica
y social estd en la base de la cultura. ;Cudles son entonces las raices
socioculturales de este comportamiento negociador?” (Ogliastri, ;Como
negocian los colombianos?, 2001).

2. El caso canadiense

Canad4 es un pais compuesto por anglo-canadienses que hablan en
su mayoria inglés, y francocanadienses que hablan francés. Es un pais de
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inmigrantes, donde uno de cada cinco o sea el 20.6 por ciento de los mas
de 36 millones habitantes nacié por fuera de su territorio. Muchos son
de origen europeo o asidtico. Es un ejemplo vivo de multiculturalismo
lo cual hace dificil generalizar ciertos patrones de comportamiento, sin
embargo, se identificaron caracteristicas comunes en la mayoria de la
poblacion (http://thornhillcapital.info/uncategorized/negotiating-in
canada, 2013).

Es necesario tener en cuenta que los canadienses son una cultura
extremadamente independiente, por lo que valoran hacer las cosas
por si solos. Las personas en la Costa Atldntica de Canad4 son mds
conservadores y tradicionalistas. Por el contrario, en la costa Oeste, los
habitantes son abiertos, y tienen una actitud ms relajada y amigables. En
cuanto a las personas de Ontario, se caracterizan por llevar un estilo de
vida més reservado, por tener una actitud formal, y por su fuerte enfoque
hacia los negocios (Culture Grams, 2008). Los habitantes de Quebec se
diferencian del resto de Canadd ya que tienen raices francesas, por esto
suelen ser muy regionalistas.

3. Caracteristicas de la negociacion canadiense

Basados entre otros, principalmente en Thornhill Capital (2013)
y Katz (20006), en el siguiente cuadro, se sintetizan las pricticas que
caracterizan una negociacion desde la perspectiva del canadiense:

. Son de mente | Por lo general los canadienses tienen experiencia con las negocia-

abierta:

ciones multiculturales. Los negociadores llegan preparados a la
mesa de negociacion, tienen claro sus objetivos y estin dispuestos
a ceder si les presentan una alternativa que les favorece. Los titulos
universitarios y la experiencia, suelen darles mds credibilidad a los
negociadores a la hora de negociar.

. Son competi- | Tienden a ser agresivos durante la negociacion. Sin embargo, buscan

tivos:

cooperar con la contraparte, con el fin de encontrar decisiones que
los beneficien a ambos.

. Son honestos y | Suelen proveer informacion con el fin de que la negociacién
tienden a decir | fluya mejor. Por lo general llegan a la mesa de negociacién bien
las cosas como | preparados. Buscan que la contraparte exponga hechos reales con

son

el fin de llegar a un acuerdo ganar-ganar. Al tiempo que comparten
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4. Se preparan:

6. Son puntuales:

8. Practican el
Ganar - Ganar:

10. Son formales:

Es comiin que inviertan mucho tiempo recolectando informacion antes
de la negociacion. Con el fin de generar confianza suelen exponer
esta informacion, para lograr que se lleven a cabo las negociaciones.
Asi mismo, no les gusta que la contraparte esconda informacion. Los
canadienses tienden a conocer antes de la negociacion la situacion
en la que se encuentra su contraparte, con el fin de evaluar posibles
propuestas que lleven a un mutuo beneficio.

Una de las principales caracteristicas de los canadienses es su
puntualidad. Asi como suelen ser puntuales, esperan que la persona
con la que estdn negociando también lo sea.

Buscan que se lleguen a acuerdos que beneficien a ambas partes en
el largo plazo.

Valoran que los llamen por su nombre de familia (mr./ms.) antes
que por su nombre propio. Por esto, prefieren que la negociacion se
desarrolle en un marco profesional, sin entrar mucho en confianza
con la contraparte.
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secuencial analizan cada uno de estos puntos, intentando llegar a
un acuerdo para cada uno. Por los mismos motivos, no consideran
pertinente revisar nuevamente aquellos objetivos sobre los que ya se
ha llegado a un acuerdo. Debido a que los canadienses odian perder
el tiempo, se disgustan cuando consideran que la contraparte estd
ocultando informacion.

12. Son seguros: | Toman posiciones firmes que mantienen desde el inicio del proceso,
y es dificil que cedan. Para presionar a la contraparte suelen utilizar
técnicas tales como iniciar la negociacién con la mejor propuesta,
mostrar intransigencia y hacer ofertas finales o con tiempo limite.

4. El caso colombiano

Por el otro lado estdn los colombianos, catalogados como las personas
mds felices del planeta. Colombia estd ubicada en Latinoamérica y su
lengua materna es el espafiol. Su segundo idioma es el inglés sobre todo
en el mundo de los negocios. A pesar de que existen algunos factores
que permiten generalizar el comportamiento de los colombianos a la
hora de negociar, es necesario ubicar de qué regién proviene la persona,
para poder determinar con mayor precision su comportamiento. Existen
diferencias clave, que distinguen a los habitantes de las distintas regiones
del pais.

Por lo general los antioquefios se caracterizan por su fama de buenos
negociadores, “Compran mds barato y venden mds caro de los otros. Son
rdpidos y persistentes en negocios comerciales. Pero esto no les evita
ser muy amables con sus socios.” (Vélez, 2012). Este comportamiento
es similar en los habitantes del eje cafetero, por lo cual, acostumbra
llegar preparado a la mesa de negociacion. En cuanto a los bogotanos,
se caracterizan por ser mds formales y reacios al exceso de confianza.
Los habitantes de la costa Atlintica, a pesar de que suelen llevar a cabo
conversaciones informales, en tono alegre a la hora de negociar, son
mucho mds cautelosos y no toman grandes riesgos. Para que los costefios
se vean atraidos al negocio, es necesario anticiparles los beneficios que
les traerd el acuerdo en un futuro (Vélez, 2012). Los habitantes de la
regi6n pacifica, principalmente los calefios suelen ser directos, y abiertos
a nuevas propuestas. A diferencia de los paisas, los calefios tienen una
facilidad a la hora de realizar negocios con personas extranjeras. A pesar
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de esto, son muy independientes y buscan sus propios beneficios, en vez
de intentar alcanzar un objetivo comiin (Vélez, 2012).

Aun cuando cada regién tiene unas caracteristicas particulares,
existen patrones de comportamiento que se repiten a lo largo del pais,
tales como la indisciplina, el egoismo y el facilismo afectan adversamente
la forma tradicional a la hora de negociar. En términos generales “los
colombianos piensan que negociar es resolver un conflicto que requiere
el sacrificio de una de las partes, pero prefieren hacerlo de manera
amistosa. Su concepto de negociar es el regateo: pedir mucho y después
bajarse.” (Ogliastri, ;Como negocian los colombianos?, 2001).

En el siguiente cuadro se esquematizan las caracteristicas principales
del la negociacién en Colombia, basados en los estudios de autores
sobre el tema, entre ellos fundamentalmente de Ogliastri (2001 y 2015)
y de Vélez (2012).

2. Brindan poca | Buscan sacar el mayor provecho de la situacion, sélo dan la
informacién: | informacién cuando sienten que ésta los va a beneficiar.

4. Oportunistas: | Evalian las capacidades de la otra parte. Una vez se tiene la
informacién, deciden la suerte de la propuesta confiando en su
intuicion y aprovechando su capacidad de ser amables y habladores,
para enredar a la otra parte en su decision.
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reaccione y se comporte como ellos. Siempre estin en bisqueda de
lo que les convenga més a ellos sin importar que tengan que hacer, e
independientemente de otra propuesta distinta a la suya.

6. Buscan
escenarios

Ganar Perder:

Creen que el hecho de que los otros ganen es de por si una perdida.
Siempre privilegian su propio interés, aun cuando eso implique pasar
por encima de los demds. Se trata de una negociacion distributiva,
que termina con ganadores y perdedores. Para resolver un conflicto
negociando lo asumen como un sacrificio. Esperan siempre sacar el
méximo provecho de la negociacién sin interesarse por la situacion
de la otra persona.

7. Regatean:

Donde el ritual consiste en pedir més de lo esperado, para después
bajar la oferta a algo ya ms justo; de tal manera que, si piden en un
principio lo necesario, no se bajen mds de ese punto. Hacen siempre
una peticién alta de tal manera que, identifican la reaccion de la
contraparte para después darle valor de sobra a lo justo.

8. Impuntuales:

En términos generales los colombianos siempre ha sido impuntuales.
Esto significa que si se cita a una hora es porque después de esa hora
se tienen minimo 10 minutos para llegar. Ademas de esto, tratan de
regatear hasta el dltimo minuto, alargando lo que sea necesario para
siempre obtener un mayor beneficio propio.

9. Evaden sus
responsabili-
dades:

Entre los colombianos es comiin identificar que cuando algo sale bien
todos quieren llevarse el mérito, sin embargo, cuando algo resulta
fuera de lo esperado y los resultados no son satisfactorios, buscan
siempre un culpable.

II. Una mirada comparativa a las dos practicas de negociacion

A primera vista, es posible evidenciar la dificultad del colombiano
para ponerse en los zapatos de otros, y muchas veces a la hora de
negociar esperan que la gente reaccione y se comporte como ellos.

En general, el colombiano es una persona individualista, indisci-
plinada y recursiva que siempre estd en busca del bien propio. Este
tipo de caracteristicas se ven reflejadas en la negociacion. Cree por
accién u omision que el hecho de que los otros ganen es de por si una
perdida. Esto lleva a que muchas veces los colombianos adquieran un
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comportamiento obstinado, y que no estén dispuestos a aceptar un
acuerdo a no ser que éste les genere mejores beneficios propios.

Por el contrario, los canadienses buscan integrar a la contraparte
en la negociacion, con el fin de llegar a acuerdos que logren generar
beneficios mutuos para ambas partes. Lo anterior lleva a que, muchas
veces, en la mesa de negociacion se presenten inconvenientes, ya que el
colombiano toma una posicién dominante, mediante la cual persigue
sus propios intereses, mientras que los canadienses negocian con un
estilo cooperativo, trabajando conjuntamente con su contraparte para
lograr acuerdos ganar - ganar.

Para sacar el mayor provecho de la negociacion, los colombianos
utilizan el “regateo” lo cual significa que piden mds de lo justo o de lo que
necesitan para después bajar la oferta para obtener grandes beneficios.
De esta manera, buscan presionar a la contraparte, para llegar finalmente
al punto que desean; Mientras que los canadienses lleguen a la mesa de
negociacion con una posicion clara de lo maximo que estdn dispuestos a
entregar, sin embargo, logran ceder si se les presenta una situacion que
logre beneficiar a ambas partes.

Como se evidencia, nos parece mds dificil para un canadiense
adaptarse a la forma de negociar de los colombianos, debido a que
vemos como ambos paises tienen caracteristicas opuestas a la hora de
negociar.

Para facilitar el desarrollo de procesos de negociacion y llegar a
incrementar los beneficios de ambas partes, es necesario que se logre un
entendimiento intercultural, con el fin de que puedan identificar factores
que logren beneficiarse mutuamente.

III. Metodologia

En este punto se tratard de los pasos metodoldgicos seguidos para
poner a prueba los anteriores aportes que han servido de marco de
referencia Ogliastri, E. (2001), Ogliastri, E. (2015), (Vélez, 2012),
(Katz, 2006), (Thornhill Capital, 2013). Se elabor6 una encuesta para
conocer la percepcion de una muestra de empresarios canadienses, con
el objeto de familiarizarse con el paradigma de negociacién comercial
en Colombia, en cuanto a enfoque y pricticas de negociacion.
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Se opta por la aplicacién de encuestas como instrumento de
recoleccion de informacion y andlisis porque es el mecanismo mds
préctico y confiable de verificacion con algiin nivel de significancia
estadistica. Aun cuando no se cumple a cabalidad con las exigencias de
un instrumento tan complejo en cuanto a rigor metodoldgico, muestra,
representatividad del universo de andlisis, entre otros, se opto por esta
herramienta seguros de su utilidad como un complemento al enfoque de
los estudios de referencia.

Por cuestiones igualmente pricticas y de confiabilidad de la
informacién, se escogi6 un porcentaje de las empresas canadienses del
cual s6lo se obtuvo respuesta completa de 7 de tales empresarios. El
universo estd compuesto por el total de empresas (40) asociadas a la
Cdmara de Comercio Colombo Canadiense —CCCC.

Debe anotarse que el andlisis de las respuestas a la encuesta aplicada
tiene la limitacion propia de esta herramienta cuando se aplica a un
universo muy pequeiio, esto es, puede ser cuestionado desde el punto
de vista de su significancia estadistica; aun asi, consideramos que
los encuestados seleccionados constituyen una fuente representativa
para arriesgar ciertas generalizaciones, respecto a las pricticas que
caracterizan la negociacién para ambas nacionalidades.

IV. Hallazgos principales

El total de entrevistas realizadas representa un 17 % del universo de
las empresas canadienses registradas en CCCC al momento de realizar el
trabajo de campo. Dicho universo estaba compuesto por 40 empresas
registradas en la fecha, de estas s6lo fue posible obtener respuestas
completas de 7 formularios. En seguida se trae a colacion los principales
resultados. El lector encontrard en el orden en el que fue disefiado el
barrido de informacién, a saber: enfoque y pricticas de negociacion.

1. Se confirma que los colombianos tienen un enfoque de
negociacion posicional “ganar-perder”. El 83.3% de los en-
cuestados aseguraron que los colombianos poseen un enfoque en
el cual buscaban el beneficio propio.

2. Construccion de relaciones: El 66.7% de los encuestados
afirmaron que los colombianos buscan relaciones a largo plazo,
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lo cual no es coherente con la aproximacion tedrica de referencia
(Ogliastri, 2001) segiin la cual “A la hora de negociar los
colombianos prefieren una relacién de corto plazo”. Se requiere
de un estudio a profundidad para validar este planteamiento.

3. Generacion de confianza: antes de iniciar la negociacion los
encuestados destacaron que mientras que los canadienses buscan
referencias profesionales independientes, los colombianos buscan
referencias personales y de amigos/conocidos. Ratificindose la
caracteristica poner mds énfasis en la relacién personal para la
generacion de confianza en Colombia.

4. Plan B (MAAN). Sobre la percepcion del colombiano como
alguien que prevé con anterioridad escenarios alternativos (MAAN)
en caso de no lograr un acuerdo que llena sus expectativas.
Infortunadamente en esta averiguacion los encuestados no cuentan
con elementos de juicio para opinar al respecto 83.3%. Tan sélo
el 16.7% confirman que el colombiano es improvisador. Como
comentario personal seria prudente sugerir que dependiendo de
la sofisticacién de la persona/empresa en ambas nacionalidades
se define el MAAN en la etapa pre-negociacion.

5. Manejo del tiempo y ritmo de la negociacion: La mayoria
de los encuestados percibe que el colombiano dilata el tiempo de
negociacion (83.3%) y el resto consideran que es 4gil en estos
procesos (16.7%). Lo anterior se explica en que el negociador
colombiano es lento, requiere de mucha conversacion social
y desarrollo de confianza personal. Sus argumentos suelen
contemplar componentes emocionales Mientras que el canadiense
es objetivo y préctico, va al grano y no le gusta “desperdiciar”
el tiempo ante argumentos poco objetivos.

6. Manejo de la informacion. Los encuestados perciben que una
parte reducida (tan solo el 33.3%) de los colombianos manipula
o esconde la informacion a su favor; mientras que perciben que la
mitad de los colombianos manejan la informacion de una manera
discreta (50%) y abierta (16.7%). Comparando el manejo de la
informacion con los canadienses encuestados se encontré que en
mayoria ellos mismos se perciben como negociadores que maneja
la informacion a discrecion, esto es, segtin sus propios intereses,
y de acuerdo con los objetivos previstos (83.3%) y abiertamente
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(16.7). Este hallazgo contradice lo confirmado por los estudiosos
referentes que los canadienses son abiertos y los colombianos
“manipulan la informacién a su favor”.

