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Culturay derechos de propiedad intelectual en la era digital Karen Cabrera Pefia

Bien ha sefialado la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura
(Unesco) a partir de varios instrumentos que la propiedad intelectual es una de las herramientas
juridicas que contribuye a la conservacién, salvaguarda y preservacion de bienes culturales. En
este sentido, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ha indicado que las medi-
das de la propiedad intelectual deben ser acordes con las manifestaciones y los bienes culturales
que se pretenden proteger, pues las medidas restrictivas podrian estropear los procesos de acceso
a la cultura, y las disposiciones desmesuradas llevar a la utilizacién abusiva y casi que extintiva de
estos (World Intellectual Property Organization [WIPO], 2018).

Aunque la discusion sobre la propiedad intelectual como herramienta de proteccién del patrimo-
nio cultural parece haber acabado, en el caso del patrimonio cultural digital se estan abriendo
didlogos bastantes interesantes sobre la posibilidad de su proteccién a partir de la propiedad in-
telectual, a partir de laidea de que estamos ante un terreno poco explorado, que esta creciendo a
pasos agigantados y cambiando todo el tiempo y en poco tiempo.

En este sentido, para entender los debates actuales, es pertinente aclarar que el patrimonio digi-
tal puede entenderse como aquellos elementos digitales que por su valor cultural han sido trans-
formados a estos formatos para ser conservados y preservados, como el acceso a colecciones que
han sido digitalizadas para que sigan siendo conocidas por la humanidad (Unesco, 2003) y como
la produccién de objetos digitales que por su valor cultural merecen ser conservados y consulta-
dos en el tiempo (National Library of Australia, 2003). Como se observa, el patrimonio se basa en
soportes digitales que difunden el patrimonio cultural.

Ahora bien, las anteriores definiciones nos permiten acercarnos a una de las grandes discusiones
del momento, la gestién de los elementos culturales digitalizados, que, en su formato tradicional,
cuentan con derechos de propiedad intelectual y, en particular, con derechos de autor. Por ejem-
plo, la noidentificacién de los autores o titulares de derechos de autor para gestionar los permisos
pertinentes puede convertirse en una impedimento para digitalizar los elementos culturales, o las
pocas excepciones y limitaciones al derecho de autor en algunos paises podria estropear iniciati-
vas transnacionales de digitalizacién y diseminacion del patrimonio cultural digital.

Asimismo, otro punto de gran discusién y andlisis son las medidas tecnoldgicas y soportes digi-
tales que estan siendo utilizados para la difusién del patrimonio cultural de este tipo. En este
sentido, debe velarse por que los soportes tecnolégicos que estdn usando los repositorios, las
bibliotecas y los museos digitales sean de acceso facil, pero, sobre todo, de consulta permanente
en el tiempo sin que en alglin momento los enlaces estén rotos, los nombres de dominio se pierdan
o, simplemente, que las autorizaciones de los derechos de autor expiren y, por tanto, tenga que
retirarse el contenido.
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Culturay derechos de propiedad intelectual en la era digital Karen Cabrera Pefia

Otros asuntos importantes y que han sido poco estudiados por ser nuevos y desconocidos, pero
que en algin momento entrardn en las discusiones de la proteccién del patrimonio cultural digi-
tal, es la difusion de bienes y expresiones culturales en el metaverso, asi como el mercado de arte
digital que es protegido por token no fungible (NFT).

En el caso del metaverso, las experiencias tecnoldgicas inmersivas podrian ser performers, galerias
virtuales y hasta exposiciones de artistas digitales que solo existen en estos mundos alternos y
donde aln no hay un marco legal que permita delimitar si pueden llegar a considerarse patrimo-
nio culturaly deban protegerse. En cuanto al mercado de arte digital, que puede desarrollarse en
los marketplaces, la alternativa para los artistas han sido los NFT como forma de proteccion, pero
la proteccidn esta recayendo sobre creaciones que se alejan de las caracteristicas propias de una
obra, como la originalidad, y entonces se crea un limbo juridico sobre su existencia y viabilidad de
considerarlo arte.

De las discusiones sefialadas, que no son las dnicas, se observa que el patrimonio cultural va to-
mando diferentes formas y expresiones que hacen que el derecho, en particular la propiedad in-
telectual (Von Schorlemer, 2020), segtn el contenido y las propiedades de los bienes culturales,
tenga que crear nuevas formas de proteccién, lo cual es retador cuando se trata del patrimonio
cultural digital. Asi es como las respuestas desde el derecho deberian ser rapidas e innovadoras
para seguir propendiendo a la difusién y preservacién del patrimonio digital; lastimosamente,
ante lo dgily arrollador de la era digital, no llegan a tiempo, lo que no quiere decir que no deben
seguir buscandose vias legales que faciliten la gestién de estos importantes bienes.
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Resumen

Este articulo tiene como objetivo, demostrar que en Colombia la regulaciéon en materia de consu-
mo presenta deficiencias en la efectividad del principio pro consumatore, por el desarrollo de un
proceso verbal sin la ejecucién material del derecho sustancial. En consecuencia, se identificara
el vacio normativo en la solucion de disputas judiciales y extrajudiciales, para lo cual se plantea la
inclusion del proceso ejecutivo simplificado como alternativa para la celeridad del derecho sustan-
cial, consolidando el estado actual de la mediacion dentro de los Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos en materia de proteccion al consumidor y su desarrollo en el comercio electrénico.

La metodologia se concentra, en la adecuacién arménica de la dogmatica y la lege ferenda plan-
teadas por el profesor Christian Courtis, que surge de la competencia de la Superintendencia de
Industria y Comercio, para dirimir las controversias de consumo electrénico y su intervencion
como mediador en las reclamaciones presentadas por los consumidores. En consecuencia, el de-
sarrollo del proyecto de Ley No. 584 de 2021 que actualmente cursa en el Congreso de la Repu-
blica en unién con la adopcion del proceso ejecutivo simplificado, concentran los principios de
eficiencia, transparencia e imparcialidad en la materia objeto de estudio.

PALABRAS CLAVE
Mediacién, derecho de consumo, proceso ejecutivo simplificado, comercio electrénico, Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos.

Abstract

This article intents to demonstrate that in Colombia the requlation about consumer law has de-
ficiencies in the effectiveness of the pro consumatore principle, due to the development of the
verbal process without a material execution of the substantial right. Consequently, the norma-
tive gap in the solution of judicial and extrajudicial disputes will be identified. Therefore, the in-
clusion of the simplified enforcement procedure is proposed as an alternative for the speed of the
substantive right, strengthening the current state of mediation within the Alternative Dispute
Resolution in terms of consumer protection and development in e-commerce.

The methodology is concentrated on the harmonious adaptation of the dogmatic and the lege
ferenda suggested by Professor Christian Courtis, which arises from the competence of the Su-
perintendence of Industry and Commerce, to resolve disputes about e-consumer and his inter-
vention as a mediatorin claims submitted by consumers. Consequently, the development of draft
Law No. 584 of 2021, which is currently in the Congress of the Republic, in conjunction with
the adoption of the simplified enforcement procedure, concentrates the principles of efficiency,
transparency, and impartiality in the matter under study.

KEYWORDS
Mediation, consumer law, simplified enforcement procedure, e-commerce, Alternative Dispute
Resolution.
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La mediacién como defensa del consumidor electrénico.

Llamado al proceso ejecutivo simplificado Santiago Ruiz Nieto

. INTRODUCCION

En materia del derecho del consumo, es usual que los conflictos lleguen a instancias judiciales, ya
sea por el incumplimiento reiterado y voluntario de la parte fuerte® de la relacién, o por la negativa
en la denominada reclamacién directa como requisito de procedibilidad en la Ley 1480 de 2011. De
acuerdo con las cifras establecidas por la Superintendencia de Industria y Comercio (comunicacién
personal, 23 de diciembre de 2021; comunicacién personal, 28 de diciembre de 2021), para el afio
2021 se llevaron aproximadamente sesenta y nueve (69) investigaciones administrativas por presun-
tas infracciones relacionadas con el comercio electrénico y cincuenta y cinco mil (55.000) reclamos
en la plataforma SIC FACILITA?.