Expresion de los intereses: Se encontré que la mayoria de los
colombianos manifiestan indirectamente “/os intereses envueltos
en didlogos sociales” incluso muchas veces los colombianos
son percibidos como negociadores que esconden tales intereses
(66.7%). Al contrario de los canadienses, quienes, en su mayoria
son transparentes en la manera de expresar sus intereses
haciéndolo de manera abierta (83.3%). Lo anterior confirma las
conclusiones de los referentes.

Manejo de emociones: La percepcion generalizada de los
encuestados ratifica las conclusiones de nuestros estudiosos de
referencia, segiin quienes los colombianos son expresivos con
sus emociones; mientras que, por comparacion, los canadienses
no expresan de manera espontinea sus emociones durante la
negociacion.

Regateo: Se evidencia una total alineacién entre la teoria
expuesta y la percepcion de los entrevistados, estos ultimos
observan mayoritariamente esta practica (84% de los casos) o de
la solicitud de descuentos como caracteristica comtin a 1a hora de
negociar con los colombianos.

Toma de decisiones: Los negociadores colombianos dilatan la
toma decision, en comparacion con los negociadores canadienses
quienes si estdn preparados y dispuestos a tomar decisiones. Aun
cuando estos tltimos acostumbran consultar previamente a sus
empresa.

Legitimidad de los Acuerdos: La respuesta de los encuestados
fue la siguiente “Todo depende de los individuos/empresas”.
Con la informaci6n disponible serfa arriesgado alguna afirmacion
concluyente sobre este delicado aspecto que amerita estudios
complementarios.

Estilo de negociacion: La percepcion que se tiene del negociador
colombiano es “transaccional (puro-regateo” en comparacion
con uno integrativo (ganar — ganar) de los canadienses
Frecuencia de controversias: Segiin los encuestados las
controversias son un comun denominador (50%) de los casos
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siendo incluso muy significativo (el 33.3 %) convirtiéndose en
causa frecuente en los problemas de negociacion. Siendo este
tiltimo aspecto: la controversia, uno de los indicadores de éxito
mds importante en las negociaciones comerciales, es necesario
advertir lo siguiente:

Tanto los negociadores colombianos como sus pares canadienses
deben familiarizarse con las culturas y practicas de negociacion de
uno frente al otro para preparar y desarrollar procesos exitosos de
negociacion de manera que minimicen el surgimiento de disputas
comerciales en la etapa post — negociacién y conduzcan a generar
un mayor nivel de confianza y valor para las parte.

14. Recomendaciones: A un empresario canadiense que pretenda
negociar con colombianos le sugeriria poner todo por escrito
definir hasta el mds minimo detalle buscar asesoria de la cimara
de comercio colombo canadiense e informarse sobre el marco
juridico colombiano para evitar discrepancias

Conclusiones y observaciones finales

Como se advirtié en la metodologia, debemos anotar que nues-tras
conclusiones se basan en respuestas no generalizables pero suficien-
temente ilustrativas para ambas culturas de negociacion. Fandul (2010),
al destacar la influencia de los aspectos culturales en las negociaciones,
expresé “el pais de origen es un factor determinante en el disefio
y contenido de codigos éticos por las empresas”, lo cual indica que
al momento de adelantar una negociacién es determinante establecer
el origen de las partes, pues va a marcar la forma de relacionarse, la
comprension que se tenga acerca de los intereses, motivaciones y
comportamiento de quienes integren el proceso de negociacion.

Lo primero que hay que cabe destacar es que cada negociacion es
tinica y depende de la profesionalizacion de los negociadores y de las
empresas en cada negociacion en particular.

En el presente trabajo se traté de indagar cémo es la forma en la
que los colombianos negocian a la hora de hacer negocios con los
canadienses. Es necesario reconocer aquellas diferencias culturales,
por elementales que parezcan, para facilitar las interacciones en los
procesos.
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Los hallazgos nos llevan a las siguientes conclusiones:

e Laculturaylas practicas de negociacion delos colombianos
—vistas por empresarios canadienses— se basan en el regateo, la
informalidad con énfasis en las relaciones personales, el ganar—
perder, la relacién comercial de corto plazo, sumado a escasa
preparacion e improvisacion, y restriccion y celo a la hora de
presentar la informacién soslayando los intereses, lo cual, en
general conlleva como consecuencia a un desgaste en cuanto al
manejo de los procesos, entre otros.

Los anteriores junto con la mayoria de hallazgos coinciden
con las observaciones de Ogliastri (2001) quien asevera: “los
negociadores internacionales piensan que los colombianos
dieron rodeos, no fueron al punto; que después del acuerdo
se cambiaron las demandas; que hubo desorden, no querian
seguir una agenda; ambiente informal, largos predambulos;
tranquilos, despreocupados, todo lo dejan para el final; toderos,
no se especializan, varios proyectos al tiempo; superficiales en
el manejo de la informacion, no dan detalles.”

e Del lado canadiense, hemos constatado como la cultura
norteamericana se impone a la hora de negociar con los
colombianos, fundamentada con un paradigma integrativo
ganar— ganar, cuyos principios se inspiran del método Harvard
de negociacion, con enfoque de largo plazo que privilegia la
formalidad en el trato, comunicacién abierta y retroalimentadora,
la generacion de confianza, valorando los hechos y las relaciones
profesionales mds que las relaciones personales, entre otros.

En la coyuntura de los acuerdos de libre comercio, y en la
perspectiva de aprovechar mejor las oportunidades que brinda
el TLC colombo-canadiense, es necesario que los empresarios
colombianos tomen conciencia acerca de la necesidad de renovar
su estilo de negociacién comercial internacional para incorporar
pricticas modernas si se quiere lograr obtener el mdximo
provecho tanto para ellos como para los pares canadienses.

e Al conocer las culturas y pricticas de negociacion propia y
ajena, se tiene el beneficio de anticipar y prepararse mejor para
evitar acciones que podrian dificultar dichos procesos y generar
desconfianza y degastes innecesarios.
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Se debe tomar en cuenta que los negociadores en el marco
que abre hoy en dia tratados como el TLC invitan a relaciones
comerciales como “partners” sin verse ni como amigos ni mucho
menos como enemigos. La actitud del negociador moderno,
por el contrario, debe ser abierta, empdtica y asertiva en la
comunicacién, poniéndose en los zapatos del otro, siendo el
primero en dar ejemplo al mostrar informacion, revelar objetivos
y explicitar intereses para el beneficio de ambos.

e Cambiamos o nos cambian es una de las principales
lecciones aprendidas de este trabajo. Se recomienda un cambio
en nuestros habitos culturales a la hora de negociar en un mundo
globalizado y competitivo. Hay que repensar para cambiar habitos
que tenemos en Colombia como la cuestion de “ser vivo” o
“pingo”, aprovechar la “papaya del otro”, “casiar”y “pedir una
napa’.

... Cambiamos o nos cambian es una de las principales
lecciones aprendidas de este trabajo [...] Hay que repensar
para cambiar hébitos que tenemos en Colombia como la
cuestion de “ser vivo” o “pingo”, aprovechar la “papaya del

o«

otro”, “caiiar”y “pedir una fiapa”. ..

e Hay que aprender a jugar limpio buscando el ganar — ganar
y privilegiar la eficiencia en una negociacion, la cual debe ser,
mis bien, enriquecedora que des-gastadora, y asi, minimizar los
litigios que se producen actualmente en la post negociacion.

Finalmente, me permito recomendar a un empresario canadiense:

* Al negociar con colombianos, ante todo, conocer el “business
context” caracterizado por una inseguridad juridica.

¢ Familiarizarse con la cultura negociadora de los colombianos.

e Investigar con antelacién con quien van a negociar en cuanto a
estilos y protocolo (distinto el paisa del valluno, el cachaco del
costefio, el cundiboyasense. ..).
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e Armarse de paciencia para llevar a cabo conversaciones con
pares colombianos donde la mayoria siguen aplicando pricticas
tradicionales de “furqueo” del nivel nacional para replicarla en
escenarios de negociacion internacional.

e Tener cuidado de no ofender con una actitud demasiado fria,
“yendo al grano”.

A los negociadores colombianos les conviene trabajar mds en la
generacion de confianza, intercambiar informacion con mente abierta y
dejar de lado los trucos usuales para “meter un gol”. Las transacciones
que conllevan malas pricticas estin llamadas al fracaso y la pérdida
de reputacion en las relaciones comerciales a futuro. Se sugiere tener
presente esta regla de oro: “Win win or No deal”.

... Se sugiere tener presente esta regla de oro:
“Win win or No deal”. . .
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Documentos preparatorios sobre el proyecto de Incentivos Econémicos

para la Conservacion

Introduccion

Varias organizaciones han reportado una tendencia global de
transicion energética que privilegia el uso de energias renovables, y
se aleja del uso del carbon como fuente primaria para generacién de
energia. La politica internacional sobre cambio climdtico, la reduccion
acelerada de los precios de las renovables, y una creciente preocupacion
por la calidad del aire estdn impulsando esta transicion.

Los modelos del sistema global de energia muestran que para cumplir
con el Acuerdo de Paris, la totalidad de las plantas de generacién de
energia eléctrica a base de carbon que no cuenten con tecnologia
de captura y almacenamiento' de emisiones de carbono deberin ser
eliminadas en todo el mundo en 2050. Todos los paises de la OCDE
deberin eliminar el uso de carbén en 2030, y China en 2040, mientras
que el resto del mundo en desarrollo deber4 hacerlo en 20502,

Estas proyecciones se han combinado con cambios reales en el mercado
internacional del carbén. Debido al estancamiento de la demanda, los
bajos precios de las energias renovables y la transicion al gas, Bloomberg
estimé que el uso del carbon caerd 87% en Europa y 45% en Estados
Unidos en 2040. En China la generacion de energia eléctrica a base de
carbon empezard su descenso definitivo en 2026. En consecuencia, solo
18% de las nuevas plantas de generacién de energia eléctrica a base de
carb6n que estdn planeadas serdn efectivamente construidas®. Bloomberg
concluyd que el carbon ha llegado al “punto de no retorno”.

En este contexto, paises que en 2016 representaban en su conjunto
el 31.8% del mercado de carbén para Colombia, declararon que van
a eliminar el carb6n de su matriz de generacion de energia eléctrica.
Esto es relevante pues Colombia exporta 95% del carbén que extrae.
Este documento incluye consideraciones y cifras preliminares sobre
las perspectivas para Colombia en relacién a estas declaraciones por
parte de paises importadores. No es un andlisis exhaustivo, sino una

1.

Esta tecnologia no ha tenido mayor despliegue desde el Acuerdo de Paris, Agencia Internacional de Energia,
2016. Coal Market Analysis and Forecasts to 2021: Medium-Term Market Report 2016, disponible en
http://www.iea.org/Textbase/npsum/MTCMR2016SUM.pdf, consultado el 2 de diciembre de 2017

Climate Analytics, 2016. Implications of the Paris Agreement for Coal Use in the Power Sector, disponible
en http://climateanalytics.org/files/climateanalytics-coalreport_nov2016_1.pdf, consultado el 2 de diciembre

de 2017.

Bloomberg, 2017. New Energy Outlook, disponible en https://about.bnef.com/new-energy-outlook/,
consultado el 2 de diciembre de 2017.
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recopilacion inicial de informacién relevante para un andlisis posterior
a profundidad sobre la materia.

1. Alianza “Powering Past Coal” (PPC)

El declive del carbon se evidencia en el gran nimero de paises
que han declarado una fecha para eliminarlo de su matriz de energia
eléctrica®, muchos de los cuales lo hicieron recientemente en el marco
de la Alianza “Powering Past Coal” (PPC). PPC se lanzé en noviembre
de 2017, cuenta con 27 jurisdicciones y espera aumentar su nimero de
miembros a 50 en los proximos 12 meses’.

Paises con declaracion de eliminacion del carbon de su matriz

de generacion de energia eléctrica, con afio de eliminacién total

Austria (2025) Holanda (2030) Angola* Luxemburgo*
Bélgica (2016)* Nueva Zelanda (2022) | Costa Rica* Islas Marshall*
Canadd (2030) Portugal (2030) Dinamarca (2025-2030) | México**
Finlandia (2030) Suecia (2030) Fiji* Niue*

Francia (2021) Reino Unido (2025) Italia (2025) Suiza*

Fuente: Elaboracion propia con datos de la Alianza “Powering Past Coal”

6

y Coalswarm & Green-peace,

20177 .

Entidades sub-nacionales con declaracion de eliminacion del carbon de su

matriz de generacion de energia eléctrica, con aiio de eliminacion total

Alberta (2030) Columbia Britdnica* Nuevo México (2030) | Vancouver (2030)

Beijing (2017) Escocia (2016) Estado de Nueva York | Washington (2025)
(2020)

Berlin (2030) Hawaii (2022) Ontario (2014)

4. En adelante la expresion “paises con declaraciones” hace referencia a paises que han hecho declaraciones de

5.

eliminacién del carbon de su matriz de generacién de energia eléctrica.

Declaracion de la Alianza “Power Past Coal”, disponible en https://www.canada.ca/en/services/environment/
weather/climatechange/canada-international-action/coal-phase-out/alliance-declaration.html, consultado el 1
de diciembre de 2017.

Declaracion de la Alianza “Power Past Coal”, Op Cit. nota al pie 2.

Coalswarm & Greenpeace, 2017. Global Shift: Countries and Subnational Entities Phasing Out Existing Coal
Power Plants and Shrinking the Proposed Coal Power Pipeline, disponible en http://www.greenpeace.org/
international/Global/international/publications/climate/2017/Global-Shift. pdf, consultado el 4 de diciembre de

2017.
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California (2014)* Massachusets (2017) | Oregon (2020)
Connecticut (2021) Nueva Delhi (2018) Quebec (2030)

Fuente: Elaboracion propia con datos de la Alianza “Powering Past Coal”® y Coalswarm & Green-
peace, 201 7.

Los paises y entidades subnacionales con asterisco ya no usan carbon para generacion de energia
eléctrica.

. México no ha hecho un anuncio piiblico internacional con la fecha, pero incluyo el 2031 en dos
documentos internos de politica piiblica: el Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional
(PRODESEN) 2017-2031 y el Programa Especial de Transicion Energética publicado en 2017.

2. Contexto internacional y mercado para el carbén colombiano

La Agencia Internacional de Energfa estima que 2011 fue el “afio
pico” de participacién del carbon en la matriz energética global en el
siglo XXI y proyecta que esta caerd del 41% en el 2014 al 36% en el
2021. Esta caida sucederd gracias a una menor demanda de China y
Estados Unidos y un rdpido crecimiento de las energias renovables y
de la eficiencia energética. Ademds, segtin un andlisis de Bloomberg
New Energy Finance, si se llevan a cabo las reformas esperadas en el
Régimen de Comercio de Derechos de Emisién de la Unién Europea,
se triplicaria el precio de carbdn a 24 euros la tonelada, un precio lo
suficientemente alto para desincentivar la demanda.

Ahora bien, la oferta y demanda de las préximas décadas estard
definida también por el comportamiento de paises consumidores en Asia
(China e India principalmente). Si bien se espera un crecimiento del
consumo de carbon en el sur y sureste de Asia (India, Vietnam, Indonesia,
entre otros), donde la electricidad a base de carbon es una de las
opciones preferidas para aumentar la generacion de energia, las reservas
locales de carbdn en dichos paises son abundantes (especialmente en
Indonesia) y su principal socio comercial para importaciones de carbén

8. Declaracion de la Alianza “Power Past Coal”, Op Cit. nota al pie 2.

9. Coalswarm & Greenpeace, 2017. Global Shift: Countries and Subnational Entities Phasing Out Existing Coal
Power Plants and Shrinking the Proposed Coal Power Pipeline, disponible en http://www.greenpeace.org/
international/Global/international/publications/climate/2017/Global-Shift.pdf, consultado el 4 de diciembre de

2017.
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es Australia, que también cuenta con abundantes reservas de carbon de
alta calidad.

Figura 1: Consumo global de carbon por region proyectado a 2050

Fuente: elaboracion propia con datos de la Agencia Internacional de Energia, 2017 10,

Figura 2: Reservas disponibles de carbon por region en 2016

Fuente: World Coal Association, 2017 i

10. Agencia Internacional de Energia, 2017. World Energy Outlook 2017, disponible en https://www.iea.org/
weo2017/, consultado en diciembre de 2017.

11. World Coal Association, 2017. Where is Coal Found?, disponible en: https://www.worldcoal.org/coal/where-
coal-found, consultado el 9 de diciembre de 2017.
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Aunque se prevé una breve recuperacion del uso del carbon en China
tras 2018, debido a un leve aumento de la demanda, en el largo plazo
su uso ird en declive. La demanda en 2021 continuari siendo inferior
ala de 2013, lo que demuestra que la tendencia se mantiene'?. Casi la
totalidad de la nueva generacion de energia eléctrica en China provendri
de fuentes diferentes al carbon: el uso del carbon en la matriz energética
pasari de tres cuartas partes a menos del 45% en 2040. Igualmente, en
India el uso del carbon en la matriz energética descenderi del 75% al
55% en 2040".

Los principales compradores de carb6n colombiano son Holanda,
Estados Unidos, Turquia, Brasil y Chile. Sin embargo, en estas
jurisdicciones la tendencia es a la disminucién del uso del carbén y al
aumento de la penetracion de las energias renovables como fuentes de
generacion de energia eléctrica.

El 16,7% del carb6n que exporté Colombia en 2016 fue con destino
a Holanda'¥, que corresponde al 29,4% del total del carb6n que
importa ese pais (55.5 Mt en 2016). Holanda exporta 73% del carbon
que importa (40.4 Mt en 2016), principalmente a Alemania (87%) ",
cuyo consumo de carbon representa 40% de su matriz eléctrica. La
participacion significativa del carbén en Alemania se explica tras su
decisién de eliminar las plantas de energia nuclear para 2022. Sin
embargo, esta participacion debe disminuir si el pais pretende cumplir
con su compromiso internacional de reducir el 40% de sus emisiones
de carbono para 2020, con base en los niveles de 1990, una meta
mds ambiciosa que la de la Unién Europea. Igualmente, la decision
de Alemania de impulsar la transicién energética se evidencia con
su inversion en energias renovables que hoy representan casi 35%
de su matriz eléctrica. El gobierno alemdn esti comprometido con

. Agencia Internacional de Energfa, 2016. “Coal Market Analytis and Forecasts to 2021: Medium-Term Market
Report, Op Cit.

. Agencia Internacional de Energia, 2016. World Energy Outlook, disponible en: https://www.iea.org/Textbase/
npsum/WE02016SUM.pdf, consultado el 2 de diciembre de 2017.

. Cdlculo propio de toneladas de carbon exportadas por Colombia por pais de destino. Metodologia: total
toneladas anuales seglin DANE por % de participacién en exportaciones segtin MIT, fuente de los datos: https://
www.nube-mcit.gov.co/public.php?service=files&t=304029a7106{89ad382a71dd9993e4ba&path="%2F, y
https://atlas.media.mit.edu/en/profile/country/idn/, consultados en diciembre de 2017.

. Agencia Internacional de Energfa, 2016. Netherlands - Energy System Ouverview, disponible en https://www.
iea.org/media/countries/Netherlands.pdf, consultado el 5 de diciembre de 2017.
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descarbonizar su economia y tener un consumo bruto de 80% de
energia renovable para 2050.

Turquia represent6 el 16,6% del carbén que exporté Colombia'® en
2016. En este afio Turquia importé 36.2 Mt de carb6n colombiano, que
representé 42.7% del total importado por ese pais'’. Turquia tiene la
mayor tasa de crecimiento de demanda de energia entre los paises de la
OCDE y ha hecho cambios significativos en su regulacién para aumentar
la generacion de energia edlica y solar para 2019. Espera construir
tres plantas nucleares en la préxima década, y acelerar la penetracion
de renovables. Su politica energética prevé un mayor uso del carbon
doméstico para la generacion de energia eléctrica, lo que reduce la
dependencia de las importaciones'®.

En Estados Unidos, que representé el 11.5% de las exportaciones
de carbén de Colombia en 2016, se espera una disminucién de al
menos 100 millones de toneladas (Mt) de demanda de carbén al 2021,
adicionales a la disminucién de 300 Mt que ya ocurrié entre 2007 y
20152, Desde 2010 Estados Unidos sélo ha instalado 16,710 MW de
nueva capacidad de generacion a base de carbdn, mientras que ha
cerrado plantas que representan 63,954 MW de generacion y va a cerrar,
de acuerdo a los compromisos establecidos, el equivalente a 50,929
MW21,

16.

17.

18.

19.

20.
21.

Célculo propio de toneladas de carbon exportadas por Colombia por pais de destino. Metodologia: total
toneladas anuales segtin DANE por % de participacién en exportaciones segiin MIT, fuente de los datos:
https://www.nube-mcit.gov.co/public.php?service=files&t=3040a927106{89ad382a71dd9993e4ba&path=%
2 y https://atlas.media.mit.edu/en/profile/country/idn/, consultados en diciembre de 2017.

Agencia Internacional de Energia, 2016. Turkey Energy System Overview, disponible en https://www.iea.org/
media/countries/Turkey.pdf, consultado el 9 de diciembre de 2017.

Agencia Internacional de Energfa, 2016. Energy Policies of IEA Countries. Turkey: 2016 Review, disponible
en http://www.iea.org/publications/freepublications/publication/EnergyPoliciesofIEACountriesTurkey.pdf,
consultado el 9 de diciembre de 2017.

Célculo propio de toneladas de carbon exportadas por Colombia por pais de destino. Metodologia: total
toneladas anuales segtin DANE por % de participacion en exportaciones segtin MIT, fuente de los datos:
https://www.nube-mcit.gov.co/public.php?service=files&t=304029a7106f89ad382a71dd9993e4ba&path=%
2F y https://atlas.media.mit.edu/en/profile/country/idn/, consultados en diciembre de 2017.

Ibid.

Coalswarm & Greenpeace, 2017. Global Shifi: Countries and Subnational Entities Phasing Out Existing
Coal Power Plants and Shrinking the Proposed Coal Power Pipeline, disponible en http://www.greenpeace.
org/international/Global/international/publications/climate/2017/Global-Shift.pdf, consultado el 4 de

diciembre de 2017.
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Finalmente, Brasil represent6 el 7% de las exportaciones de carb6n de
Colombia en 2016 y Chile el 5%22. Segtin el informe Climatescope 2017%,
Brasil, México, Chile y Uruguay son cuatro de los 10 paises con las
mejores condiciones de mercado y oportunidades para energfas limpias.
Brasil se ha posicionado como lider regional en energias limpias, en
particular energfa edlica. E1 85% de las inversiones en Brasil proyectadas
a 2024 para generacion de electricidad estara destinado a hidroeléctricas
(27.2%) y PCH, biomasa, edlica y solar (58%)%*. Tan solo el 14.7% serd
destinado a termoeléctricas, correspondiendo sélo el 0.9% a carbon.

Por su parte, Chile estd reduciendo su consumo de carbén vy
posiciondndose en la region como lider en el desarrollo de energias
renovables no convencionales. En 2016, junto a Emiratos Arabes, Chile
rompi6 el récord de producir energia solar a tan solo 3 centavos de USD
el kilovatio/hora, la mitad del costo promedio del carb6n®. Oficiales
del gobierno chileno han declarado que esperan llegar al 90% de
generacion de energia eléctrica a partir de renovables en 2050%. Desde
enero de 2017 Chile implementé un impuesto al carbono de USD $ 5
aplicable a todas las fuentes de emisiones con una capacidad térmica
mayor a los 50 megawatts*’. El impuesto incluye el carbén, y significa
un incentivo adicional para la transicién hacia la generacién a base de
energias renovables.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Célculo propio de toneladas de carbén exportadas por Colombia por pais de destino. Metodologia: total
toneladas anuales segtin DANE por % de participacién en exportaciones segiin MIT, fuente de los datos:
https://www.nube-mcit.gov.co/public.php?service=files&t=3040a927106{89ad382a71dd9993e4ba&path=%
2F, y https://atlas.media.mit.edu/en/profile/country/idn/, consultados en diciembre de 2017.

ClimateScope 2017, publicado por el BID, Bloomberg New Energy Finance, UKAID y USAID, disponible en:
http://global-climatescope.org/en/ consultado el 08 de diciembre de 2017.

Ministerio de Minas y Energia de Brasil. Electricidad en el Plan Decenal de Expansion de Energia — PDE 2024,
diponible en: http://www.mme.gov.br/documents/10584/3589202/03 +-+Expansién+de+Energ%C3%ADa+en
+Brasil+2024+-+0portunidad +de+Inversiones+9%28PDF%29/a0cb1954-9¢3b-4bab-a5¢0-693190222¢95;j
sessionid=3906746C37B7A0B6D5BF14B1CFCBBSF9.srv154, consultado el 8 de diciembre de 2017.

Agencia Internacional de la Energia Renovable, 2017. Renewable Energy Auctions. Analysing 2016,
disponible en http://www.irena.org/DocumentDownloads/Publications/IRENA_REAuctions_summary_2017.
pdf, consultado el 9 de diciembre de 2017.

Londofio, E., 2017, “Chile’s Transformation is Powered by Wind, Sun and Volcanoes”, en The New York Times,
publicado el 12 de agosto de 2017, disponible en https://www.nytimes.com/2017/08/12/world/americas/chile-
green-energy-geothermal.html, consultado el 9 de diciembre de 2017.

Banco Mundial, 2017. Estado y tendencias en los precios al carbono, disponible en https://openknowledge.
worldbank.org/bitstream/handle/10986/28510/wb_report_171027.pdf?sequence=5&isAllowed=y,

consultado el 9 de diciembre de 2017.
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3. Algunas cifras agregadas

Para Colombia las exportaciones de carbn son un rubro significativo
de los ingresos nacionales. En 2016 representaron 1,34% del PIB
nacional. Desde 2000 hasta 2011 el crecimiento de los ingresos por
exportaciones de carbon estuvo correlacionado con el crecimiento del
PIB. Desde entonces la participacion va en descenso.

Figura 3: Participacion de las exportaciones de carbon en el PIB nacional entre
2000y 2016 en miles de millones de pesos

Fuente: World Coal Association, 2017.

Los ingresos de la exportacion de carb6n a paises con declaracion
de eliminacién ha seguido la misma tendencia. En 2011 Colombia
recibié 17 mil millones de délares, de los que 41% fueron de paises
con declaracion (7,2 mil millones de délares). En 2016 la proporcion
disminuyo: el pais recibié 6 mil millones de ddlares en total pero solo
31%, correspondié a los ingresos de la exportacion de carbon a paises
con declaracion (2 mil millones)?.

28. Calculo propio de la evolucion de las exportaciones colombianas de carbon en délares americanos a partir
de datos de la DIAN y el DANE compilados por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, disponibles
en https://www.datos.gov.co/Comercio-Industria-y-Turismo/Estad-sticas-de-Comercio-Exterior-de-Colombia/
bny5-ancf/data, consultados en diciembre de 2017.
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Figura 4: Evolucion en los ingresos percibidos por Colombia por exportacion de
carbon desde 1995 hasta 2016 en miles de millones de dolares

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del DANE y la DIAN, compilados por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo®.

El declive de los ingresos anuales por exportaciones de carbén estd
correlacionado con el descenso en su precio internacional. Por ende, el
aumento o disminucion de los ingresos que recibird Colombia por concepto
de las exportaciones de carbon dependerd del precio internacional de la
tonelada de carbén, y del volumen que el pais pueda exportar en funcién

de la demanda de los paises que consumen carbén colombiano.

Figura 5: Evolucion de los precios del carbon en USD por tonelada entre 2001 y 2017

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de Index Mundi 30

29. Cdlculo propio de la evolucién de las exportaciones colombianas de carbén en délares americanos a partir
de datos de la DIAN y el DANE compilados por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, disponibles
en https://www.datos.gov.co/Comercio-Industria-y-Turismo/Estad-sticas-de-Comercio-Exterior-de-Colombia/
bny5-ancf/data, consultados en diciembre de 2017.

30. Index Mundi, 2017. Carbon colombiano Precio Mensual - Dolares americanos por tonelada
métrica, disponible en http://www.indexmundi.com/es/precios-de-mercado/?mercancia=carbon-
colombiano&meses=300 , consultado en diciembre 9 de 2017.
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Ahora bien, la evolucion de los ingresos por la exportacion de carb6n
es distinta a la del volumen total de toneladas exportadas. El volumen
total de las exportaciones de carbon de Colombia ha ido en aumento
desde la segunda mitad de la década de los 90 hasta la actualidad,
debido a las inversiones realizadas en la década de los 80 en las minas El
Cerrejon y El Descanso, asi como inversiones posteriores en proyectos
de exportacion ubicados en la costa atldntica®'.

En 1995 Colombia exportd en total 18,4 millones toneladas métricas
de carbon, y pasé a exportar un total de 85,1 millones en 2016. La
proporcién del volumen exportado a paises con declaraciones de
eliminacion total del carbon de sus matrices de generacion de energia
eléctrica en 1995 era de 53%, mientras que en 2016 fue de 32%.

Figura 6: Evolucion en el volumen de las exportaciones de carbon desde Colombia
entre 1995 y 2016 en miles de toneladas métricas

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del DANE y MIT 32,

La tendencia histérica al aumento en las exportaciones podrd
mantenerse tinicamente si los paises sin declaraciones de eliminacion
del carbon aumentan su demanda, lo cual es poco probable dada la
tendencia global a 1a disminucién del uso de este mineral.

La Agencia Internacional de la Energia en 2016 disminuyé
dristicamente su proyeccion de la demanda de carbon a 2040 (habia

31. Ministerio de Minas y Energia (MME), y Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), La Cadena del
Carbon (2005), disponible en: http://www.upme.gov.co/docs/cadena_carbon.pdf; y MME y UPME, Cadena
del Carbon (2012), disponible en: http://www1.upme.gov.co/simco/Cifras-Sectoriales/EstudiosPublicaciones/
Cadena_del_Carbon_2012.pdf#search=Cadena%20de%20carbon.

32. Cdlculo propio de toneladas de carbén exportadas por Colombia por pais de destino serie 1995-2016
Metodologia: total toneladas anuales segiin DANE por % de participacion en exportaciones segiin MIT, fuente
de los datos: https://www.nube-mcit.gov.co/public.php?service=files&t=3040a927106f89ad382a71dd9993e4
ba&path=%2F, y https://atlas.media.mit.edu/en/profile/country/idn/, consultados en diciembre de 2017.
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pronosticado un incremento de 485 millones de toneladas de carbon
-expresadas en toneladas equivalentes de petréleo (Mtoe)- en 2015,
corregido a 214 Mtoe, menos de la mitad, en 2016)3. Bloomberg
también ha corregido sus proyecciones de consumo de carbén para
generacion de energfa eléctrica por tres afios consecutivos®* debido a
una disminucién constante de la demanda prevista.

Figura 7: Cambio en las proyecciones sobre la evolucion del consumo global de
carbon para generacion de energia eléctrica en 2015, 2016y 2017

Fuente: Bloomberg New Energy Finance, 2017

BP también ha revisado sus proyecciones, estimando que la demanda
de carbén llegard a su pico, valle y declive entre 2025 y 2030. Cada
afio desde 2011 ha reajustado sus proyecciones debido a una constante
disminucién de la demanda prevista.

33. Agencia Internacional de Energia, 2016. World Energy Outlook, op. cit.
34. Bloomberg New Energy Finance, 2017. New Energy Outlook 2017.
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Figura 8: Cambio en las proyecciones sobre la demanda de carbon del “BP Energy
Outlook” desde 2011

Fuente: Carbon Brief, 201 5

Estos cambios sostenidos en la demanda de carbén, aunado a la dis-
minucién de la participacion de las exportaciones en el PIB del pais, y
las declaraciones de paises importadores de eliminar el carbén de sus
matrices energéticas, dan cuenta de una transicion que tendrd un impac-
to relevante para Colombia como pais exportador.