Es por esto, que la mediacién como uno de los métodos alternativos de solucién de conflictos
(MASC), que permite a los sujetos involucrados en una controversia y con la intervencién de un
tercero dirimir sus diferencias a través de un acto juridico vinculante para las partes, es una al-
ternativa practica, econémica, eficiente y acelerada en cualquier régimen de transacciones co-
merciales (Carrillo Flérez y Gémez Lee, 2020). Lo anterior, es el elemental reflejo de las primeras
palabras suscritas en las recomendaciones del Consejo de la Organizacién para la Cooperaciény el
Desarrollo relativas a la proteccidn del consumidor en el contexto del comercio electrénico del 9
de diciembre de 1999 que disponen:

Las leyes, politicas y practicas relativas al consumidor limitan las conductas comerciales fraudulen-
tas, engafiosas y desleales. Tales protecciones son indispensables para construir la confianza del
consumidor y para establecer una relacién mas equitativa entre empresarios y consumidores en las
transacciones comerciales (OECD, 2001, p.2).

Ahora bien, siendo el comercio electrénico uno de los pilares innovadores de las Gltimas décadas
para el intercambio de bienes y servicios, plasmado y evidenciado en contratos cuyo consenti-
miento se cruza en mensajes de datos y que tienen plena validez de conformidad con lo establecido
en la Ley 527 de 1999, crean evidentemente nuevas formas de choques juridicos que requieren
métodos de solucién de conflictos de su naturaleza, esto es, apartarse de la justicia ordinaria®
y concentrar una ejecucion prdctica, acelerada, adaptada, imparcial, dentro del marco de la Ley
y buenas practicas del ejercicio de la justicia alterna y mejor atin, con la intervencién de terceros

! Entiéndase parte fuerte de la relacién de consumo el productor, proveedor, anunciante, etc.

2 Este es un mecanismo virtual creado por la Superintendencia de Industria y Comercio para solucionar disputas
sujetas a una relacion de consumo en la drbita extrajudicial.

3 Se sugiere el término justicia ordinaria para efectos del presente articulo, no la jurisdiccién contemplada desde
la Corte Suprema de Justiciay hasta los juzgados especializados, sino como aquella justicia utilizada por métodos
online o no tradicionales.
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La mediacién como defensa del consumidor electrénico.

Llamado al proceso ejecutivo simplificado Santiago Ruiz Nieto

imparciales, que conozcan del mercado para que las partes en una disputa en la adquisicion de
productos, eviten acudir a la jurisdiccién.

Es menester destacar, que en materia de proteccién al consumidor, tenemos un proceso verbal,
reglado por las normas procesales de la Ley 1564 de 2012 y materializado en el articulo 58 de la
Ley 1480 de 2011 para resolver aquellas violaciones a los derechos del consumidor“, que por su
naturaleza declarativa, requiere de un debate regular por las partes para que el juez de consumo®
cuya resolucion o sentencia efectiva, puede superar los doce (12) meses posteriores a su radica-
cion para que se dicte una sentencia.

Con esta larga y tardia travesia del consumidor insatisfecho, se dilata el ejercicio del derecho de
accion y por supuesto, permite al productor, proveedor o expendedor de productos® estandarizar
violaciones a las normas sustantivas y procedimentales al régimen de proteccién al consumidor; de
manera que, se evidencia claramente un vacio normativo frente a la existencia de un mecanismo
proteccionista al consumidor en la vertiente procesal, asi como en las instancias extrajudiciales
alternativas de solucién de controversias que limitan una ejecucion efectiva del derecho sustan-
cial. Por tal motivo, se propone en este articulo laimplementacién de un proceso ejecutivo simpli-
ficado que haga exigible estos acuerdos alternativos incumplidos y derechos declarados dentro de
la 6rbita procesal pro consumatore.

Este estudio estara dividido en dos partes: (i) La primera, busca identificar cudl es el estado actual
de la mediacion online como método alternativo de solucion de conflictos en Colombia y su uso en
el comercio electrénico; (i) la segunda, La implementacién de un proceso ejecutivo simplificado
en materia de consumo y efectividad preparatoria en el e-commerce.

Il. LA MEDIACION ONLINE COMO METODO ALTERNATIVO DE SOLUCION
DE CONFLICTOS EN EL DERECHO DE CONSUMO ELECTRONICO

Estado de cosas

Como se ha venido mencionando a lo largo de este escrito, la mediacién en linea, es un Método
Alternativo de Resolucién de Conflictos (MASC) que pretende guiary alinear a las partes sometidas
en una controversia, producto de la adquisicién de bienes y servicios “...para la satisfaccién de

“La norma dispone una excepcién en materia de responsabilidad por producto defectuoso y acciones de grupo o
populares.

5> Entiéndase por juez de consumo la Superintendencia de Industria y Comercio con competencia a prevencién o
Juez Civil del lugar donde se comercializé o adquiri6 el producto.

¢ Entiéndase por productos, los bienes y servicios conforme lo contempla el numeral 8 del articulo 5 de la Ley
1480 de 2011.

Revista de
Derecho

EDICION 60: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

12



La mediacién como defensa del consumidor electrénico.

Llamado al proceso ejecutivo simplificado Santiago Ruiz Nieto

necesidades propias, privadas, familiares, domésticas o empresariales cuando no estén ligadas
intrinsecamente a su actividad econémica...” (Congreso de la Repiblica de Colombia, 2011), con
la intervencién de un sujeto imparcial, que no toma decisiones, pero que si formula alternativas
respetando la voluntad de las partes con un objetivo primordialy es evitar acudir a un juez o fun-
cionario con facultades judiciales que dirima dicha controversia.

Uninteresante estudio realizado por Luisa Fernanda Garcia Salazary Angélica Maria Reyes Sanchez
de la Universidad Santo Tomds de Bucaramanga, identific6 frente a la mediacién en el comercio
electrénico lo siguiente (2016):

Provisto los aspectos econémicos que impulsan a la mediacién en linea como la férmula adecuada
para garantizar los derechos del consumidor electrénico, vale destacar cdmo este instituto se puede
acoplar a la complejidad de la interaccion de los estados y sus legislaciones aunadas al olvido que ha
existido en materia de regulacion en contratacién internacional bajo la perspectiva de un desequili-
brio entre las partes (consumidor-usuario) (Garcia y Reyes, 2016, p. 129).

Esta reflexidn, casi cinco afios posteriores a su pronunciamiento, tiene una importante relacién
con los efectos que ha tenido la normatividad colombianay en especial los efectos socio-econémi-
cos mutados por la pandemia Covid-19, pues el 31 de mayo de 2021, se presentd ante la Cdmara de
Representantes del Congreso de la Republica de Colombia el informe de ponencia para primer de-
bate al proyecto de ley 584 de 2021 (Ruiz Nieto, 2022, p. 17), “Por el cual se promueve la adopcién
de plataformas de tecnologias de la informacién y comunicaciones para la prevencién y resolucion
de disputas y se dictan otras disposiciones (Congreso de la Replblica de Colombia, 2021)".

Este proyecto pretende la promocién y adopcion de Plataformas de Resolucién Electrénica de Con-
troversias (REC), el cual se encuentra justificado dentro de la exposicién de motivos gracias a la
acelerada materializacion de las TIC y de las controversias que nacen de dicha actividad (Congreso
de la Republica de Colombia, 2021). Con esto, se planteay describe detalladamente los denomina-
dos Online Dispute Resolution (0DR) de la siguiente manera;

...eL ODR es una opcidn para resolver litigios de manera sencilla, rdpida, exigible y seqgura. Segtn las
Notas Técnicas de la CNUDMI para la Resolucion de Controversias en Linea, para su introduccién se debe
guardar un balance entre eficienciay respeto a los principios de equidad, transparencia, debido proceso
y rendicion de cuentas. Estas plataformas aplican no solo en el arbitraje sino también en otras metodo-
logias de resolucién de conflictos como las juntas de reclamaciones, el defensor del pueblo (ombuds-
man), la negociacién, la conciliacién, la mediacién, el arreglo facilitado y procesos hibridos.

7 Esteintento legislativo se consolida como una fuente dentro del presente escrito que, a pesar de sus interesan-
tes propuestas, existen puntos discutibles. Se distingue igualmente, que el 23 de agosto de 2021 se present6
informe de ponencia para segundo debate al proyecto de Ley 584 de 2021.
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Online Dispute Resolution (0DR) o la resolucién de disputas en linea/resolucién electrénica de conflic-
tos (RED) relacionada con los tribunales, “es un espacio digital pdblico en el que las partes pueden
reunirse para resolver su disputa o caso”. La RED opera exclusivamente en linea, es un programa
disefiado para ayudar a los litigantes a resolver su disputa o caso y esta respaldado por el poder
judicial. Surgid, gracias al progreso y a la blisqueda de bajos de costos de transaccion para resolver
las disputas de comercio electrénico, y a la necesidad generada por la llegada del comercio electré-
nico en 1995 (Congreso de la Replblica de Colombia, 2021 como se cité en National Center for State
Courtsy Sdnchez Quifiones, 2019).