4. Algunas conclusiones preliminares

* Los precios de la tonelada de carbdn tienden al alza. Por su parte
los precios de las energias renovables estin en descenso vertig-
inoso, lo que vuelve al carbon una fuente de energia eléctrica
menos competitiva. Esta tendencia se ha reflejado en el declive
del uso del carb6n especialmente en regiones a las que Colombia
exporta este mineral (Europa y las Américas).

¢ Lademanda global de carbén se ha estancado en los tiltimos afos.
Las agencias que predicen los niveles de uso de carbon han sido

35. Carbon Brief, 2017. Analysis: BP Energy Outlook sees coal demand peaking for first time, disponible en
https://www.carbonbrief.org/analysis-bp-energy-outlook-sees-coal-demand-peaking-first-time, consultado el 5

de diciembre de 2017.
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conservadoras y en repetidas ocasiones han tenido que corregir
sus predicciones debido a una constante disminucién de la de-
manda prevista. Sin embargo, cualquier aumento de la demanda
dependerd ampliamente del consumo en Asia, un continente con
reservas propias de carbon que ademds estd invirtiendo significa-
tivamente en energia renovable. Las oportunidades comerciales
para Colombia en ese continente son por lo tanto limitadas.

e Colombia, como pais exportador, puede sufrir un cambio en
los patrones de importacion. Una proporcién importante de los
paises importadores muestran sefiales de transicién hacia fuentes
de energia eléctrica diferentes al carbon.

Anexo I. Fichas pais

Austria

Afio de
eliminacién 2025 generacién de energfa 8.21%
eléctrica (2014)

% De uso de carbon para

Total
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Afio de

eliminacién
Total

Canada

Afo de

eliminacién
Total

2016

2030

% De uso de carbon para

generacion de energia
eléctrica (2014)

% De uso de carbdn para

generacion de energia
eléctrica (2014)
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Finlandia

Afio de

eliminacién
Total

Francia

Afio de

eliminacién
Total

2030

2021

% De uso de carbon para

generacién de energia
eléctrica (2014)

% De uso de carbdn para

generacion de energia
eléctrica (2014)

-

16.99%

3.19%
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Holanda

Afio de

eliminacién
Total

Nueva Zelanda
Afio de

eliminacién
Total

2030

2022

% De uso de carbon para

generacion de energia
eléctrica (2014)

% De uso de carbdn para

generacion de energia
eléctrica (2014)
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Afio de

eliminacion 2 030

Total

Suecia

Afio de

eliminacién 2030

Total

% De uso de carbon para

generaci6n de energia 18.09%
eléctrica (2014)

% De uso de carbdn para

generacin de energfa 1.14%
eléctrica (2014)
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Reino Unido
Afio de

eliminacién
Total

Italia
Afo de

eliminacién
Total

2025

2025

% De uso de carbon para

generacion de energia
eléctrica (2014)

% De uso de carbdn para

generacion de energia
eléctrica (2014)

/180)

32.47%

14.06%
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México

Afio de % De uso de carbon para

eliminacion 2031%* generacion de energfa 11 .49%
Total eléctrica (2014)

* México no ha hecho un anuncio piblico internacional con la fecha, pero incluy6 el 2031 en dos documentos internos de
politica publica: el Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional (PRODESEN) 2017-2031 y el Programa Especial de
Transicién Energética publicado en 2017.

Suiza

Afio de % De uso de carbdn para

eliminacion _® generacion de energia 11 .49%
Total eléctrica (2014)

* Suiza ya no usa carbdn para generacion de energfa eléctrica.
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Introduccion

Este documento presenta algunos de los hallazgos y recomendaciones
derivadas del proyecto sobre Incentivos Econémicos Ambientales de
Transforma y la Asociacién Cavelier de Derecho. El objetivo de dicho
proyecto es generar conocimiento e incidir en el fortalecimiento de
tres mecanismos incentivos econémicos ambientales en Colombia: el
impuesto al carbono, la tasa al uso del agua y los pagos por servicios
ambientales (PSA).

A lo largo del proyecto, cuya implementacion inicié en septiembre
de 2017, se han realizado diversos andlisis alrededor incluyendo un
diagndstico del marco legal, la identificacion de ventanas de oportunidad,
un mapa de actores, y la identificacion de fortalezas y debilidades de los
instrumentos para la formulacion de recomendaciones. Adicionalmente,
se han realizado acercamientos con diferentes actores y se llevaron a
cabo acciones especificas con los tomadores de decisiones para incidir
en el mejoramiento de los instrumentos. En lo que queda del proyecto,
el equipo se encuentra disefiando una hoja de ruta para llevar a cabo
acciones de incidencia de forma mds estratégica.

En este documento se presenta una breve descripcion, las
oportunidades de fortalecimiento y las recomendaciones que el equipo
del proyecto ha identificado para cada uno de los instrumentos de
incentivos economicos estudiados. Adicionalmente, el documento da
una mirada in poco més amplia y presente sugerencias encaminadas a
mejorar todo el sistema de mercados ambientales y exhibir ventanas de
oportunidad existentes en el marco del posconflicto, financiamiento del
sector ambiental y la estructura del sistema de incentivos econémicos
ambientales.

1. Tasa al uso del agua

Marco Normativo

En Colombia, 1a tasa por uso de agua fue creada por el Codigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente
Decreto Ley 2811 de 1974, articulo 159. Luego, la Ley 99 de 1993 que
cred el Sistema Nacional Ambiental en su articulo 43 establece la tasa
por uso de agua a todos los usuarios de este recurso. Su reglamentacién
fue desarrollada por el Decreto 155 de 2004.
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La evolucion que ha tenido la tasa al uso del agua a lo largo del
tiempo ha sido de cambios en el cdlculo del monto minimo, interacciones
con otros instrumentos como la tasa retributiva e inversiones forzosas
(por ejemplo el tipo de inversiones que se consideran dentro de las
posibilidades) y las destinaciones del recaudo. Sin embargo, nunca ha
subido significativamente su valor lo cual no ha generado los efectos
esperados en cuanto a la conservacion del recurso hidrico.

La tasa al uso del agua es una carga para todos los usuarios, personas
naturales o juridicas, del recurso hidrico que busca el uso eficiente del
recurso. Hubo dos objetivos principales con los que se estableci6 la tasa
al uso del agua. Primero, envia una sefial a los usuarios del agua para
reducir su consumo dado que la tasa representa un aumento en sus
costos de operacion. El segundo busca que el recaudo genere recursos
financieros para el Sistema Nacional Ambiental para que se puedan
llevar a cabo actividades de preservacion, conservacion, restauracion y
vigilancia de cuencas hidricas y otros ecosistemas (Rudas, 2008).

Monto tarifario
El cdlculo del monto de la tasa de uso del agua tiene en cuenta
condiciones del tipo de cuenca y usuario. La base gravable del impuesto es
el volumen de agua efectivamente captada recientemente subié de $4 a $11
pesos por metro ctibico. Para calcular el monto exacto se tienen en cuenta
factores de escasez de agua en la region, caracteristicas socioeconémicas
de los usuarios y el uso e inversion sobre la misma cuenca. El recaudo
es realizado por las autoridades ambientales competentes mediante
facturacion mensual basada en el reporte de los usuarios o el volumen
establecido en la concesion de aguas (Ley 99 de 1993).
“La utilizacién de aguas por pesonas naturales o juridicas,
publicas o privadas, dard lugar al cobro de tasas fijadas por
el Gobierno Nacional que se destinardn al pago de los gastos
de proteccion y renovacion de recursos hidricos, para los
fines establecidos por el articulo 159 del Cddigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente, Decreto 2811 de 1974”
Desde una vision sistémica, hay dos elementos claves para la
consideracion de las fortalezas de la tasa al uso de agua en la evolucion
histérica del instrumento:
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1. Elrecaudo por tasa al uso del agua debe ser destinado a proyectos
relacionados con la conservacion de este recurso. Con el cobro de
la tasa al agua se espera que se provean recursos para internalizar
los costos ambientales mediante el cuidado e inversion de recursos
para la estabilidad de la disponibilidad del recurso hidrico.

2. El marco normativo de la tasa al uso de agua es amplio y ha
mostrado estar blindado juridicamente. Diversas acciones
juridicas se han llevado a cabo en contra del establecimiento de
la tasa del agua y en todas las ocasiones las decisiones judiciales
han sido positivas y de mantenimiento del instrumento.

Estos dos componentes llevan a evidenciar el potencial que tiene la
tasa al uso de agua para generar un uso m4s eficiente del recurso hidrico
y el flujo de recursos hacia mantenimientos de cuencas por parte de las
autoridades competentes.

Oportunidades en la tasa al uso de agua

Con los objetivos del establecimiento del instrumento en consideracién
es claro que la tasa al uso de agua presenta oportunidades de mejorar
para cumplir con el recaudo de recursos y el uso eficiente del recurso
hidrico. Las siguientes son las principales oportunidades para tener en
cuenta respecto a un fortalecimiento del mecanismo:

Figura 2. Recaudo por cargos al uso de agua 2010 (Millones de dolares al ajio)

Fuente: GIZ, Ecosimple (2014)
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1. Valor de la tarifa. El principal usuario de agua en Colombia es
el sector agropecuario (60%) seguido muy por debajo por el
sector de generacion eléctrica (hidroeléctricas). La negociacion
de una tarifa mds alta que internalice de manera mds efectiva
los costos ambientales del uso ineficiente de agua ha sido
histéricamente complicada debido a la alta oposicion politica de
las asociaciones del sector agropecuario argumentando pérdidas
de competitividad. En 2016 el Gobierno Colombiano actualizé el
monto minimo de la tasa al uso de agua de 4 a 11 pesos por metro
ctibico. A pesar de la dificultad de comparar con tarifas de otros
paises (debido a las particularidades regulatorias de las tarifas)
el siguiente cuadro muestra el bajo nivel de recaudo efectivo por
tasa al uso de agua. Respecto a Costa Rica, Colombia tiene la
mitad de recaudo con una poblacién bastante mas grande'.

2. Adicionalmente, diversos actores evidencian que administrati-
vamente, las autoridades ambientales encargadas del recaudo de
la tasa tienen un costo logistico mayor de controlar la cantidad
efectiva de agua usada por los usuarios que lo establecido en la
tasa. Por el conjunto de estas razones aumentar la tarifa minima
de la tasa es una primera sefial de comando para motivar el uso
eficiente del recurso hidrico y incrementar el recaudo para las
inversiones sobre cuencas.

3. Medicion. Como quedo establecido en las diversas normativas de
la tasa al uso del agua, los usuarios pagan por el valor de agua
efectivamente usado (a partir de la medicion con contadores)
o por el total registrado en la concesién de aguas (actualizada
anualmente). Adicional a la ilegalidad o informalidad?, esto
presenta retos que desincentivan la instalacion de contadores ya
que se preferird pagar el valor fijo de la concesion y no evidenciar
que se usé mds del volumen efectivo (por mds que sea menor ya
que la tarifa igual es baja como se mencion6 en la oportunidad
1). Por otro lado, el objetivo de la tasa de promover un uso mas
eficiente no se cumple ya que siempre se paga un valor fijo lo cual
no incentiva los cambios comportamentales en los usuarios.

1. Vardon, M., Bass, S., Ahlroth, S. and Ruijs, A. (Eds) (2017). Forum on Natural Capital Accounting for Better
Policy Decisions: Taking Stock and Moving Forward. World Bank WAVES, Washington D.C.
2. Usuarios que no radican las concesiones de agua de las que son responsables.
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4. Reduccion de costos transaccionales. Como se puede deducir de
las oportunidades anteriores, reducir los costos de transaccion
del cobro de la tasa es una de las grandes oportunidades que
pueden incrementar el recaudo realizado, aumentar la eficacia
administrativa y generar eficiencias en los cobros para que se
cumplan con los objetivos iniciales del establecimiento de la
tasa.

5. Control fiscal del recaudo. Las principales autoridades
ambientales que recaudan la tasa son las Corporaciones
auténomas regionales (Otras entidades como Parques Nacionales
también recaudan en ciertas jurisdicciones). Estas entidades
son auténomas y gran parte de su presupuesto administrativo
depende de las transferencias del sector de generacion
eléctrica (mds del 90%). Por esta razon, la tasa al uso de agua
no representa un rubro importante en el funcionamiento de
dichas entidades lo que desmotiva el cumplimiento de la labor
de control para su cobro. Al ser auténomas las Corporaciones
son supervisadas en su proceder fiscal por la Contraloria. Si
se reforzara y fortaleciera el control realizado por esta entidad
sobre las CAR y sus funcionarios se romperfa la barrera y
empezaria a darse el cumplimiento del cobro por el uso efectivo
de recurso hidrico.

Recomendaciones sobre 1a tasa al uso del agua.

 Evaluar una estrategia integral de comando y control para
volver mas eficiente los montos y cobros de la tasa al uso
de agua.

Esto se puede hacer mediante la coordinacién de actores como
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Corporaciones
auténomas regionales, Contraloria y entidades subnacionales para que
exista un sistema con:

e Un monto superior en la tarifa minima que lleve a un uso
mis eficiente del recurso y a la inversién en tecnologias de
racionalizacion.

* Mejores estrategias de control sobre los usuarios informales,
ilegales y legales que baje los costos transaccionales.

* Un control sobre las autoridades ambientales para que efectien el
cobro y el seguimiento de la manera mis precisa.
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e Inversién en el mantenimiento, preservacion y restauracion de
cuencas hidricas mediante esquemas complementarios (Ver
seccion de Pagos por servicios ambientales).

2. Impuesto al carbono

Marco normativo

El impuesto nacional al carbono es creado con el articulo 221 de
la Ley 1819 de 2016 “Por medio de la cual se adopta una reforma
tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”.
El impuesto es un gravamen sobre el contenido de carbono en
combustibles fosiles, exceptuando el carbon e incluyendo todos
los derivados de petréleo y todos los tipos de gas fosil que
sean usados con fines energéticos, siempre que sean utilizados
para combustién. Especificamente, los combustibles gravados por el
impuesto al carbono son: gasolina, kerosene, jet fuel, ACPM, fuel oil, gas
natural solo para su uso en la industria de la refinacion de hidrocarburos
y la petroquimica, y el gas licuado de petréleo (GLP) solo para la venta
a usuarios industriales.

El impuesto tiene un valor de $15.000 (quince mil) pesos por
tonelada de CO2, tarifa que se ajustar cada 1 de febrero con la inflacion
del afio anterior, mds un punto porcentual hasta que sea equivalente a
una unidad de valor tributario (UVT) por tonelada de CO2.

“El recaudo del impuesto nacional al carbono se destinard
al Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el conflicto (“Fondo para
una Colombia Sostenible”) de que trata el Articulo 116 de
la Ley 1769 de 2015. Estos recursos se presupuestaran en la
seccion del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico.

Los recursos se destinaran, entre otros, al manejo de
la erosion costera, a la conservacion de las fuentes
hidricas y a la proteccién de ecosistemas de acuerdo con
los lineamientos que para tal fin establezca el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible”. Articulo 223 Ley 1819.

Adicionalmente, la Ley 1819 de 2016 le impone el mandato al
MADS para establecer el procedimiento de No Causacién del Impuesto
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Nacional al Carbono. En este sentido el MADS expidi6 el Decreto 926
de 2017, para establecer dicho proceso con el objetivo de estimular la
formulacién e implementacion de iniciativas de mitigacién que generen
reducciones de emisiones de GEI a cambio de la no causacion del
impuesto. De acuerdo con el Decreto 926 de 2017, se permitio la
no causacion del impuesto mediante la compra de créditos de
carbono de proyectos certificados.

Segin la ley de reforma tributaria, el recaudo del impuesto al
carbono tendria una destinacién especifica ambiental a través del Fondo
Colombia en Paz (previamente Fondo para una Colombia Sostenible)
que duplicaria los recursos del estado disponibles para el mal financiado
sector ambiental. Una de las grandes virtudes del impuesto al carbono
es su doble propdsito: contribuir a la reduccién de gases nocivos para
la atmésfera y la salud, y recaudar recursos destinados al manejo de la
erosion costera, ala conservacion de fuentes hidricasyala proteccion de
ecosistemas. Este segundo objetivo es igualmente significativo si se tiene
en cuenta que, segln el Ministerio de Hacienda, el impuesto al carbono
espera recaudar alrededor de $686.000 millones, cifra que duplicarfa
los $663.000 millones comprometidos por el sector ambiental nacional
en el 2016.

Oportunidades en el impuesto al carbono
1. El Fondo Colombia en Paz (FCP). El Fondo para una Colombia
Sostenible fue sustituido por el “Fondo Colombia en Paz” (FCP),
un “fondo de fondos” que opera como patrimonio auténomo
bajo régimen privado, administrado por el DAPRE, y cuyo
ordenador del gasto es el Alto Consejero del Postconflicto. Mds de
un afio después de la aprobacion de la ley y del establecimiento
del impuesto, el sector ambiental atin no recibe recursos
provenientes del impuesto y existe un gran nivel de confusién
e incertidumbre respecto a la destinacion de estos recursos.
Estd pendiente que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible emitan el
decreto que reglamente la destinacion especifica del impuesto.
Se espera que este decreto determine el porcentaje de recursos
que se destinardn a los temas ambientales establecidos en la
reforma tributaria y que porcentaje ird a la implementacion del
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postconflicto. Asimismo, el decreto definird cudl serd el mbito de
aplicacion de los lineamientos que debe proveer MinAmbiente.

2. Relacion ambiente y conflicto. De acuerdo con el DNP (2017), el
conflicto armado le costé al pais $7.1 billones de pesos anuales
en degradacion ambiental. Dentro de los municipios con mayor
incidencia del conflicto se dio lamayor tasa de deforestacion de
1990 a 2013 (alrededor de 58%) relacionado a que en dichos
territorios existe el 87% de los cultivos ilicitos del pais. Como se
puede observar en el siguiente cuadro, la relacién entre conflicto
e impactos ambientales es significativa y ha representado retos
en materia de conservacion de los recursos ambientales. Debido
a esto, el desarrollo sostenible cobra especial importancia en
el acuerdo final como pilar fundamental para la consecucion
de una paz estable y duradera. Particularmente, el Acuerdo
Final contempla una “nueva visién de una Colombia en paz que
permita alcanzar una sociedad sostenible unida en la diversidad,
fundada no solo en el culto de los derechos humanos sino en la
tolerancia mutua, la proteccion del medio ambiente, el respeto a
la naturaleza, sus recursos naturales renovables y no renovables y
su biodiversidad”.

3. Financiamiento del sector ambiental en Colombia. El sector
ambiental representa al 0.37% del presupuesto nacional y el
gasto por entidad estd distribuido como se muestra en la Grifica
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a continuacion. Vale la pena aclarar que el presupuesto ambiental
al que nos referimos es el presupuesto de las agencias de gobierno
cuya funcion principal estd relacionada con el sector ambiental.
En otras palabras estas cifras excluyen el gasto ambiental de las
instituciones de otros sectores. Vale la pena resaltar que el 37%
de los recursos del sector fueron asignados a las Corporaciones
Auténomas Regionales y otras corporaciones ambientales.

Colombia. Asignaciones de presupuesto sector ambiental (Millones de COP)

Fuente: Portal de Transparencia econdmica de Colombia

Recomendaciones sobre la destinacion especifica del Impuesto
al Carbono
e Expedir un decreto reglamentando la destinacion que
asigne un monto significativo de recursos a temas
ambientales
Como el impuesto al carbono en Colombia fue aprobado en el
marco de una reforma tributaria estructural que buscaba generar
nuevos ingresos publicos para enfrentar una dificil situacion
fiscal del pais, un riesgo importante que existe en la destinacion
su especifica es que los recursos sean dirigidos a temas diferentes
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a los ambientales especificados en la ley (erosion costera,
conservacion de fuentes hidricas y proteccién de ecosistemas).
El lenguaje de la ley abre una puerta para la diversién de los
recursos a “otros” rubros y dada la situacion fiscal actual es muy
probable que los fondos del impuesto al carbono, cuya totalidad
es asignada al Fondo Colombia en Paz, sean utilizados para el
postconflicto sin un fin ambiental.

Es evidente que la construccién de una paz estable va a requerir
de una asignacion de recursos importantes para lo cual el FCP
va a tener que recurrir a los recursos del impuesto al carbono,
sin embargo, dada la naturaleza del impuesto y las necesidades
presupuestarias del sector ambiental, es importante que se asigne
una cantidad considerable de recursos a atender los temas
especificados en la Ley.

e Latotalidad de los recursos del impuesto al carbono debe
regirse por lineamientos de sostenibilidad ambiental.
Dado que es muy probable que parte de los recursos del impuesto
al carbono se destinen al posconflicto, es importante que incluso
este gasto no pierda de vista los objetivos de sostenibilidad
ambiental. En particular, los fondos destinados al postconflicto
deberfan garantizar la sostenibilidad ambiental de las iniciativas
financiadas con fondos del impuesto al carbono. Mds atin, los
recursos del impuesto al carbono dedicados a la construccion de
una paz estable y duradera deben maximizar las oportunidades
que tengan las inversiones del postconflicto en materia ambiental.
Adicionalmente, los fondos destinados al postconflicto deben
evitar inversiones con impacto ambiental negativo y deben evaluar
sus posibles impactos y riesgos ambientales.

 El financiamiento de esquemas de pagos por servicios
ambientales debe ser parte integral de las inversiones del
postconflicto
En el marco del Acuerdo Final, el constituyente le otorgd al
Presidente de la Republica facultades legislativas extraordinarias
y excepcionales para asegurar su cumplimiento, mediante el Acto
Legislativo 01 de 2016. En uso de sus facultades extraordinarias y
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excepcionales, el Presidente de la Republica expidié el Decreto-
Ley 870 de 2017 “por el cual se establece el Pago por Servicios
Ambientales y otros incentivos a la conservacién”, norma
que guarda conexidad objetiva, manifiesta y verificable con el
Acuerdo Final, en especifico con los puntos 1y 4 relacionados
con la reforma rural integral y la solucién al problema de las
drogas filicitas respectivamente. Dichos puntos cuentan con
un componente de sostenibilidad al desarrollar programas
orientados al cierre de la frontera agricola, la proteccion de
zonas de reserva mediante el reconocimiento por la prestacion
de servicios ambientales y el disefio, ejecucion y evaluacién de
programas de sustitucion y recuperacion ambiental de las dreas
afectadas por cultivos ilicitos.

De acuerdo con el articulo 18 del Decreto-Ley 870 de 2017, el
Gobierno nacional propenderd por que los fondos destinados
a la implementacion del Acuerdo Final se dirijan a la creacion
de los mecanismos y rubros para la financiacion de proyectos
de pago por servicios ambientales. Por lo cual, el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible junto con el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, y el Departamento Administrativo de
la Presidencia — Direccion de Posconflicto, deberd considerar la
financiacion de proyectos de pago por servicios ambientales al
momento de definir la destinacion del recaudo por el impuesto
al carbono.

3. Pago por Servicios Ambientales (PSA)

Marco Normativo

Los esquemas de “Pago por Servicios Ambientales” (PSA) hacen parte
de la tipologia de los instrumentos de mercado que pretenden promover
la gestion de bienes y servicios ambientales por medio de incentivos
economicos. En ese sentido, pretenden enviar sefiales econémicas para
inducir a determinados actores a que realicen cambios voluntarios en
sus decisiones asociadas al uso o manejo de los recursos naturales
renovables para evitar el deterioro o pérdida de ecosistemas naturales,
fomentar su restauracion y promover el mantenimiento o mejora de los
servicios ambientales que proveen.
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El régimen juridico de los esquemas de PSA se enmarca en la Ley
99 de 19933, 1a Ley 1450 de 20114, el Decreto 953 de 2013, y la Ley
1753 de 2015°. En mayo de 2017, el Consejo Nacional de Politica
Econémica y Social — CONPES, expidi6 el documento 3886 de
“Lineamientos de Politica y Programa Nacional de Pago por Servicios
Ambientales Para la Construccién de Paz” con el objetivo de ampliar
y alinear el marco de politica y normativo de los esquemas de PSA. En
linea con este documento de politica, el Gobierno Nacional expidié
el Decreto-Ley 870 de 2017 “Por el cual se establece el pago por
servicios ambientales y otros incentivos a la conservacion” y en el
cual se establecen las directrices para el desarrollo de esquemas de
PSA que se promuevan tanto con recursos publicos como privados.
El Decreto-Ley 870 de 2017 y su posterior reglamentacién a cargo
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) derogan
el Decreto 953 de 2013.

Financiacion
Actualmente, los esquemas de PSA en Colombia pueden adoptar
diferentes formas segtin sus fuentes de financiacion. A continuacién se
enumeran:
e 1% Ingresos Corrientes Anuales de las Entidades
Territoriales®.
Los departamentos, distritos y municipios dedicardn un porcentaje
no inferior al 1% de sus ingresos corrientes anuales para financiar
esquemas de PSA para la conservacion del recurso hidrico en las
areas que surten de agua los acueductos municipales, distritales y
regionales. La administracién de dichos recursos corresponde al
respectivo ente territorial, el cual deberd contemplar la ejecucion
del porcentaje dentro de sus planes de desarrollo y presupuestos
anuales. Esta disposicién aplica igualmente a los distritos de
riego que no estén sujetos a licenciamiento ambiental, puesto que
deberdn dedicar un porcentaje no inferior al 1% del valor de la
obra para el financiamiento de esquemas de PSA.

&N § (> §9

Articulos 7, 43, 45, 108, 111, 116

Articulo 210
Articulo174

Articulo 111 Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 210 Ley 1450 de 2011.
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 Inversiones Forzosas del 1% de Proyectos Sujetos a

Licenciamiento Ambiental’
Los proyectos que estén sujetos al procedimiento de licenciamiento
ambiental y que requieran del uso del recurso hidrico tomado
directamente de fuentes naturales para la ejecucion del proyecto,
deberdn destinar no menos del 1% del total de la inversion
para recuperar, preservar, conservar y vigilar el estado de la
cuenca hidrogrifica que alimenta la respectiva fuente hidrica.
Recientemente, el Decreto 2099 de 2016 contemplé que los
esquemas de PSA pueden utilizarse como mecanismos de
mitigacion de impacto ambiental en la implementacién de las
inversiones forzosas del 1%.

e Adquisicién por la Nacién de Areas o Ecosistemas de
Interés Estratégico para la Conservacion de los Recursos
Naturales o Implementacién de Esquemas de PSA®
Las transferencias del sector eléctrico y/o el 1% de los ingresos
corrientes de las entidades territoriales podrin ser utilizados
por las corporaciones auténomas regionales, los municipios y
los distritos que se encuentren en las cuencas hidrogréficas que
surten los embalses para disefiar e implementar esquemas de
PSA con el objetivo de conservar y preservar dreas o ecosistemas
estratégicos.

e Mecanismos voluntarios (fuentes de cooperacion

internacional, sector privado, ONG)
Varias de las experiencias del pais en materia de esquemas de PSA
se han fundado en mecanismos voluntarios con la participacion
de actores de diferentes sectores. Dichas experiencias han hecho
parte de iniciativas con fondos de cooperacion internacional,
del sector privado o de ONGs en coordinacién con algunas
corporaciones auténomas regionales y entes territoriales. El
Decreto-Ley 870 de 2017 también contempla la opcion de
financiamiento a través de aportes voluntarios de personas
naturales o juridicas.

7. Pardgrafo 1 Articulo 43 Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 216 Ley 1450 de 2011, reglamentado por
el Decreto 1076 de 2015 modificado por el Decreto 2099 de 2016
8. Artliculo 108 Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 174 Ley 1753 de 2015
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Figura 1. Financiacion Actual Esquemas de PSA en Colombia

Decreto-Ley 870 de 2017

El Decreto-Ley 870 de 2017 se expide en uso de las facultades
extraordinarias y excepcionales, que le fueron otorgadas al
Presidente de la Reptblica en el marco del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera (Acuerdo Final). En este sentido, el Decreto pretende dar
via a componentes de sostenibilidad del Acuerdo Final al desarrollar
programas orientados al cierre de la frontera agricola, la proteccion
de zonas de reserva mediante el reconocimiento por la prestacion
de servicios ambientales y el disefio, ejecucion y evaluacién de
programas de sustitucion y recuperaciéon ambiental de las dreas
afectadas por cultivos ilicitos.

El Decreto establece que el otorgamiento del incentivo de PSA
no tendrd efecto alguno en relacién con la propiedad por lo que
el modelo no estaria basado en adquisicién de predios y pretende
beneficiar a pequefios propietarios, poseedores u ocupantes
de buena fe exenta e culpa. A su vez, establece que el monto del
incentivo debe tomar como referente el costo de oportunidad de
las actividades productivas representativas en las dreas en donde se
desarrollen los PSA. Propone que el cilculo del costo de oportunidad
considere los valores monetarios provenientes de la rentabilidad de
la tierra, las tendencias de cambio de uso del suelo y los beneficios
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ambientales que se dejarian de proveer en caso de un cambio de
uso de la tierra. El uso de los costos de oportunidad para establecer
el valor del incentivo en los programas de PSA permite que la tarifa
de pago del servicio ambiental sea suficiente para compensar a los
propietarios, poseedores u ocupantes de buena fe de los terrenos
por las acciones de conservacion realizadas, y que sea competitiva
con los posibles ingresos de otras actividades en los mismos terrenos
como la agricultura o la ganaderfa.

Adicionalmente, el Decreto amplia los esquemas de PSA a
servicios ambientales por calidad y regulacion hidrica, culturales y
espirituales, reduccion y captura de gases de efecto invernadero, y
conservacion de la biodiversidad. En el Decreto también se reconocen
los pueblos indigenas, comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras y el pueblo Rom, los cuales tendrin un
capitulo especial al momento de reglamentacion. Esto afiade una
arista al proceso puesto que hace necesario el desarrollo de una
consulta previa buscando un proceso participativo acerque a los
diferentes actores. Las entidades que estardn a cargo del desarrollo
e implementacion del Programa Nacional de PSA son el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS), el Departamento Nacional
de Planeacion (DNP), el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
las autoridades indigenas, los entes territoriales, y los institutos de
investigacion del SINA.

Recomendaciones para la Financiacién del Programa Nacional
de PSA
Teniendo en cuenta que el articulo 18 del Decreto-Ley 870 de
2017 establece que el Gobierno nacional propenderd por que los
fondos destinados a la implementacién del Acuerdo Final se dirijan
a la creacién de los mecanismos y rubros para la financiacién de
proyectos de pago por servicios ambientales, se sugiere:
1. Destinar parte del recaudo del impuesto al carbono al disefio
e implementacion del Programa Nacional de PSA para ampliar
el espectro actual de posibilidades de financiaci6n.
2. Canalizar estos fondos a través del Fondo Colombia en Paz
(FCP), lo cual permitiria iniciar procesos de regularizacion de
los esquemas de PSA que ya estin en curso y definir lineamientos
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para los nuevos esquemas que se disefien. Es decir, que para
acceder a los fondos del FCP, los entes territoriales, proyectos
o cualquier interesado deberd sujetarse a lo que se disponga
dentro del Programa Nacional de PSA.

3. A través del FCP se pueden extender los beneficios de los
esquemas de PSA para reconocer servicios ecosistémicos
en alineacion con otras prioridades y politicas del Gobierno
Nacional tales como la reduccion de GEI en el marco de los
compromisos de Colombia a través de su NDC, procesos de
restitucion de tierras y alternativas productivas en el marco del
post-conflicto, ampliacion de dreas protegidas, entre otros.