Estos elementos, como menciond la comisién legislativa, han tenido una regulacion especifica, a
nivel arbitral con la expedicién del Decreto 1829 de 2013y a nivel judicial el Decreto 806 de 2020,
con miras a lograr la implementacién idénea on line pues define algunos elementos propios de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, ya consolidadas en la Ley 527 de 1999 como
se describe a continuacién.

En primer lugar y por parte de la norma general, tenemos la definicién de (i) mensaje de datos
como aquella “informacidn generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electrénicos, épticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de
Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax (Congreso de la Re-
publica de Colombia, 1999)”; (ii) Comercio electrénico, que:

Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole comercial, sea o no contractual, estruc-
turada a partir de la utilizacién de uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar.
Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda
operacién comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucién;
toda operacién de representacién o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursa-
tiles y de seqguros; de construccién de obras; de consultoria; de ingenierfa; de concesion de licencias;
todo acuerdo de concesion o explotacién de un servicio plblico; de empresa conjunta y otras formas
de cooperacién industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea,
maritimay férrea, o por carretera (Congreso de la Republica de Colombia, 1999).

(i) El articulo 5 de la Ley 527 de 1999 que reconoce la fuerza juridica del mensaje de datos, entre
otros.

En segundo lugar, la definicién de arbitraje virtual contemplado en el articulo 2 del Decreto 1829
de 2013, definido como una “Modalidad de arbitraje, en la que el procedimiento es administrado
con apoyo en un sistema de informacién, aplicativo o plataforma y los actos procesales y las comu-
nicaciones de las partes se surten a través del mismo” (Presidencia de la Repdblica de Colombia,
2013),; y muy acertada la propuesta del ejecutivo de su momento, la inclusion del CapituloIVen la
norma reglamentaria conocido como Uso de Tecnologias de la Informacién y las Comunicacionesy
el Arbitraje Virtual, en su articulo 18 el cual dispone que:
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Los Centros de Arbitraje y cualquier interviniente en un arbitraje podran utilizar medios electrénicos
en todas las actuaciones, sin que para ello se requiera de autorizacién previa y, en particular, para
llevar a cabo todas las comunicaciones, tanto del Tribunal con las partes como con terceros, para la
notificacién de las providencias, la presentacién de memoriales y la realizacién de audiencias, asi
como para la guarda de la versién de las mismas y su posterior consulta (Presidencia de la Republica
de Colombia, 2013).

En tercer lugar, la norma ejecutada por excelencia bajo los presupuestos de los principios TIC®y en
pro de una administracién de justicia idonea® en el transcurso de los afios 2020 y 2021, tenemos
dentro del objeto de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones del Decreto 806 de
2020%las siguientes caracteristicas:

...implementar el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones
judiciales y agilizar el tramite de los procesos judiciales ante la jurisdiccién ordinaria en las espe-
cialidades civil, laboral, familia, jurisdiccién de lo contencioso administrativo, jurisdiccién consti-
tucional y disciplinaria, asi como, las actuaciones de las autoridades administrativas que ejerzan
funciones jurisdiccionales y en los procesos arbitrales, durante el término de vigencia del presente
decreto. Adicionalmente, este decreto pretende flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de
justicia y contribuir a la pronta reactivacién de las actividades econémicas que dependen de este...
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2020).

Seguidamente, el articulo segundo de la misma norma manifiesta el uso de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones:

Se deberan utilizar las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones en la gestién y tramite
de los procesos judiciales y asuntos en curso, con el fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia,
como también proteger a los servidores judiciales, como a los usuarios de este servicio piblico.

Se utilizardn los medios tecnoldégicos para todas las actuaciones, audiencias y diligencias y se permi-
tird a los sujetos procesales actuar en los procesos o tramites a través de los medios digitales dispo-

8 Se resalta dentro de las consideraciones del Decreto 806 de 2020 las recomendaciones emitidas por la OCDE
dentro del documento denominado Impact of COVID-19 on Access to Justice la implementacion de la tecnologia en
los procesos judiciales.

° EL Decreto 806 de 2020 dentro de su parte considerativa hace referencia la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional en las sentencias C-365 de 2000, C-326 de 2006, C-879 de 2009 y C-1149 de 2001 donde sefiala que la
administracién de justicia es un elemento esencial dentro del funcionamiento del Estado Social de Derecho.

10 Es importante resaltar, que el paragrafo del articulo 3 del proyecto de Ley 584 desliga de su ambito de apli-
cacion la transformacion digital de la Rama Judicial, potestades plenas y asignadas al Consejo Superior de la
Judicatura. No obstante, el Decreto 806 de 2020, puede ser considerado como una fuente importante a la hora
de definiry aplicar los lineamientos TIC en los sectores plblicos y privados de solucién de conflictos.
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nibles, evitando exigir y cumplir formalidades presenciales o similares, que no sean estrictamente
necesarias. Por tanto, las actuaciones no requerirdn de firmas manuscritas o digitales, presentacio-
nes personales o autenticaciones adicionales, niincorporarse o presentarse en medios fisicos (Presi-
dencia de la Reptblica de Colombia, 2020).

Estas tres bases de la justicia digital en Colombia, Ley 527 de 1999, arbitraje virtualy Decreto 806,
soportan el texto para los debates en el Congreso de la Reptblica nimero 854 de 2021, a través
de los principios de eficiencia, imparcialidad, transparencia, seguridad y acceso a la Resolucion
Electrénica de Controversias (REC), que atiende a unas definiciones en su articulo segundo como lo
son: (i) Plataforma REC; (ii) Servicio; (iii) Tercero Neutraly (iv) usuario.

Define entonces el literal d del articulo 2 del proyecto 854 la (i) plataforma REC como “Plataformas
disefadas y utilizadas para prestar servicios de prevencién, gestion o resolucién electrénica de
controversias, también conocidas como Plataformas de Online Dispute Resolution (ODR)” (Con-
greso de la Republica de Colombia, 2021). Esta definicién proviene de varios estudios a nivel de
Derecho Comparado con paises como Brasil, Estados Unidos, Reino Unido, Holanda entre otros;
que han buscado sistemas de Tecnologia de la Informacién y las Comunicaciones como bien se
distingue en los verbos rectores de la definicidn, para prevenir, gestionar o resolver controver-
sias. Previene controversias, en la medida que se busca una alternativa a la justicia ordinariay en
consecuencia, evitar la congestion en los despachos judiciales; gestiona, en la medida que las TIC
integra el a las partes vinculadas al proceso; y finalmente, resuelve los problemas juridicos origi-
narios del conflicto.

Por (ii) servicio, define el literal f como las; “Funcionalidades ofrecidas a los usuarios a través de
las Plataformas REC, como la negociacidon, mediacién, conciliacién, arbitraje, la amigable com-
posicion, la adjudicacion de controversias, entre otros” (Congreso de la Repiblica de Colombia,
2021). Igualmente novedoso, plantea este proyecto el amplio espectro de opciones en solucién
de controversias y ain mas interesante, la forma en que caracteriza el servicio, pues se aparta un
poco del concepto tradicional que desde la Ley 640 de 2001 se le otorga a los MASC y lo modifica
por la palabra “funcionalidades”. De acuerdo con la definicién de la Real Academia de la Lengua
Espanola, se entiende por funcionalidad, “1. f. Cualidad de funcional” (Real Academia Espafiola,
2021, definicién 1); y por funcional, “1. adj. Perteneciente o relativo a la funcién o a las funciones;
2. Dicho de una cosa: Disefiada u organizada atendiendo, sobre todo, a la facilidad, utilidad y co-
modidad de su empleo...” (Real Academia Espafiola, 2021, definicién 1y 2).

De lo anterior, podemos manifestar la intencién del legislador de evolucionar los conceptos de
negociaciéon, mediacién, conciliacion, arbitraje, amigable composicién, etc., con la disrupcién
tecnolégica, en donde se rompen las barreras que un sistema tradicionalista y positivo como el
derecho colombiano representa para acceder a la justicia.
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Frente al concepto de (iii) tercero neutral, definido en el literal g del articulo 2 como; “Persona na-
tural, independiente de la administradora, que presta sus servicios de resolucién de controversias
a los usuarios a través de la Plataforma REC” (Congreso de la Repiblica de Colombia, 2021). Con
esta descripcion, se puede inferir, que no se requiere de alguna calificacién especial, por ejemplo,
una profesidn, un conocimiento o experticia en el asunto, simplemente define la norma como una
persona natural.

Finalmente, el literal h del articulo 2 define (iv) usuario, como “Toda persona natural o juridica que
utiliza la Plataforma REC para dirimir sus controversias, asi como sus apoderados, representantes o
autorizados” (Congreso de la Repiblica de Colombia, 2021). Esta definicion muy general determi-
na al usuario como el pretendiente, solicitante, demandante, parte activa del conflicto.

Ahora bien, presentadas las bases del proyecto y para efectos del presente articulo, el articulo 8
suscribe una tarea fundamental dirigida al gobierno nacional, a través del Ministerio de Tecnolo-
gias de la Informacién y las Comunicaciones, asi como a las superintendencias y es la “promocion
activa” de las plataformas REC (ODR) “...por parte de las empresas privadas para la prevencién y
resolucién de sus propias controversias en materia de proteccién al consumidor, comercio elec-
trénico, controversias entre empresas, entre otras”(Congreso de la Republica de Colombia, 2021).

Nétese laintencion del legislador de buscar formulas en el comercio, para evitar acudir a la justicia
ordinaria con la distincién propia de un régimen de proteccién al consumidor, un régimen de co-
mercio electrénico y un régimen de diferencias entre empresas (Ruiz Nieto, 2022, p. 17).

Frente al primero elemento de la norma anteriormente identifica, podemos evidenciar los aspec-
tos procedimentales del articulo 56 de la Ley 1480 de 2011 tales como la accién de proteccién
al consumidor propiamente dicha, los derivados de las normas sobre proteccién contractual, la
efectividad de la garantia, los encaminados a la reparacién de dafos causados a los bienes en la
prestacion de servicios y los originados del régimen de la publicidad engafiosa (Congreso de la Re-
publica de Colombia, 2021); mientras que en el segundo item, es necesaria la remision al Capitulo
VI del titulo VII de la Ley 1480 de 2011 en relacién arménica con los presupuestos contemplados
en la Ley 527 de 1999. Finalmente, vemos que el legislador no pretende cerrar el espectro en las
diferencias entre las empresas, sean estas personas naturales o juridicas, que pueden surgir de
cualquier relacién comercial, contractual e incluso, extracontractual.

Los anteriores presupuestos, son el reflejo de las recomendaciones del consejo de la OCDE relati-
va a los lineamientos para la proteccion al consumidor en el contexto del comercio electrénico,
contemplados en el literal B del acapite VI sobre mecanismos alternativos para la resolucién de
disputas y reparacién del dafio cuya premisa fue presentada de la siguiente manera:

Revista de
Derecho

EDICION 60: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

17



La mediacién como defensa del consumidor electrénico.

Llamado al proceso ejecutivo simplificado Santiago Ruiz Nieto

Las empresas, los representantes de los consumidores y los gobiernos deben trabajar conjuntamen-
te para continuar con el uso y desarrollo de mecanismos autorregulatorios equitativos, efectivos y
transparentes, asi como de otras politicas y procedimientos, incluyendo los mecanismos alternativos
para la atencién de quejas y resolucién de disputas surgidas en el comercio electrénico entre empre-
sarios y consumidores, con especial atencion a las transacciones transfronterizas (OECD, 2001).

Vacio normativo en la efectividad del principio pro consumatore

El estatuto de proteccién al consumidor, Ley 1480 de 2011, fue enfdtico en su articulo 4 sobre el
caracter de las normasy en su paragrafo segundo dispuso; “Sin embargo, serdn validos los arreglos
sobre derechos patrimoniales, obtenidos a través de cualquier método alternativo de solucién de
conflictos después de surgida una controversia entre el consumidory el proveedor y/o productor”
(Congreso de la Repiblica de Colombia, 2011).

Esta manifestacién del legislador dentro de la Ley 1480 de 2011, concreta la fuerza juridica y vin-
culante de los MASC en una disputa entre productores, proveedores y consumidores, los cuales
fueron desarrollados “parcialmente” en el procedimiento jurisdiccional dictado en el articulo 58
de esta norma como se puede apreciar a continuacién;
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Los procesos que versen sobre violacién a los derechos de los consumidores establecidos en normas
generales o especiales en todos los sectores de la economia, a excepcién de la responsabilidad por
producto defectuoso y de las acciones de grupo o las populares, se tramitaran por el procedimiento
verbal sumario, con observancia de las siguientes reglas especiales:

10. Si la decisién final es favorable al consumidor, la Superintendencia de Industria y Comercio y los
Jueces podrdnimponer al productor o proveedor que no haya cumplido con sus obligaciones contrac-
tuales o legales, ademds de la condena que corresponda, una multa de hasta ciento cincuenta (150)
salarios minimos legajes mensuales vigentes a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio,
que se fijard teniendo en cuenta circunstancias de agravacién debidamente probadas, tales como la
gravedad del hecho, la reiteracién en elincumplimiento de garantias o del contrato, la renuencia a
cumplir con sus obligaciones legales, inclusive la de expedir la factura y las demas circunstancias. No
procederd esta multa si el proceso termina por conciliacion, transaccion, desistimiento o cuando el
demandado se allana a los hechos en la contestacién de la demanda. La misma multa podrd imponer-
se al consumidor que actle en forma temeraria.

11. En caso de incumplimiento de la orden impartida en la sentencia o de una conciliacién o transac-
cién realizadas en legal forma, la Superintendencia Industria y Comercio podrd:

a) Sancionar con una multa sucesiva a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio, equi-
valente a la séptima parte de un salario minimo legal mensual vigente por cada dia de retardo en el
incumplimiento.
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b) Decretar el cierre temporal del establecimiento comercial, si persiste elincumplimientoy mientras
se acredite el cumplimiento de la orden. Cuando lo considere necesario la Superintendencia de In-
dustria y Comercio podra solicitar la colaboracién de la fuerza publica para hacer efectiva la medida
adoptada.

La misma sancién podrd imponer la Superintendencia de Industria y Comercio, la Superintendencia
Financiera o el juez competente, cuando se incumpla con una conciliacién o transaccién que haya
sido realizada en legal forma (Congreso de la Repiblica de Colombia, 2011).

Como podemos observar de una lectura simple del texto citado, se le han otorgado ciertas faculta-
des jurisdiccionales a la Superintendencia de Industria y Comercio en armonia con el articulo 116
de la Carta Politica de Colombia, con el objetivo de imponer ciertas medidas de cardcter sanciona-
torio por elincumplimiento de aquellas obligaciones derivadas de un acuerdo conciliatorio, tran-
saccional o una decision judicial, tomada por el respectivo érgano, “en legal forma”. Ahora bien,
;qué se puede interpretar en el texto como una terminacién de un proceso jurisdiccional en legal
forma? y ;qué sucede con aquellas actuaciones alternativas de solucién de conflictos tomadas
fuera delinicio de un proceso jurisdiccional, esto es, la potestad que tienen las partes de acudir a
terceros imparciales sin manifestar en un escrito de demanda con todos los requisitos contempla-
dos en el articulo 82 del Cédigo General del Proceso y normas complementarias?

En un fallo de impugnacién de tutela resuelto por la Sala Civil y Agraria de la Corte Suprema de
Justicia (Rad. STC8508-2020), el alto tribunal resolvié una accién impetrada por Aerovias del Con-
tinente Americano S.A. - Avianca S.A., en contra del -Grupo de Trabajo para la Verificacién del Cum-
plimiento de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio, como consecuencia de la facultad que tenia esta entidad para declarar el incumplimien-
to de unacuerdo extrajudicial materializado en una transaccién a través del denominado “procedi-
miento sancionatorio judicial” descrito en el articulo 58 del estatuto de proteccién al consumidor.