Recomendaciones para la Reglamentacion del Programa
Nacional de PSA
¢ Adicionalidad, Acuerdos Voluntarios y Costo de
Oportunidad
Uno de los principios de los esquemas de PSA es la
adicionalidad, la cual se refiere a que los pagos deben
reconocerse por acciones por encima de lo que se espera
en la gestion productiva de la tierra. Este debe ser un pilar
en la reglamentacién del Programa Nacional de PSA debido a
que garantiza que las acciones vayan mds alld de lo previsto
en la ley y se genere la mejora o restauracion de un servicio
ambiental. Adicionalmente, existen varios esquemas que
utilizan el costo de oportunidad como referencia para el pago
del incentivo. El valor del incentivo de los PSA basado en el
costo de oportunidad debe considerar los valores monetarios
provenientes de la rentabilidad de la tierra, las tendencias de
cambio de uso del suelo y los beneficios ambientales que se
dejarian de proveer en caso de un cambio de uso de la tierra.
Metodologias que incluyan estos criterios para calcular este
costo deben considerarse dentro de la reglamentacioén. Por
tltimo, varios aspectos juridicos se deberdn tener en cuenta
al momento de elaboracion de los acuerdos legales dentro de
los proyectos especificos de PSA. En este sentido se sugiere:
1. Evitar pagos por acciones que correspondan a los
cumplimientos basicos de la ley o que no constituyan un
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resultado que mejore la provision u oferta de un servicio o
recurso ambiental.

. Generar un sistema de monitoreo, reporte y verificacion

que resulte en la cuantificacion de una linea de base sobre
el estado de los servicios ambientales reconocidos.

. Generar datos de calidad sobre la oferta de servicios

ambientales considerando la adicionalidad en el esquema.
Esta informacion puede ser usada por entidades piblicas
para generar mejores estrategias de conservacion y
restauracion de los servicios ambientales.

. Enfocar las acciones (o no-acciones) de los beneficiarios

en el marco de los arreglos voluntarios de acuerdo con la
linea de base. Esto, con el fin de reflejar los compromisos
de superar dicha linea en los arreglos. Esto puede ligarse
con mecanismos de control y verificacion para que los
incentivos no sean desembolsados cuando la provision del
servicio de un predio se haya visto deteriorada.
Considerar dentro de los requisitos de forma y fondo
de los acuerdos aspectos como la funciéon ecoldgica
de la propiedad, los derechos de propiedad sobre la
tierra susceptible de prestar servicios ecosistémicos, las
responsabilidades individuales de los beneficiarios de
los proyectos en dreas de los derechos colectivos sobre
la tierra como los resguardos indigenas y comunidades
afrocolombianas, y el tipo de obligaciones que los
beneficiarios deberdn cumplir para mantener o mejorar el
servicio ecosistémico prestado.

. Estimar el valor del incentivo con base en la siguiente

informacion:

a. Eldrea de los diferentes usos de la tierra (por ejemplo,
agricultura, pasturas, bosque) y la rentabilidad de esos
usos en la region en la que se pretende implementar el
esquema PSA.

b. Andlisis de probables usos futuros de la tierra o
tendencias del cambio del uso del suelo con el fin de
identificar el nivel de riesgo en el que se encuentra el
servicio ambiental.
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¢. Andlisis y cuantificacién de los servicios ambientales
de cada tipo de uso de la tierra (reserva de carbono,
beneficios hidrolégicos y la biodiversidad) que permita
identificar el cambio en el valor de los servicios
ambientales prestados por las dreas a ser intervenidas.
d. Limitar el costo de oportunidad al tope maximo del valor
la renta de la tierra de acuerdo con el impuesto predial.
Para evitar concurrencia de evasion de impuestos
y reconocimiento de incentivos de PSA. Cuando los
propietarios, poseedores u ocupantes de buena fe de los
terrenos reciban fondos de otras fuentes (actividades de
agricultura sostenible, turismo, mercados de carbono)
estos deben sustraerse del cdlculo de la rentabilidad de
las actividades productivas representativas en la region.
7. Disefiar programas piloto teniendo en cuenta las dinimicas
territoriales y experiencias pasadas de transferencias
monetarias del gobierno a particulares. Antes de
embarcarse en un Programa Nacional, la reglamentacion
deberia contemplar la implementacién de pilotos con
seguimiento y medicidn rigurosos que permitan incorporar
mejoras y escalar el programa.

Lecciones del Programa Nacional de PSA de Costa Rica

El Programa Nacional de PSA en Costa Rica es de los casos mds
exitosos en materia de PSA en el mundo. El programa es manejado
por el Fondo Nacional de Financiamiento Forestal de Costa Rica
(FONAFIFO) una agencia publica semi-autonoma encargada de
financiar a pequefios y medianos productores de bienes y servicios
ambientales.

El programa de PSA en Costa Rica se ha financiado con el 3.5%
de los ingresos del impuesto a las ventas a los combustibles fosiles.
Esta fuente de financiacién ha sido el impulso inicial y uno de los
factores de éxito del programa. En un futuro, el objetivo consiste en
reducir esta dependencia y lograr que los beneficiarios de servicios
ambientales eventualmente paguen por los mismos. Idealmente, los
costos del programa financiados por pagos directos aumentarin
siempre y cuando se implemente una nueva tarifa por uso de agua.
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4. Integralidad del sistema

Los incentivos econdmicos e instrumentos de mercado pueden ser
significativamente efectivos para la conservacion de recursos naturales.
Sin embargo, para esto se debe tener en cuenta especialmente en el
contexto colombiano lo siguiente:

1.

Es requerido que haya un balance entre recaudo y cambios de
comportamiento. La tasa al uso de agua es un ejemplo en el
que, por tener una tarifa tan baja, no genera los cambios de
comportamiento esperados al no tener un efecto sobre el uso
eficiente del agua. Por otro lado, respecto al Impuesto al carbono
el recaudo no debe ser esperado para financiar actividades del
posconflicto que no estén relacionadas con la sostenibilidad
ambiental sino para incentivar la competitividad y el crecimiento
verde en el marco del posconflicto. Un incentivo que no cumple
con incentivar buenas pricticas y al mismo tiempo recaudar
para generar procesos de conservacion de recursos naturales
indirectos no lleva al balance que se espera de este tipo de
mecanismos.

Los esquemas de sistema de mecanismos deben incluir
instrumentos que sirvan para recaudar (i.e. Impuesto al Carbono,
Tasa al uso de agua etc) y mecanismos para el flujo de recursos
hacia medidas de conservacion de recursos ambientales (Pagos
por servicios ambientales, inversiones, compras de predios,
tecnologias de usos eficientes etc). Esta complementariedad
provee esquemas mds robustos de conservacion de recursos
naturales y complementariedad entre los instrumentos,

Para que los incentivos econdmicos existan debe haber un
control y seguimiento efectivo por parte de las autoridades
competentes. De lo contrario, el riesgo de generar efectivos
perversos o disminuir la eficacia de los esquemas aumenta.
Para cada uno de los instrumentos politicas especificas de
Monitoreo y Evaluacion deben ser desarrolladas en el marco
de la alineacion con los otros mecanismos que existen. Si esto
no ocurre se generan logicas aisladas de incentivos y es posible
que lleve a problemas logisticos que evitan el recaudo y cambios
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comportamentales. El flujo de recursos debe quedar claro desde
que se hace el recaudo, exenciones a actores con cambios de
comportamiento(uso eficiente, carbono neutralidad, uso de
tecnologias), actores causados, inversiones en las autoridades
competentes, promocién de nuevos cambios de comportamiento.

4. En Colombia los actores con interés y poder en un instrumento
son usualmente los mismos con incidencia en otros. Por esta
razén la forma de tener sistemas de incentivos econdmicos
ambientales es en un marco amplio que permita la interseccién
de acciones y soluciones con cierta flexibilidad politica para que
se generen cambios y adaptacion ripida pero con una visién de
largo plazo que permita su evaluacién neutral.
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e Aumentar la asignacion presupuestal para el sector ambiental en el
Anteproyecto de Presupuesto General de la Nacién 2019

* Establecer una destinacion especifica para el recaudo del impuesto a
las bolsas pldsticas

e Redefinir la canalizacion del 25% del recaudo del impuesto al
carbono

* Replantear estratégicamente los proyectos de inversién del Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS)

* Establecer una estrategia para la generacion de recursos propios con
un horizonte temporal de entre tres y cinco afios

e Plantear la implementacion del Instrumento de Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE)

Formulacion de la problematica

El presupuesto del sector ambiental previsto en el anteproyecto de
Presupuesto 2019 (ver Anexo I) radicado en el Congreso estd entre los
sectores con menor cuantia de recursos en comparacién con el tamafio
e importancia de sus funciones.

Historicamente el presupuesto del sector se ha mantenido constante
mientras que sus funciones -incluyendo las de las entidades adscritas y
vinculadas- se han ido incrementando (ver Anexo II).

¢Por qué es importante?

Entre los motivos por los cuales han aumentado las funciones del
sector ambiental sobresalen las siguientes:

Cambio climatico y variabilidad climatica

Como lo evidenciaron tanto la llamada Ola Invernal de 2010-2011 como
la sequia que tuvo en vilo al sector energético del pais en 2015, la recurrencia
e intensidad de fenémenos climéticos como los del Nifio y la Nifia requiere
de una gestion ambiental fortalecida que incluya el estudio constante de los
escenarios climdticos y sus consecuencias. Esto ha sido reconocido en la
asignacion al MADS de funciones de gestion del riesgo ecoldgico y climdtico
sin recursos adicionales de funcionamiento ni inversion.
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Conflictos socioambientales

Colombia se encuentra entre los diez paises con mayor nimero de
conflictos socioambientales en el mundo. La evidencia de otros paises
que pasaron por el posconflicto indica que el posacuerdo trae consigo
mayor conflictividad entre nuevos sectores ilegales, sectores productivos
y comunidades. En Colombia los dos tltimos afios han traido consigo un
aumento dramdtico tanto de la deforestacion como de la tensién entre
comunidades y sectores productivos representados, por ejemplo, en
el debate sobre las consultas populares sobre actividades mineras y la
consulta previa a proyectos de inversion.

Deforestacion

La pérdida de los bosques es el problema ambiental mds grave que
enfrenta el pais en este momento, y aumenté un 23% entre 2016y 2017 a
un total de 220.000 ha. Sus consecuencias sobre el cambio climdtico, el
recurso hidrico y sus origenes en la configuracion de nuevas estructuras
de poder en el territorio requieren de la accion del Estado en su conjunto,
no solamente del MADS o el sector ambiental. La restauracién de esos
espacios y el desarrollo de proyectos e iniciativas para el aprovechamiento
sostenible del bosque, sin embargo, si dependen del sector.

Complejidad en el funcionamiento del Sistema Nacional
Ambiental (SINA)

Los varios esfuerzos por reformar el funcionamiento del SINA (19
segn la tltima cuenta de proyectos radicados en el Congreso en los
tltimos 12 afios) para fortalecer el papel del MADS como rector de
politica han fracasado. En consecuencia, la mejor herramienta que
tiene el MADS frente a las corporaciones es su capacidad de apalancar
recursos para incidir en las decisiones descentralizadas. Esto hace que
no tenga sentido tener un rector de politica con un presupuesto mucho
menor que el de sus entidades vinculadas y adscritas.

Acciones judiciales

La incapacidad de resolver conflictos ambientales en el territorio
ha resultado en que estos lleguen con mayor frecuencia a los estrados
judiciales. Es imposible que desde el poder judicial se calculen los
recursos o capacidades necesarias para dar cumplimiento a las
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obligaciones que se establecen en sus mandatos, muchas de las cuales
recaen en el MADS. Algunos ejemplos:

e Sentencia T-622 de 2017 reconoce el Rio Atrato como sujeto de
derechos y establece la figura de Guardianes del Atrato, dentro de
los cuales el MADS representa al Estado.

 Sentencia T-361 de 2017 obliga al MADS a realizar una nueva
delimitacion del pAramo de Santurbn que amplia la participacién
mds alld de los municipios dentro del paramo.

e Fallo de abril de 2018 de la Corte Suprema de Justicia ordena al
MADS a adoptar un plan de accién para proteger a la Amazonia
colombiana y a elaborar un “Pacto Intergeneracional por la Vida
del Amazonas Colombiano”.

e Sentencia del Consejo de Estado, del 8 de septiembre de 2017
declara extracontractualmente responsable a la Nacién por el
dafio ambiental causado a un ciudadano por aspersion aérea con
el herbicida glifosato.

Aumento de dreas protegidas y conservacion de la
biodiversidad

Las 4reas de los Parques Nacionales Naturales y el Sistema de Areas
Protegidas han incrementado significativamente -de 13 millones de ha
en 2010 a 43 millones en 2018-. El presupuesto de funcionamiento e
inversion para mantener los parques seguros e integros, sin embargo,
no ha aumentado en la misma proporcién. Las cifras de crecimiento
del turismo y la provision de servicios que prestan los parques han
logrado demostrar la importancia que este tipo de activos tendrin para
el desarrollo sostenible del pais (ver Anexo III).

Relacion entre medio ambiente y salud - calidad del aire

La calidad del aire y su relacién con la salud publica son
preocupaciones cada vez mds vigentes entre la ciudadania. Aunque no
ha mejorado la calidad del aire, las ciudades principales han mejorado
sus sistemas de monitoreo. Estos sistemas han permitido hacer la
cuantificacion de los efectos que tiene la mala calidad de aire en el
sistema de salud. Una mayor destinacién de recursos al sector ambiental
para el control y monitoreo de la calidad del aire tiene el potencial de
evitar gastos en el sector salud.
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Entrada de Colombia a la OCDE

Colombia, al ser el mds nuevo integrante de la OCDE debe cumplir
con altos estindares en el manejo ambiental y en el desarrollo de
politicas publicas que integren criterios de desarrollo sostenible. El
cumplimiento de tales recomendaciones requiere de mayor capacidad
y fortalecimiento del sector ambiental.

¢Qué pueden hacer los tomadores de decisiones y los responsables
de la politica?

Aumentar la asignacion presupuestal para el sector ambiental
en el Anteproyecto de Presupuesto General de la Nacion 2019.
El recorte respecto al afio anterior no debe superar el 15%.
e Mecanismo: Ley General de Presupuesto.
* Interlocutores: MADS, Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
(MHCP), Congreso de la Reptiblica.

Establecer una destinacion especifica para el recaudo del
impuesto a las bolsas plasticas.

Destinar los recursos recaudados a investigacién e implementacion
de proyectos en gestion de los mares, erosion costera y disposicion
de residuos en los municipios costeros. A través de una subcuenta del
FONAM los municipios costeros, corporaciones auténomas regionales
con jurisdiccién marino-costera e institutos de investigacion acceder a
dichos recursos. Entre julio y diciembre de 2017 el recaudo fue de $
10.460 millones de pesos.

e Mecanismo: Reforma tributaria.

¢ Interlocutores: MHCP, Congreso de la Reptiblica.

Redefinir la canalizacion del 25% del recaudo del impuesto
al carbono.

Destinar el 25% del impuesto al carbono (establecido en la Ley de
Paramos - 1930 de 2018) directamente al presupuesto de inversion del
MADS.

* Mecanismo: Reforma Tributaria.

 Interlocutores: Presidencia de 1a Reptiblica-Fondo Colombia en

Paz, MHCP, Congreso de la Reptiblica.
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Replantear estratégicamente los proyectos de inversion del
MADS

Con el fin de aumentar su capacidad para ejecutar los recursos.
Historicamente, el desempefio en ejecucion del presupuesto del MADS
ha estado muy por debajo del promedio, lo que ha servido como uno de
los principales motivos para los recortes presupuestales sucesivos.

e Mecanismo: el MADS debe establecer objetivos especificos de

gestion de la inversion.
* Interlocutores: MADS y DNP.

Establecer una estrategia para la generacion de recursos
propios con un horizonte temporal de entre tres y cinco anos.

Algunos ejemplos incluyen cupos y crédito de Ley de Cambio
Climdtico (1931 de 2018), acreditaciones del IDEAM, y ecoturismo
relacionado con Parques Nacionales Naturales entre otros. Para lograrlo
debe fortalecerse la capacidad de pensamiento estratégico tanto de la
Oficina de Planeacién del MADS como de la Oficina de Negocios Verdes.

e Mecanismos: Las entidades deben buscar establecer un plan con

metas de generacion de recursos propios.
¢ Interlocutores: MADS, MHCP, DNP.