Enunainterpretacién restrictiva sobre las normas que regulas las facultades jurisdiccionales de la Su-
perintendencia de Industria y Comercio, la Corte Suprema de Justicia fue muy enfatica alindicar que
dichas facultades respecto de las acciones contempladas en el articulo 56 de la Ley 1480 de 2011*, son

1 El articulo 56 de la Ley 1480 de 2011 dispone: Sin perjuicio de otras formas de proteccidn, las acciones juris-
diccionales de proteccién al consumidor son: 1. Las populares y de grupo reguladas en la Ley 472 de 1998 y las
que la modifiquen sustituyan o aclaren. 2. Las de responsabilidad por dafios por producto defectuoso, definidas
en esta ley, que se adelantaran ante la jurisdiccién ordinaria. 3. La accién de proteccién al consumidor, mediante
la cual se decidirdn los asuntos contenciosos que tengan como fundamento la vulneracién de los derechos del
consumidor por la violacién directa de las normas sobre proteccién a consumidores y usuarios, los originados en
la aplicacion de las normas de proteccion contractual contenidas en esta leyy en normas especiales de proteccién
a consumidores y usuarios; los orientados a lograr que se haga efectiva una garantia; los encaminados a obtener
la reparacién de los dafios causados a los bienes en la prestacion de servicios contemplados en el articulo 18 de
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“...Gnicamenteparatramitarla dltimade lasdemarcadasacciones, cuyo conocimiento lohacea preven-
cionjunto con losJueces Civiles del Circuito” (Corte Suprema deJusticia. Sala de Casacion Civily Agraria
Rad. STC8508-2020) y tajantemente titula en el numeral 2.3 de dicha providencia que “El estatuto del
ConsumidorNOfacultéalaSIC pararealizarun “trdmite sancionatoriojudicial de verificacién de cumpli-
miento” deconciliacionesytransaccionesextrajudiciales porviolaciéndelosderechosdelconsumidor*?
" (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil y Agraria Rad. STC8508-2020).

En el desarrollo de suargumentacién, dispone la Corte Suprema de Justicia que los métodos alter-
nativos de solucion de conflictos derivados del articulo 58 del estatuto de proteccién al consumi-
dor, en sunumeral 11, para que sean determinados como elementos realizados “en legal forma”;

...comprende tanto las efectuadas alinterior del proceso de proteccion al consumidor como las rea-
lizadas por fuera de este, siempre y cuando estas dltimas, al igual que las primeras, den lugar a la
terminacién del litigio, quedando excluidas las conciliaciones y transacciones perpetradas sin que
exista previamente un juicio, ejemplo de ellas, las que concretan consumidores y productores y/o
proveedores a través del aplicativo dispuesto por la SIC denominado “SIC FACILITA”.

Ello, por cuanto que, como se ha venido explicando, la facultad jurisdiccional atribuida a la SIC en la
pluricitada disposicién, solo comprende el conocimiento a prevencién de la accién de proteccién al
consumidor, la cual se ventila a través del proceso verbal sumario, con observancia de las reglas espe-
ciales establecidas en el precepto citado con antelacién, siendo una de ellas la potestad -facultativa- de
sancionar con multa sucesiva elincumplimiento de las obligaciones pactadas en los referidos acuerdos,
por lo que de admitirse lo contrario, se estaria creando via interpretacién una atribucién jurisdiccional
que no le fue asignada a dicha entidad, como lo es imponer la aludida sancién, previa verificacién de
la desatencién de los compromisos a los que llegaron las partes mediante conciliacién o transaccién,
sin que estuviere en curso un proceso de proteccién al consumidor, cuando ello no esta permitido de
conformidad con aquella regla jurisprudencial segiin la cual la interpretacion de las normas que confie-
ren facultades jurisdiccionales debe ser restrictiva, para preservar el cardcter excepcional de las mis-
mas (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil y Agraria Rad. STC8508-2020).

De todo lo anterior, acierta el profesor Alejandro Giraldo Lépez en su articulo titulado Golpe mortal
a los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en asuntos de consumidor, en el cual ana-
liza esta providencia de tutela al manifestar que “...volverd a ser mas rentable para las empresas
violadoras de los derechos de los consumidores, conciliar o hacer una transaccion extraprocesal

esta ley o porinformacién o publicidad engafiosa, independientemente del sector de la economia en que se hayan
vulnerado los derechos del consumidor.

2 En su andlisis, la Corte Suprema de Justicia establece que el trdmite para resolver la sanciéon judicial porincumpli-
miento debe impetrarse a través delincidente regulado en los articulos 127 a 131 del Cédigo General del Proceso.
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con sus reclamantes, e incumplir sus acuerdos, para quedar en la mas absoluta impunidad...”(Gi-
raldo, 2021, p. 9).

Este vacio procedimental configura una incertidumbre al principio pro consumatore establecido en
elarticulo 4 de la Ley 1480 de 2011, que en mi criterioy respetando la posicion de la Corte Suprema
de Justicia que “sélo podria dar lugar” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civily Agraria
Rad. STC8508-2020) a una accién ejecutiva ante el juez competente que de conformidad con las
reglas de jurisdiccion y competencia les corresponderia a los jueces civiles, reglas que escinden la
linea procesal de las controversias sobre proteccién al consumidor. Asi las cosas, se configura un
hecho que va en contravia de la tutela judicial efectiva y debido proceso contemplados en el articu-
lo 29 de la Constitucion Politica de Colombia y el articulo 2 de la Ley 1564 de 2012 y que, para dar
solucion a esta problematica, se analizara la implementacién del proceso ejecutivo simplificado.

lll. EL PROCEDIMIENTO Y LA PROPUESTA

Esquema procedimental actual de la accién de proteccion al consumidor

Dispone el articulo 58 de la Ley 1480 de 2011, como consecuencia de los elementos que componen la
denominada “accién de proteccién al consumidor”, el tramite procesal para resolver aquellas contro-
versias que versan sobre violaciones a los derechos de los consumidores, exceptuando aquellos refe-
rentes a los de responsabilidad por producto defectuoso y acciones de grupo o las populares (Congre-
so de la Republica de Colombia, 2011). Los procesos verbal y verbal sumario, reglados principalmente
en los articulos 390y siguientes del C6digo General del Proceso, pertenecen a los procesos declarati-
vos, de conocimiento o de cognicién, definidos por el profesor Ramiro Bejarano Guzman (2019) como
“aquellos que le permiten al juez adoptar en la sentencia una declaracién, previo el conocimiento de
unos hechos” (p. 2), y para el caso concreto, con unas reglas especiales, dentro de las cuales podemos
encontrar entre otras, la competencia a prevencién de la Superintendencia de Industria y Comercio
o el juez competente ya sea en (nica o primera instancia dependiendo de la cuantia; la denominada
reclamacién directa como requisito de procedibilidad y el régimen sancionatorio contemplado en los
numerales 10y 11 del articulo 58 identificados en el primer punto del presente escrito.

Atendiendo el abanico de asuntos por los cuales se puede determinar la responsabilidad de los
productores o proveedores conforme al numeral 3 del articulo 56 del Estatuto de Proteccién al
Consumidor, la carga probatoria jugara un papelimportante y esencial a la hora de hacer efectiva
la legitimacién por activa por parte del consumidor y lograr demostrar ante el juez, la vulneracién
del derecho sustancial de consumo para que a través de una sentencia se active la facultad del
fallador de “imponer multas al productor o al proveedor (a ambos) hasta por ciento cincuenta sa-
larios minimos legales mensuales vigentes a favor de la Superintendencia de Industriay Comercio”
(Moreno, 2018, p. 144) como lo dispone el numeral 10 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011.
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Entonces, como se identificé en el primer apartado de este escrito y lo reitera el profesor Carlos
Ivan Moreno, ademds de concluir por una sentencia el procedimiento por vulneracion de los dere-
chos del consumidor puede finalizar por una conciliacién o transaccién realizadas en legal forma
(Congreso de la Repiblica de Colombia, 2011), desistimiento, o allanamiento (Moreno, 2018, p.
144), y en caso de materializarse un incumplimiento, se activan las sanciones descritas en los lite-
ralesayb del numeral 11 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011.

Considera Moreno que:

Dada la facultad sancionadora de la Superintendencia de Industria y Comercio para hacer cumplir la
conciliacién o transaccion o la sentencia que protege al consumidor, y dado también el poder san-
cionador del juez civil para el cumplimiento de una conciliacién o transaccién, es raro que se lleve a
cabo una accién ejecutiva como de ordinario se piensay se conoce, pues son suficientes, preferibles,
incluso mas efectivas, las medidas que impone la autoridad administrativa o el juez civil a lo que de
ordinario acontece en un proceso ejecutivo, Con este fundamento, cuando la Superintendencia de
Industria y Comercio o el juez civil desplieguen su facultad sancionadora para el cumplimiento de
una transaccién, conciliacién o una sentencia, esto hara las veces de un proceso de ejecucién. Sin
embargo, si la sentencia la profirié el juez civil y el consumidor decide comenzar un proceso ejecuti-
vo, entonces deberd presentar ante dicho juez la solicitud de ejecucién de que trata el articulo 306
del Cédigo General del Proceso; y si la sentencia la profirié la Superintendencia de Industria y Co-
mercio, se deberad radicar una nueva demanda ejecutiva ante la respectiva oficina de reparto judicial,
porque la Superintendencia de Industria y Comercio no tiene competencia para conocer de procesos
ejecutivos (Moreno, 2018, p. 144).

En contraposicién con la anterior reflexion, los procesos verbales y verbales sumarios cierran el
espectro del cumplimiento y esencial respeto por la efectividad del derecho sustancial del extremo
actor en una relacién de consumo, no solo por el antecedente expuesto del fracaso de los MASC ce-
lebrados de forma extraprocesal, sino de aquelincumplimiento que se concreta dentro del proceso
con la Superintendencia de Industria y Comercio y la falta de garantia procesal al sujeto inicial-
mente demandado (productor, proveedor o tercero vinculado) pues las sanciones establecidas en
los literalesay b del numeral 11 del articulo 58 del Estatuto de Proteccién al Consumidor, terminan
siendo unas medidas administrativas con caracter judicial. En consecuencia, la Gnica alterativa
que tendria el consumidor para hacer efectivo su derecho sustancial por una obligacidn expresa,
clara y exigible (Congreso de la Republica de Colombia, 2012), seria acudir al estatuto procesal
para que un juez ordinario civil, declare mediante un proceso ejecutivo el incumplimiento de esa
sentencia, conciliacién, transaccion, etc., reiterando, lainoperancia de las sanciones establecidas
en el estatuto de proteccién al consumidor o el vacio normativo para aquellos consumidores que
acudieron a diferentes métodos alternativos de solucién de conflictos de forma extrajudicial.
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La propuesta. El proceso ejecutivo simplificado

Es claro el vacio normativo respecto de la efectividad del principio pro consumatore tanto judicial
como extrajudicial y que, atendiendo la fuerza vinculante de los acuerdos transaccionales, de me-
diacién y de conciliacién entre las partes, que ademas de prestar mérito ejecutivo, tienen plena
validez y fuerza obligatoria si se expresa como un mensaje de datos (Congreso de la Repiblica
de Colombia, 1999). Nace entonces a la vida juridica la obligacidn clara, expresa y exigible que
actualmente se encuentra consignada en los articulos 422 y siguientes del C6digo General del Pro-
ceso, pero como se resaltado en algunos apartes de este escrito, la Superintendencia de Industria
y Comercio, no tiene competencia para conocer de los procesos de ejecucién que se materialicen
en sede de consumo (Congreso de la Republica de Colombia, 2012), esto es, y de acuerdo con la
clausula general de competencia del articulo 15 de la norma indicada que:

Corresponde a la jurisdiccién ordinaria, el conocimiento de todo asunto que no esté atribuido expre-
samente por la ley a otra jurisdiccion.

Corresponde a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad civil, el conocimiento de todo asunto que
no esté atribuido expresamente por la ley a otra especialidad jurisdiccional ordinaria.

Corresponde a los jueces civiles del circuito todo asunto que no esté atribuido expresamente por la
ley a otro juez civil (Congreso de la Repdblica de Colombia, 2012).

Se plantea entonces, la creacion de la figura del proceso ejecutivo simplificado, inicialmente para
aquellas controversias originadas en la relacién del consumo en el comercio electrénico, que even-
tualmente ha sido reclamado y tercerizado por los mecanismos ODRy que por supuesto, es manifes-
tacion de incumplimiento por parte del productor o proveedor de dentro de la relacién de consumo
y que, para su puesta en marcha, se establecen las siguientes caracteristicas:

* Otorgamiento de facultades jurisdiccionales de ejecucién a la Superintendencia de Industria
y Comercio.

* Autorizacién legal y/o reglamentaria para los intermediarios en sede extra o judicial, para
certificar elincumplimiento de los MASC.

* Se respetaran las reglas de las cuantias expresas en el articulo 25 del Cédigo General del
Proceso.

* El proceso ejecutivo simplificado se concentra en el uso de los medios digitales conforme a las
reglas establecidas en el Decreto 806 de 2020.

* El ejercicio del derecho de accién por parte del consumidor insatisfecho se concreta con la
manifestacion de hacer efectivas las obligaciones contenidas en los actos juridicos terceri-
zados en la intermediacion.
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* Al tratarse de un proceso de ejecucién, se extienden las reglas sobre las medidas cautelares

contempladas en el Codigo General del Proceso en los articulos 599 y siguientes, involucran-
do igualmente aquellas medidas del régimen sancionatorio descritas en el numeral 11 del
articulo 58 y 61 de la Ley 1480, esto es el cierre temporal del establecimiento de comercio,
el cierre y orden de retiro definitivo de la pdgina web portal en internet o del medio de co-
mercio electrénico utilizado (Congreso de la Republica de Colombia, 2011).

* Serespetan las garantias de los recursos contra elauto que libra mandamiento ejecutivo, esto

es el recurso de reposicion, el régimen las excepciones previas y de las nulidades procesales
de los articulos 100, 318, 132 y siguientes del C6digo General del Proceso respectivamente.

* Se reducen los términos para proponer excepciones de mérito en la contestacién de la de-

manda de diez (10) dias hdbiles a cinco (5) dias habiles.

* Dadas las circunstancias de celeridad del proceso ejecutivo simplifico y con las nuevas facul-

tades jurisdiccionales de la Superintendencia de Industriay Comercio, se propone adicionar
al articulo 121 del Cédigo General del Proceso, que el sentenciador de la providencia, dicte
su fallo en el lapso de seis (6) meses contados a partir del auto que libra mandamiento eje-
cutivo.

Para dar mas claridad a la estructura del proceso ejecutivo simplificado, se propone el siguiente
esquema:

Revista de
Derecho

EDICION 60: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

24



La mediacion como defensa del consumidor electrénico.
Llamado al proceso ejecutivo simplificado

Santiago Ruiz Nieto

Proceso ejecutivo
simplificade

Manifestacion deal
consumidor  insatisfecho
sobre el incumplimienio

-

Acta del acuerdo entre las
partes derivado del MASC
por &l incumplimiento del
productor, proveedor o
tercera solidano,

_________________ I

PRESENTACION DE LA DEMANDA

EJECUTIVA
por medios electrdnicos

Anta la Delegatura de
Azunios Junsdiccionalas da

la SIC

|

g Y

Con los
requisitos dal
articulo B2 v
siguientes e&n
armonia con el

422 del CG.P.

S/

caulelaras

Solcifud de medidas ]

o>

3 dias para corregir

dias

LI Traslado | H
________ b o o [

Recurso de
reposicién contra el
aute que libra
mandamiento
gjecutivo

Decizion de
BXCEPCIONES
previas

Contral de
legalidad

Revista de
Derecho

EDICION 60: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

AUDIENCIA
UNICA

Interrogatonos

_____

______

25



La mediacién como defensa del consumidor electrénico.

Llamado al proceso ejecutivo simplificado Santiago Ruiz Nieto

IV. CONCLUSIONES

A pesar del desarrollo legislativo, reglamentario y jurisprudencial que existe en el sistema juridico
colombiano respecto de la proteccién del consumidor electrénico, existen vacios frente a la plena
estabilidad del principio pro consumatore, pues el ejercicio de los elementos procesales vigentes
limita la esencia proteccionista de la Ley 1480 de 2011. Lo anterior, causa en la practica una in-
certidumbre que el gjercicio legislativo puede prevenir con el proceso ejecutivo simplificado, en
conjunto, con elintento y propuesta No. 584 del afio 2021 al resaltar la mediacién como uno de
los Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos insignes a la hora de ejecutar y resolver con-
troversias en la materia con las plataformas digitales.

Conforme a lo anterior, se resaltan las recomendaciones establecidas por Consejo de la Organiza-
cion para la Cooperaciony el Desarrollo relativas a la proteccién del consumidor, en donde los pai-
ses deben establecer procedimientos efectivos para prevenir abusos y actividades desleales frente
a la parte débil en una relacion de consumo. Adicionalmente, queda claro que las variantes en los
habitos de los usuarios de los Gltimos dos afios con ocasion de la declaratoria pandémica a nivel
mundial por el Covid-19, incrementé el uso de las tecnologias de la informacién para la adquisicién
de bienes y servicios y, por supuesto, los interrogantes para ejercer el derecho por incumplimien-
tos del productor, proveedor, expendedor o tercero solidario.