Plantear la implementacién del Instrumento de Evaluacion
Ambiental Estratégica (EAE)

Para la toma de decisiones en los procesos de formulacién de
politicas publicas. Los impactos al ambiente generados por sectores
como agricultura; comercio, industria y turismo; minas y energia,
transporte e infraestructura; vivienda, ciudad y territorio; entre otros,
implican mayores cargas para el sector ambiental en términos de
control, manejo y seguimiento de los recursos naturales. Por tal razon,
es necesario identificar y contrarrestar dichas cargas, al tiempo que se
fortalece la capacidad intersectorial de incluir criterios ambientales y
de desarrollo sostenible en la formulacién de politicas piblicas y en los
procesos de planificacion del pais.

e Mecanismos: Documento CONPES - Agendas interministeriales.

¢ Interlocutores: CONPES, DNP, DAPRE.
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Anexo 1.

Propuesta de presupuesto del sector ambiental en el anteproyecto de Presupuesto 2019

Tomado de: Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
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Anexo II.

Colombia. Asignaciones de presupuesto sector ambiental (Millones de COP)

Fuente: Portal de Transparencia economica de Colombia

Anexo III.

Unidad de PNN- Presupuesto de inversion
Apropiacion vigente 2015-2017 y cuota 2018 (millones)

Tomado de: Parques Nacionales Naturales
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e Incluir el carbon dentro de los combustibles gravados por el
impuesto al carbono: tanto el uso para consumo interno como las
exportaciones.

El impuesto al carbono en Colombia

En 2016 el gobierno de Colombia expidié la Ley 1819 de 2016 de
Reforma Tributaria Estructural, dentro de la cual se establecio el
impuesto al carbono, convirtiéndose en el tercer pais latinoamericano,
después de Chile y México, en implementar un impuesto a las emisiones
de gases de efecto invernadero (GEI). El impuesto tiene como objetivo
desestimular el consumo de combustibles fosiles, incentivar la
implementacion de tecnologias energéticas eficientes y renovables, y
dinamizar los mercados nacionales de carbono.

Los combustibles gravados son la gasolina, el kerosene, el jet fuel, el
ACPM y el fuel oil. Ademis, el gas natural estd gravado pero tinicamente
para su uso en la industria de refinacion de hidrocarburos y la
petroquimica; también el gas licuado de petréleo (GLP) pero tinicamente
para la venta a usuarios industriales. Las emisiones de GEI debidas a
estos combustibles representan cerca del 27% de las emisiones
totales del pais (MADS, 2017). En total, la produccién y el consumo
de energfa son la fuente de emisiones con mayor crecimiento en el
pais y representan el 43,0% del total de emisiones de GEI en Colombia
(IDEAM, 2016).

El recaudo, segin la Ley 1930 de 2018, se destinard a
diferentes prioridades del sector ambiental y con criterios de
sostenibilidad ambiental, creando oportunidades de finan-
ciacion para el sector.

El impuesto al carbono es una de las medidas que el pais
ha adoptado en el contexto del Acuerdo de Paris de cambio
climatico para avanzar en el cumplimiento de su compromiso
contenido en la Contribucién Prevista y Determinada a Nivel Nacional
(NDC) de reducir unilateral e incondicionalmente sus emisiones de GEI
en un 20% con respecto a las emisiones proyectadas para el afio 2030.
Este compromiso puede aumentar hasta una reduccién del 30% sujeto
a la provisién de apoyo internacional. Constituye ademds un avance
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importante en materia de politica ambiental en el pais y sienta las bases
para una transicion energética nacional.

Fortalezas del impuesto al carbono

El impuesto al carbono es un mecanismo de recaudo
costo-eficiente. Actualmente, unicamente los grandes productores
e importadores de combustibles fosiles son responsables de pagar el
impuesto ante la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
lo que evita los costos de transaccion y monitoreo que podria generar el
pago del impuesto por parte de los consumidores finales.

El diseifio de la tarifa refleja el contenido de carbono de los
diferentes combustibles. Aunque $15,000 COP por tonelada puede
parecer pequefio en los mercados de carbono, el hecho de que el
cobro sea diferenciando segiin el nivel de emisiones de cada
combustible envia la seial de mercado correcta. De esta manera
se grava la tonelada de carbono emitida independientemente del uso
final del combustible y de la eficiencia del proceso de combustion.

Durante 2017 el recaudo del impuesto al carbono ascendié a $476
mil millones COP segiin reportes del Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico (MHCP), lo cual evidencia su potencial de generacion de
recursos a corto y mediano plazo.

Adicionalmente, garantiza cierto nivel de reduccién de emisiones de
GEI mediante la posibilidad que tienen los consumidores de certificar
carbono - neutralidad. El Decreto 926 de 2017, establecié el
mecanismo de no causacion del impuesto al carbono a cambio
de la inversion en proyectos e iniciativas de mitigacion que
generen reducciones de emisiones o remociones de GEI.

Inclusion del carbén en la base gravable del impuesto al carbono

El impuesto al carbono excluye el carbon de los combustibles
fosiles gravados, tanto para consumo interno, como para
exportacion. Esta exclusion responde a la importancia del carbon
como materia prima de exportaciéon en la economia colombiana. No
obstante, el carb6n es uno de los combustibles que mds contribuyen a
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las emisiones de GEI y de otros contaminantes de gran impacto para la
calidad del aire y afectaciones a la salud humana. Aunque el consumo
nacional del mismo es menor al de muchos paises, el impuesto
al carbono debe enviar la seial de mercado correcta y gravar
el carbon en concordancia con su nivel de emisiones, tal como
actualmente se gravan los demas combustibles.

Si bien la participacién del carbén en la matriz energética del pais
es minoritaria al lado de la contribucion de la generacion hidraulica, el
incremento en la frecuencia e intensidad de eventos climdticos extremos
ha puesto presiones sobre el suministro de agua en los tltimos afios. Las
preocupaciones por la seguridad energética de Colombia han incentivado
una mayor participacion de combustibles fésiles en la matriz, tales como
el gas natural y el carbon. Por ejemplo, en el periodo entre 2011y 2013,
la generacion eléctrica con carb6n ascendi6 de 3% a 9% (IDEAM, PNUD,
MADS, DNP, CANCILLERIA, 2015).

Al incluir el carbén para consumo interno dentro de la base
gravable del impuesto al carbono se estaria enviando una sefial
de mercado inequivoca hacia la diversificacion de la matriz
energética del pais mediante implementacion de tecnologias
energéticas eficientes y renovables. Si se continia excluyendo el
carbon del impuesto al carbono, se estaria creando un incentivo perverso
hacia el incremento del consumo de carbén en Colombia, dado que el
gas natural para uso industrial ya estd gravado (CarbonTrust, EDE IETA,
2018).

Ademas de desincentivar el consumo interno de carbén,
se deben incluir las exportaciones de carbén dentro de la
base gravable del impuesto al carbono. Segiin estimaciones del
presupuesto de carbono, por lo menos 80% de las reservas globales de
carb6n deben permanecer bajo el suelo para prevenir niveles peligrosos
de cambio climdtico y mantener el aumento de la temperatura media
global muy por debajo de los 2°C (McGlade & Ekins, 2015). Si se
tiene en cuenta que la matriz energética del pais es baja en emisiones
y que la extraccién de carbon en Colombia se destina en un 95% para
exportacion, al incluir las exportaciones de carbon dentro de la
base gravable del impuesto al carbono se estaria desincentivando
la extraccion, al tiempo que se amplia el potencial de recaudo
del impuesto que, junto a la destinacion especifica con base en
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lineamientos ambientales, contribuiria a financiar la transicion
hacia una economia baja en carbono.

Para aprovechar las oportunidades de las dindmicas de los mercados
nacionales e internacionales de carbono con miras a la integracién de
Colombia a Sistemas de Comercio de Emisiones (SCE)! %, es necesaria
la operacionalizacion del Registro Nacional de Reduccion de
Emisiones (RENARE) de GEI establecido en la Resolucién 1447 de
2018. Segin el Decreto 926 de 2017 las reducciones de emisiones
para certificacion de carbono-neutralidad para la no causaciéon del
impuesto deben estar registradas en el RENARE. Este registro permite la
contabilidad y monitoreo de las acciones de mitigacion a nivel nacional
para hacer seguimiento y evitar la doble contabilidad.

Impuesto a las exportaciones de carbon en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC)

La OMC tiene regulaciones especificas sobre impuestos a las
exportaciones. Diversos actores sugieren que un Ajuste de Impuesto
Fronterizo (BTA por sus siglas en inglés) para las cargas relacionadas
con mitigacién al cambio climdtico no corresponden a una violacién de
dichas regulaciones. A pesar de que no existe un precedente especifico
en temas de comercio internacional y cambio climdtico, consideramos
que un impuesto al carbono a las exportaciones de carbon corresponde
a un cambio de paradigma en la solucion de un problema global como
el cambio climdtico.

Existen casos relevantes de disputa en la OMC en los cuales los
organos de decision se han referido a que los paises miembro
son libres de adoptar medidas fronterizas motivadas por la
proteccion al ambiente (Caso US Shrimp/Turtle Compliance 2001),
y que mecanismos de proteccion del aire limpio corresponden a

1. En junio de 2017, los paises de la Alianza del Pacifico —México, Chile, Colombia y Pert— firmaron la
Declaracion de Cali, en la cual manifestaron la intencién de seguir impulsando estrategias de crecimiento
verde y de intensificar los esfuerzos para identificar mecanismos de mercado para la mitigacion del cambio

climdtico.

2. En diciembre de 2017, Colombia se unid a los gobiernos de Canadd, Costa Rica, Chile y México, en conjunto
con otras entidades subnacionales como los estados de California, Washington, Alberta, Columbia Brit4nica,
Nueva Escocia, Ontario y Quebec en la plataforma de cooperacion del Precio al Carbono en las Américas
para identificar oportunidades de integracion de los diferentes sistemas y promover mercados de carbono.
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politicas para conservar los recursos naturales comprendidas
en el Articulo XX(g).269 del Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (Caso US- Gasoline).

Paises como México incluso han considerado extender las ambiciones
de los compromisos contenidos en su NDC si se genera un acuerdo
global que incluya ajustes a aranceles por contenido de carbono (BCAs
por sus siglas en inglés) cuyo objetivo es diferenciar productos basados
en su huella de carbono (Mehling et al., 2018).

Aunque la diferenciacion de productos basado en su contenido
de carbono podria considerarse un tratamiento discriminatorio, los
miembros de la OMC pueden adoptar medidas que, aunque sean
incompatibles con las disposiciones del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT por sus siglas en inglés), son
necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o se relacionan a la conservacion de los recursos naturales
no renovables. Por esta razén, un pais puede considerar un mecanismo
como aplicar el impuesto al carbono a las exportaciones al carbén
puesto que corresponde a una medida de mitigacion del cambio
climdtico y de proteccién de los recursos naturales no solo del pais
sino a nivel global.
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Situacion actual del impuesto al carbono en la Ley 1819 de 2016 - art. 221 - 223

Nombre

Impuesto Nacional al Carbono

Es un gravamen que recae sobre el contenido de carbono de todos los
combustibles fésiles, incluyendo todos los derivados de petréleo y todos
los tipos de gas fosil que sean usados con fines energéticos, siempre que
sean usados para combustion.

Sujeto Activo

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

Hecho e Venta dentro del territorio nacional
Generador e Retiro por parte del productor para consumo propio
e Importacién para el consumo propio o importacion para la venta de
combustibles fosiles
Causacion Se causa (o0 cobra) en una sola etapa respecto del hecho generador

que ocurra primero (venta, retiro o importacion). Tratindose de gasy de
derivados de petréleo, el impuesto se causa en las ventas efectuadas por
los productores, en la fecha de emision de la factura; en los retiros para
consumo de los productores, en la fecha del retiro; en las importaciones,
en la fecha en que se nacionalice el gas o el derivado de petréleo.

En el caso del gas licuado de petréleo, el impuesto sélo se causard en
la venta a usuarios industriales.

En el caso del gas natural, el impuesto solo se causara en la venta a la
industria de la refinacién de hidrocarburos y la petroquimica.

Supuesto de exclusion: Elimpuesto no se causa a los sujetos pasivos
que certifiquen ser carbono neutro, de acuerdo con el Decreto 926 de
2017. Este establecié el mecanismo de no causacién del impuesto al
carbono a cambio de la inversion en proyectos e iniciativas de mitigacion
que generen reducciones de emisiones o remociones de GEI. Pueden
acceder a la no causacion, total o parcial, del impuesto al carbono todos
los sujetos pasivos del impuesto al carbono,

Sujeto Pasivo

Quien adquiera los combustibles fésiles, del productor o el importador; el
productor cuando realice retiros para consumo propio; y el importador
cuando realice retiros para consumo propio.
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Responsable

El distribuidor mayorista del combustible lo paga al productor o
importador del combustible que se convierte a su vez en el recaudador
del impuesto y el resto de la cadena, es decir todos los usuarios de
los combustibles gravados, lo pagan segin los acuerdos comerciales
establecidos en la cadena de distribucion de combustible.

Tratindose de derivados de petréleo, los productores y los importa-
dores; independientemente de su calidad de sujeto pasivo, cuando se
realice el hecho generador.

Tarifa

Se define de acuerdo con el grado de emision de CO2 que contenga
cada combustible. La tarifa corresponderd a quince mil pesos ($15.000)
por tonelada de CO2.

Combustible fosil Tarifa

Gas natural $29 x metro ctibico

Gas licuado de petréleo $95 x galén

Gasolina $135 x galén

Kerosene y Jet Fuel $148 x galén

ACPM $152 x galén

Fuel 0il $177 x galén

La tarifa se ajustard cada primero de febrero con la inflacién del afio
anterior, mas un punto porcentual hasta que sea equivalente a una unidad
de valor tributario (UVT) por tonelada de CO2.

Declaracion
y Pago

Los responsables del impuesto nacional al carbono deberdn declarar
y pagar bimestralmente el impuesto correspondiente al afio gravable.

Recaudo
e impacto

El potencial de reduccion de emisiones de GEI de estos combustibles
representa cerca del 27% de las emisiones totales del pais, es decir cerca
de 51 millones de tCO2 equivalente. Hasta el momento el MHCP reportd
un recaudo de $476 mil millones COP y se espera que ascienda a $686
mil millones COP.

En el marco del compromiso de Colombia de reducir sus emisiones
de GEI en un 20% para 2030, se estima que el impuesto al carbono
contribuye a cumplir entre el 7y 10 % de esta meta.
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Otros

e Exclusion: Los combustibles a los que se refiere este articulo no
causardn el impuesto cuando sean exportados.

e Destinacion especifica: La Ley 1930 de 2018 modificé el articulo
223 de la Ley 1819 de 2016 en cuanto a la destinacién del impuesto
al carbono
“El recaudo del impuesto nacional al carbono se destinard al

“fondo Colombia en Paz (FCP)” de que trata el articulo 1 del Decreto

Ley 691 de 2017. Estos recursos se presupuestardn en la seccion del

Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico.

El 25% se destinard al manejo de la erosion costera; la reduccion
de la deforestacion y su monitoreo; la conservacion de fuentes
hidricas; la conservacion de ecosistemas estratégicos, especialmente
pdramos; acciones en cambio climdtico y su respectivo monitoreo,
reporte y verificacion, asi como al pago por servicios ambientales.

EL5% se destinard al fortalecimiento del Sistema Nacional de Areas
Protegidas y otras estrategias de conservacion a través de creacion y
ampliacion de dreas protegidas, manejo efectivo y gobernanza en los
diferentes dmbitos de gestion.

El 70% se destinard a la implementacion del Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto Armado y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera con criterios de sostenibilidad ambiental.”

Anexo II.

Propuesta de ampliacion de la base gravable del impuesto al carbono en la reforma

tributaria

Nombre

Impuesto Nacional al Carbono

Es un gravamen que recae sobre el contenido de carbono de todos
los combustibles fosiles incluyendo el carbon, y todos los derivados
de petréleo y todos los tipos de gas fosil que sean usados con fines
energéticos, siempre que sean usados para combustion.