Entonces, la promocién de las plataformas digitales propuestas por el legislador, como medio y los
Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos como fin, debe ser una tarea para todos los actores
del comercio electrénico y de las entidades del estado involucradas en su implementacién, pues de
ello dependera, la concentracion de los principios de eficiencia, transparencia y sequridad.

Se estima la necesidad de resaltar la actividad del tercero neutral, pues este consejero, cuya vision
es imparcial, conocerd un acuerdo de voluntades previamente establecido entre el consumidor y
la parte fuerte de la relacién de consumo, asi como un mercado especializado aplicando las reglas
practicas y esenciales de los MASC, a través de un acto vinculante que tendrd todos los elementos
propios de un titulo ejecutivo.

En este sentido, otorgar facultades ejecutivas a la Superintendencia de Industria y Comercio, a
través del proceso simplificado, evitaria en primer lugar, la discusién sobre las sanciones que, en
sede declarativa, no se encuentran expresas para las controversias que surgen de forma extrajudi-
cial por violacién a los derechos de consumo; en segundo lugar, concientiza a los productos, pro-
veedores, expendedores y terceros solidarios, que cualquier incumplimiento al acuerdo mediado o
tercerizado, activa la potestad de iniciar una ejecucion. Tercero, el proceso ejecutivo simplificado,
facilita al consumidor a una justicia acelerada con una prueba poco probable de controvertiry con
una decision de fondo proveida por un juez.
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Resumen

El objetivo central de este articulo es examinar el pronunciamiento sobre la expropiacion
indirecta en el Modelo de Acuerdo de Inversion colombiano vigente y su incidencia en los
Acuerdos Internacionales de Inversion (AIL’s) latinoamericanos rubricados. EL método
empleado ha consistido en el estudio de la expropiacion indirecta en el Modelo colom-
biano del 2017 y su comparacion con los pronunciamientos en los Modelos anteriores del
2008 y 2011 de este pais, a modo de identificar su admisién o exclusion en los AIL"s de
Colombia y demds naciones del area. El resultado principal ha sido mostrar las falencias
y disfuncionalidades de las disposiciones sobre expropiacién indirecta en los AIl's exa-
minados debido a su alejamiento de los Modelos de Inversion colombianos anteriores y
vigente, razén probable de las demandas contra los Estados de la region, y muestra de
la necesidad de elegir a Colombia como referente para la region latinoamericana por el
aprovisionamiento sobre expropiacion indirecta que su Modelo refrenda.

PALABRAS CLAVE
Expropiacion indirecta, Modelo Colombiano de AIL.

Abstract

The central goal of this article is to examine the pronouncement about indirect expro-
priation of the current Colombian Investment Agreement Model and its impact on sig-
ned Latin-Americans International Investment Agreements (IIA“s). The method used has
consisted of the study of the indirect expropriation of the Colombian Model of 2017 and
its comparison with that established in the previous Models of 2008 and 2011 by this
country, with the purpose to identify the admission or exclusion in the IIA ‘s of Colombia
and other nations of area. The main result has been the verification of the shortcomings
and dysfunctionalities of provisions of the indirect expropriation in the studied IIA s due
to the distance from the previous and current Colombian Investment Agreement Models,
probable razon of claims against States of the region, and demonstration the need to
choose to Colombia as referent for Latin American region by the provisioning about indi-
rect expropriation that its Model endorses.
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Indirect Expropriation, Colombian Model ITA.
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La expropiacién indirecta en el Modelo Colombiano
de Tratado Bilateral de Inversion y suincidencia en Tahimi Sudrez Rodriguez
los APPRI's latinoamericanos: una vision desde Cuba

. INTRODUCCION

La expropiacién indirecta dentro del Derecho Internacional de Inversiones ocupa en los Gltimos
anos lugar preeminente en la agenda a nivel global, debido a suincidencia dentro del arbitraje de
inversiones y las implicaciones que genera. Su presencia encuentra resonancia en los Acuerdos
Internacionales de Inversion (AIL's), que constituyen mayoritariamente el fundamento legal de
su invocacion en las demandas Inversionista-Estado. Asimismo, conviene destacar que los men-
cionados Acuerdos, en ocasiones, son resultado de abrazar los Modelos de Tratados de Inversion
que los paises adoptany que sirven de documentos base para la negociacién de este tipo de textos
convencionales.

Sin embargo, el origen de la figura estuvo vinculada al ambito jurisprudencial norteamericano en
el que se constaté en el caso Pumpelly vs Green Bay Company (EEUU, 1872)". Sin embargo, el primer
vestigio en un Tratado de inversién se dispuso en el Acuerdo de Promocién y Proteccién Reciproca
de Inversiones (APPRI) entre Paquistan y Alemania, el cual, si bien sélo establecid, la no expropia-
ciéon de modo general; en su Protocolo, en la aclaracién sobre el término, enuncié la indirecta al
incluir los actos del poder soberano que son equivalentes a expropiacién (Paquistan, 1959, pp.
795y 799). Luego, le seguirian varios intentos por su regulacion en la esfera de los Tratados como
en el Abs-Shawcross Draft Convention? de 1959, el Harvard Draft Convention on the International
responsability of States de 19613, el Draft Convention on Protection of Foreign Property del Consejo
de la OCDE de 19674, el Programa de Tratados de Inversion Bilateral de EEUU de 1980°, el FTACUS®
en 1988y el NAFTA” en 1993, que sell6 el desarrollo de la expropiacién indirecta en los All “s tanto
en el dmbito bilateral como multilateral.

! La Corte Suprema norteamericana se enfocé no en la privacion del titulo por el gobierno sino en el dafio irrepa-
rable y permanente para el propietario, diferenciando expropiacion implicita de explicita.

2 Dispuso en su articulo Ill dentro del tratamiento a la proteccion de las inversiones que ninguna parte
tomara cualesquiera medidas contra nacionales de otra Parte para privarlas directamente o indirect-
amente de su propiedad (Abs, Herman y Shawcross, 1959, p.2)

*Enelarticulo 10.3 (a) y (b) definié los elementos y el alcance en la toma de la propiedad por el Estado.

“ En su articulo 3 primer pdrrafo, situé la toma de propiedad, como el despojo del Estado sobre el bien de un
inversionista de modo directo o indirectamente, e introdujo en los incisos i), ii) y iii) del propio articulo, que
las medidas han de ser adoptadas por interés piblico, bajo un debido proceso legal, no ser discriminatorias e ir
acompafiadas de una compensacién justa, sin demoray efectiva.

5 Los Tratados bilaterales de Estados Unidos. suscritos a partir de ese momento incorporaron la referencia a la
figura, como sucede con el Tratado entre Estados Unidos de América y la Republica de Panamd en cuanto al trata-
miento y la proteccién de inversiones, articulo 1V, firmado el 27/10/1982 y que entrara en vigor el 30/05/1991.
Vid.: http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/3353]

8 Introdujo la expropiacion indirecta progresiva o creeping expropriation.

7 La redaccidn escueta y ambigua del pronunciamiento sobre expropiacion indirecta ha sido la sostenida en el
tiempo en la mayoria de los AIL “s internacionalmente.
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En cuanto a los Modelos, estos la registraron alrededor de los afios 60 a través de los textos francés
e irani® hasta alcanzar una profusién mayor en ellos a inicios del siglo XXI, pero sin ser formulacio-
nes minuciosas mayoritariamente. Si bien es cierto que América Latina no sostiene una practica
enjundiosa en relacién con los Modelos, algunos paises la han utilizado, e incluso colocado sus
textos en materia de expropiacion indirecta entre los mds avanzados mundialmente como es el
caso de Colombia, que se distingue como referente para los paises de la regién.