Sujeto Activo

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

Hecho
Generador

e Venta dentro del territorio nacional

e Retiro por parte del productor para consumo propio

e Importacion para el consumo propio o importacion para la venta de
combustibles fosiles

o Exportacion de carbon
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Causacion

Se causa (o cobra) en una sola etapa respecto del hecho generador
que ocurra primero (venta, retiro o importacion, exportacion).
Tratindose de gas y de derivados de petréleo, el impuesto se causa en
las ventas efectuadas por los productores, en la fecha de emision de la
factura; en los retiros para consumo de los productores, en la fecha del
retiro; en las importaciones, en la fecha en que se nacionalice el gas o el
derivado de petroleo.

En el caso del gas licuado de petréleo, el impuesto sélo se causard en
la venta a usuarios industriales.

En el caso del gas natural, el impuesto sélo se causard en la venta a la
industria de la refinacién de hidrocarburos y la petroquimica.

En el caso del carbon, el impuesto se causard tanto para consumo
interno, como para exportacion.

Supuesto de exclusion: El impuesto no se causa a los sujetos pasivos
que certifiquen ser carbono neutro, de acuerdo con el Decreto 926 de
2017. Este establecié el mecanismo de no causacién del impuesto al
carbono a cambio de la inversion en proyectos e iniciativas de mitigacién
que generen reducciones de emisiones o remociones de GEI. Pueden
acceder a la no causacion, total o parcial, del impuesto al carbono todos
los sujetos pasivos del impuesto al carbono,

Sujeto Pasivo

Quien adquiera los combustibles fdsiles, del productor o el
importador; el productor cuando realice retiros para consumo propio; y
el importador cuando realice retiros para consumo propio, el exportador
cuando efectiie el proceso con la correspondiente partida arancelaria
para el carbon.

Responsable

El distribuidor mayorista del combustible lo paga al productor o
importador del combustible que se convierte a su vez en el recaudador
del impuesto y el resto de la cadena, es decir todos los usuarios de
los combustibles gravados, lo pagan segin los acuerdos comerciales
establecidos en la cadena de distribucién de combustible.

Tratindose de derivados de petréleo, los productores y los
importadores; independientemente de su calidad de sujeto pasivo,
cuando se realice el hecho generador.

Tratdndose de carbon, el exportador; independientemente de su
calidad de sujeto pasivo, cuando se realice el hecho generador.
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Tarifa

Se define de acuerdo con el grado de emisién de CO2 que contenga
cada combustible. La tarifa corresponderd a quince mil pesos ($15.000)
por tonelada de CO2.

Combustible fosil Tarifa

Gas natural $29 x metro ctibico

Gas licuado de petréleo $95 x galén

Gasolina $135 x galén

Kerosene y Jet Fuel $148 x galén

ACPM $152 x galén

Fuel Oil $177 x galon

En el caso del carbon y para estimular una transicion de la
economia de regiones centradas en la produccion de carbon, la tarifa
corresponderd a mil quinientos pesos ($1500) por tonelada de CO2.

Combustible f6sil solido Tarifa

Carbon $559 x tonelada

La tarifa se ajustard cada primero de febrero con la inflacion del afio
anterior, mds un punto porcentual hasta que sea equivalente a una unidad
de valor tributario (UVT).

Declaracion
y Pago

Los responsables del impuesto nacional al carbono deberdn declarar
y pagar bimestralmente el impuesto correspondiente al afio gravable.

Recaudo
e impacto

El potencial de reduccién de emisiones de GEI de los combustibles
inicialmente considerados representa cerca del 27% de las emisiones
totales del pais, es decir cerca de 51 millones de tCO2 equivalente. Hasta
el momento el MHCP reporté un recaudo de $476 mil millones COP y se
espera que ascienda a $686 mil millones COP.

Si se incluye el carbon, el recaudo esperado en el primer afio serd
de alrededor de $350 mil millones COP adicionales (basados en la
produccién total de 2017)3.

3. Supuestos utilizados:.
1. Contenido de CO2: 1 tonelada de carbon bituminoso produce 2.68 toneladas de CO2.
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En el marco del compromiso de Colombia de reducir sus emisiones
de GEI en un 20% para 2030, se estima que el impuesto al carbono
contribuye a cumplir entre el 9y 12 % de esta meta con el carb6n incluido.

Responsable

e Exclusion: Los combustibles a los que se refiere este articulo no
causardn el impuesto cuando sean exportados con excepcion del
carbon.

* Destinacion especifica: La Ley 1930 de 2018 modific el articulo
223 delaLey 1819 de 2016 en cuanto a la destinacion del impuesto al
carbono.

“El recaudo del impuesto nacional al carbono se destinard al
“fondo Colombia en Paz (FCP)” de que trata el articulo 1 del Decreto
Ley 691 de 2017. Estos recursos se presupuestardn en la seccion del
Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico.

EL125% se destinard al manejo de la erosion costera; la reduccion de
la deforestacion y su monitoreo; la conservacion de fuentes hidricas;
la conservacion de ecosistemas estratégicos, especialmente pdaramos;
acciones en cambio climdtico y su respectivo monitoreo, reporte y
verificacion, asi como al pago por servicios ambientales.

El5% se destinard al fortalecimiento del Sistema Nacional de Areas
Protegidas y otras estrategias de conservacion a través de creacion y
ampliacion de dreas protegidas, manejo efectivo y gobernanza en los
diferentes dmbitos de gestion.

El 70% se destinard a la implementacion del Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto Armado y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera con criterios de sostenibilidad ambiental.”

Fuente: Summary of Emissions Factors for the Guidance for Voluntary Greenhouse Gas Reporting,

2016.

2. Precio de la tonelada de CO2 en un escenario de importacién de 1 tonelada de carbén: $1.500.
Corresponde a la décima parte del costo de la tonelada de CO2 del impuesto al carbono en la actualidad
para otros combustibles.

3. Cdlculo de exportaciones de carbono corresponde al 95% del total exportado en 2017: 90.500.000
toneladas de carbén
Fuente: Marco Fiscal de Mediano Plazo - MinHacienda, 2018
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¢Qué es la EAE y en qué consiste?

La EAE es una herramienta para la toma de decisiones cuyo objetivo
es evaluar politicas, planes y programas (PPPs) formulados por el
Gobierno e incorporar consideraciones ambientales en las
decisiones estratégicas de desarrollo, para asegurar que éstas se
incluyan en las etapas iniciales de formulacion y planificacién (Seht,
1999). Consiste en un proceso formalizado y sistemdtico de diagndstico
de los efectos ambientales de PPPs e identificacion de alternativas
(Therivel & Partidario, 1996).

El enfoque de la EAE es inherentemente participativo. La
inclusion efectiva de criterios ambientales en las decisiones estratégicas
de desarrollo requiere la participacion activay suficiente de los tomadores
de decisiones y de los actores interesados e involucrados (OECD, 2000).
Al ser un proceso continuo, iterativo y adaptativo, la EAE juega un papel
significativo en el apoyo al fortalecimiento de la institucionalidad
y gobernanza ambiental por medio de la construccién de capacidades
de los sectores transversales al desarrollo sostenible.

Origen y Evolucion de la EAE

La necesidad de evaluar continua y sistemdticamente la calidad y
las consecuencias ambientales de los PPPs se introdujo desde los afios
setenta. A partir de ese momento el concepto de EAE y su implementacion
ha evolucionado al punto de obligatoriedad en los procesos de toma de
decisiones de politicas puiblicas de varios paises.

Figura 1. Hitos en la evolucion de la EAE
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Desarrollo de la EAE en Colombia

Si bien desde la expedicion del Codigo Nacional de Recursos Naturales
Renovablesy de Proteccién al Medio Ambiente -Decreto 2811 de 1974-
y la posterior Ley 99 de 1993 y sus decretos reglamentarios
en materia de licencia ambiental se vislumbra la necesidad de
elaboracién del Estudio de Impacto Ambiental y el Plan de Manejo
Ambiental para identificar, evaluar y describir los impactos ambientales
de proyectos, obras o actividades, dichos mecanismos, carecen de una
vision estratégica. Por tal motivo, la EAE pretende suplir tales vacios ara
incluir criterios ambientales en escenarios sectoriales y de desarrollo
territorial. Sin embargo, 1a EAE no es un requerimiento legal
en Colombia haciendo de su implementacion una cuestién voluntaria
y dependiente de la capacidad institucional. La Figura 2. ilustra el
desarrollo de la figura de la EAE en Colombia.

Figura 2. FAE en Colombia

¢Por qué es necesario fortalecer e institucionalizar la EAE en Colombia?

Mientras que las funciones del sector ambiental -incluyendo las de las
entidades adscritas y vinculadas- han incrementado, el presupuesto para
ejecutarlas se ha mantenido constante (ver Documento de Orientacién
de Politica Agosto-2018).

Los impactos al ambiente generados por sectores como agricultura;
comercio, industria y turismo; minas y energia; transporte e
infraestructura; vivienda, ciudad y territorio; entre otros, implican
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mayores cargas para el sector ambiental en términos de control, manejo
y seguimiento de los recursos naturales. Por tal razon, es necesario
identificar y contrarrestar dichas cargas, al tiempo que se fortalece la
capacidad intersectorial de incluir criterios ambientales y de desarrollo
sostenible en la formulacién de politicas publicas y en los procesos de
planificacion del pais.

Adicionalmente, Colombia se encuentra entre los diez paises con mayor
nimero de conflictos socioambientales en el mundo. La incapacidad
de resolver conflictos ambientales en el territorio ha resultado en que
estos lleguen con mayor frecuencia a los estrados judiciales, generando
mayores gastos para compensar los dafios de politicas que carecen de
criterios ambientales.

Colombia, al ser el mds nuevo integrante de la OCDE, debe cumplir
con altos estindares de la Organizacion en el manejo ambiental y en
el desarrollo de politicas piblicas que integren criterios de desarrollo
sostenible. El cumplimiento de tales recomendaciones requiere de
mayor capacidad y fortalecimiento del sector ambiental. En este sentido,
la implementacion de EAE en Colombia serfa una forma de avanzar en las
recomendaciones de la OCDE y enfrentar los mayores desafios
ambientales del pais.

Beneficios de la EAE

Algunos de los beneficios de la EAE son (Dusik et.al., 2003):

1. Contribuye a la consecucion de objetivos de desarrollo sostenible,
pues ubica las consideraciones ambientales y sociales a la par
del desarrollo econdmico. Ademds, permite la reconciliacién de
diferentes objetivos en varios niveles administrativos.

2. Fortalece los procesos de toma de decisiones de los PPPs,
facilitando la identificacion y comparacién de los impactos
ambientales y en la salud en etapas tempranas de la planificacion.

3. Ahorra tiempo y dinero al evitar errores costosos. La EAE brinda
herramientas para advertir a los tomadores de decisiones sobre
los efectos ambientales de opciones de desarrollo no sostenible.

4. Mejora la gobernanza y construye confianza en la ciudadania
acerca de los procesos de toma de decisiones . Al ser un proceso
inherentemente participativo, la EAE contribuye a aumentar la
transparencia del proceso de toma de decisiones estratégicas.
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+Como fortalecer e institucionalizar la EAE en Colombia?

1. Inclusion de EAE dentro de la construccion de agendas
interministeriales y comisiones intersectoriales, teniendo en
cuenta las lineas de accion de la Mision de Crecimiento Verde.

2. Desarrollo de Metas especificas al proceso de EAE dentro del Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022.

3. Definicion de mecanismos legales especificos para requerir el
desarrollo de EAEs.
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Politica Fiscal Verde

Martin Ramirez Mejia
Director de Innovacion

Transforma

La politica fiscal como mecanismo para combatir el cambio climatico
y aportar al desarrollo sostenible

La crisis climdtica es probablemente la problemdtica global que mds
urgencia y accién requiere. El desequilibrio energético producido por
los Gases de Efecto Invernadero (GEI) pone en riesgo los ecosistemas
y las dindmicas naturales y econdmicas actuales. Sin embargo es un
problema que requiere, en gran parte de su solucién, una decision
politica de volcar recursos econémicos en lo que tendria un costo
pequeiio en comparacion con los beneficios generados.

El Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial, y otras
instituciones, han reiterado la importancia de la creacién de una politica
fiscal verde que siente las bases de un desarrollo bajo en carbono y
resiliente al cambio climdtico. Lo anterior porque la politica fiscal es
una poderosa herramienta regulatoria que envia sefiales de mercado
fundamentales para la transicion energética y en el manejo de los
recursos naturales.

... la politica fiscal es una poderosa
herramienta regulatoria que envia sefiales de
mercado fundamentales para la transicion
energética y en el manejo de los recursos
naturales. ..
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Una politica fiscal verde tiene en cuenta impuestos ambientales cuyo
“hecho generador es una unidad fisica (o una representacion de ella)
que tiene un impacto negativo especifico comprobado sobre el medio
ambiente” (OECD, 2018). De esta manera, una politica fiscal enfocada
al cambio climdtico y al ambiente envia sefiales de precios al mercado
para desincentivar la quema de combustibles fésiles y otras actividades
perjudiciales para el ambiente; promueve la innovacién y la inversion
en fuentes de energia mds limpias y eficientes; refleja el costo de las
externalidades del uso de recursos naturales en el precio de los bienes
y servicios; envia sefiales que estimulan cambios en la produccién y el
consumo; y, dirige las inversiones hacia opciones que no sélo promue-
van el desarrollo econdmico, sino que tengan en cuenta el bienestar so-
cial, la conservacion del capital natural y la seguridad climitica. Por otro
lado, las reformas fiscales tendientes a remover subsidios a actividades
contaminantes y que utilicen los recursos naturales de manera indis-
criminada, pueden crear espacio para generar y fortalecer el recaudo
del Estado para seguir prestando bienes y servicios publicos.

Colombia tiene grandes oportunidades para incentivar una politica
fiscal que tenga en cuenta las externalidades ambientales. La OCDE en
el 2014 evidenci6 que Colombia recaudaba cuatro veces menos en im-
puestos ambientales que paises de ingreso medio como México, siendo
el aporte de los tributos ambientales inicamente el 0.4% del PIB, mien-
tras que el promedio de paises de la OCDE es del 1.6% y de los paises
europeos del 2.5%. Lo anterior refleja ventajas de oportunidad para ase-
gurar las finanzas y la estabilidad del pais frente a eventos asociados al
cambio climdtico y la contaminacién. Por otro lado, si Colombia no se
adapta al cambio climdtico, las pérdidas econémicas podrian ascender
al 0.5% del PIB anualmente (DNP; BID, 2014).

Muchos paises han avanzado en la implementacién de politicas fis-
cales verdes acordes con los objetivos de desarrollo sostenible y los
acuerdos internacionales sobre cambio climdtico. Algunos ejemplos
son: i) 27 paises han adoptado un esquema de impuesto al carbono, y
dos paises mds se sumaron en el 2019; ii) Reino Unido estd disefiando
uno de los impuestos mds ambiciosos en la internalizacion de los cos-
tos asociados a la contaminaci6n plastica; v, iii) paises como Estados
Unidos, Chile, Egipto y Ecuador han implementado diversos incentivos
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econdmicos y de politica fiscal para motivar el reemplazo de vehicu-
los antiguos en operacién y asi contribuir con el mejoramiento de la
calidad del aire.

La promocion de las politicas fiscales verdes para apoyar las es-
trategias nacionales de cambio climdtico responde a un llamado de
urgencia cada vez mds contundente en medio de las advertencias de la
comunidad cientifica. Ademds, las politicas relacionadas con el clima
tienen multiples objetivos y no sélo estdn confinadas a problemas am-
bientales, ya que la politica climdtica se entrelaza con sectores como el
energético, el de transporte, la industria, la agricultura, y el comercio.
También se asocia con objetivos de diversificacion de la economia, au-
mento de la competitividad, reduccién de la desigualdad, salud publi-
ca, acceso a la energia y reduccion de la pobreza. De esta forma, este
tipo de interacciones se deben potencializar por medio de reformas
fiscales que aseguren una transicion justa hacia economias bajas en
carbono y resilientes al clima.
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