La provision actual en el Modelo vigente colombiano de 2017 aunque diferente de sus predecesores
adoptados en los afios 2008 y 2011, se sirvi6 de aquellos. No obstante, Colombia como la mayoria
de los paises latinoamericanos ha soslayado para sus All"s la elaboracién del 2017, como también
lo hizo en algunos de sus APPRI s en relacién con sus Modelos de Inversion del 2008 y 2011. De
manera, que una parte no despreciable de sus Tratados mantiene inmutable las redacciones intro-
ducidas en los 90’s, derivadas del Programa de Tratados de Inversion Bilateral de EEUU de 1980, el
Articulo 1605 del Acuerdo de Libre Comercio entre EEUU y Canada (FTACUS) de 1988 (Canadd, 1988,
p.179) y el Acuerdo de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA) (EEUU, 1992, p.270), adn cuando la
coyuntura econémica a lo largo de esto afios ha variado y el ambiente de inversién ha dado un giro
importante en materia de regulaciones y litigiosidad.

El volumen elevado de demandas por invocacién de expropiacién indirecta, debido a la ambigiie-
dad y desacertada formulacién que presentan los AIl ‘s al respecto, coadyuvan a la presencia de la
figura en alrededor del 70% de los casos Inversionista-Estado (UNCTAD, 2020, p. 24). Varios paises
latinoamericanos muestran los nimeros mds elevados dentro de este tipo de arbitraje mundial-
mente, a través del sustento legal que los APPRI's proporcionan, a saber: Argentina, Venezuela,
México, Perd, Ecuador, entre otros (UNCTAD ITA ISSUE NOTE 2, 2020 pp. 1-2 y ISSUE NOTE 1, 2022, p. 3).

Explorar el pronunciamiento sobre expropiacién indirecta en las cldusulas de expropiaciéon en los
APPRI's latinoamericanos y su correspondencia o no con el Modelo de Al colombiano vigente o sus
predecesores permite identificar las carencias, disfuncionalidades e incongruencias existentes en
ellos asi como las consecuencias que pueden derivarse del no acogimiento del mencionado mode-
lo. La viabilidad de la admisién del Modelo en funcién de que los paises de la region formulen sus
Tratados de inversion desde una perspectiva auténtica y sobre la base de sus experiencias, realida-
des y desafios propios, constituye aun en el presente, un pendiente necesario de resolver a corto
plazo, a modo de lograr la mayor proteccién posible frente a los reclamos de los inversionistas
extranjeros por expropiacion indirecta.

8 ELfrancés la definié como (...) otras medidas que tengan un efecto de desposeer, directamente o indirectamente
(Francia, s/f, pp. 161-162)
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Il. PINCELADAS PREVIAS

Colombia como parte de la region, se sumé a la internacionalizacién y liberalizacién de la econo-
mia en los afios 90 como tendencia en el mundo, y sobre esa base inici6 la rubricaciéon de APPRI s
que alcanzan la cifra actual de veintiuno (21), de los cuales tres (3) estan terminados, ocho (8)
estan en vigory diez (10) no se encuentran adn vigentes. De ellos, se han suscrito nueve (9) con
paises europeos, seis (6) con paises latinoamericanos y seis (6) con naciones asidticas y del Medio
Oriente, constituyendo los afios mds prolificos en su rubricacién: 1994 con tres (3) y 2009, 2010 y
2014 con dos (2) cada uno. Paralelamente, el pais ha adoptado varios Modelos de inversién hasta
el mas reciente del 2017.

Sin embargo, este Modelo se configura teniendo como predecesores aquellos adoptados en los
afnos 2008 y 2011. Cada uno se soporté en la interaccién que fue acopiando Colombia con los in-
versionistas asi como la experiencia regional, internacionaly la suya propia, como la registrada a
partir de la explosién de demandas por arbitraje de inversiones que recibiera en el afio 2016, basa-
das en las disposiciones tradicionales establecidas en sus AIl“s, y que tuvieron una repercusién en
el Modelo de Inversion del 2017.

Nétese, que la oleada de demandas contra Colombia, ubica al pais en el lugar diecisiete (17) entre
los paises mas demandados mundialmente en arbitrajes Inversionista-Estado con veinte (20) re-
clamaciones interpuestas (UNCTAD Tabla Disputas de Inversion Colombia, 2023) y se sustentan en
APPRI s 0 Acuerdos en otras materias con provisiones de inversiones que no tuvieron de referentes
los citados Modelos, que dispusieron elaboraciones mas minuciosas en su articulado.

Conviene destacar, que Colombia muestra de las demandas disponibles cinco (5) resueltas a favor
del Estado y una (1) a favor del inversionista, constatandose expropiacién indirecta en una (1):
América mévil contra Colombia. No obstante, permanecen trece (13) pendientes de resolucién,
alegandose expropiacion indirecta en seis (6) de ellas, confirmandose la incidencia de la figura 'y
su trascendencia para el Derecho Internacional de Inversiones, ante su sistematica invocacién por
los inversionistas y el peligro visible para los Estados por su elaboracién vaga y ambigua, carente
de un concepto, presupuestos que la configuran y excepcién a la expropiacién indirecta.

Figura que en el orden conceptual se le identifica como (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 2) la que se
conforma cuando el titulo del inversor permanece intocable, pero se le priva de la posibilidad de
utilizar su inversiéon de modo vélido. AL mismo tiempo, se destaca que se manifiesta (Esis Villla-
rroel, 2012, p. 223) cuando una medida o un acto gubernamental (de accién o de omisién) de
alguna manera ‘prive’ alinversor de su inversion, sin que pierda, al menos formalmente hablando,
el titulo legal que lo acredite como propietario, y a la vez se agrega que:(Esis Villlarroel, 2012, p.
229) responden a medidas estatales que causan un detrimento importante en el valor econémico
de la inversién foranea, sin que medie un titulo formal de privacién del Derecho de propiedad, al
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punto de resultar privado el inversionista del uso y goce de los beneficios que ésta puede produ-
cirle, y sin la recepcion de una compensacién ofrecida por el Estado receptor.

Sin embargo, no han sido solo los autores los que se han pronunciado, sino que la jurisprudencia
también lo ha hecho. Por su parte, en Metalclad Corporation vs Los Estados Unidos Mexicanos (CIADI
Laudo No. ARB(AF)/97/01, 2000, parr 103) expuso que: (...) la expropiacion en el TLCAN incluye (...)
también una interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que tenga el efecto de
privar, totalmente o en parte significativa, al propietario del uso o del beneficio econémico que ra-
zonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en beneficio obvio del Estado
receptor. Mientras, en Técnicas Medioambientales TECMED S.A. vs Los Estados Unidos Mexicanos (CIADI.
(2005). Laudo No. ARB(AF)/00/2, Técnicas Medioambientales TECMED S.A. vs Los Estados Unidos Mexi-
canos, parr.116) se define que las medidas adoptadas por un Estado, de naturaleza regulatoria o no,
revisten las caracteristicas de una expropiacion indirecta en su modalidad de facto si es irreversible
y de cardcter permanente, y si los bienes o derechos alcanzados por tal medida han sido afectados
de forma tal que «...toda manera de explotarlos... » ha desaparecido; es decir, virtualmente, el valor
econémico de la utilizacién, goce o disposicion de los bienes o derechos afectados por el acto o deci-
sion administrativa ha sido neutralizado o destruido. Bajo el derecho internacional, existe privacion
de la propiedad también cuando existe despojo de su uso o del goce de sus beneficios, o interferencia
en tal uso o goce de efectos o magnitud equivalentes, aun cuando no se afecte la titularidad legal o
juridica de los bienes en cuestion, y siempre que el despojo no sea efimero.

Al mismo tiempo, fuera de la mencién genérica, es preciso subrayar, que la expropiacion indirecta se
revela en el tipo requlatoria, que surge circunscrita a los actos meramente regulatorios del Estado,
a saber: Leyes, decretos u otro tipo de normas o regulaciones (Gonzdlez Cossio, 2005, P.2); y en la
progresiva que abarca situaciones en las que no sélo no ha habido una resolucién estatal manifiesta
de expropiacion, sino que tampoco ha habido una medida administrativa especifica que pueda consi-
derarse equivalente a una expropiacién por sus efectos. Por el contrario, lo que hay es una sucesion
de medidas administrativas que, consideradas en si mismas, no tienen virtualidad expropiatoria pero
que, consideradas en conjunto, pueden considerarse equivalentes a una expropiacion (CAITISA, 2015
p.18). Se constituye por una serie de actos y omisiones que, durante un periodo de tiempo, y en un
momento determinado cristaliza o madura en una expropiacién (Cox, 2019, p. 142).

En sintesis, aquélla resulta cuando se ha privado de la propiedad de un bien al titular de aquel (in-
versionista), no formalmente como en la expropiacion directa con el traspaso del titulo de dominio
sino de facto, a través de interferencias o medidas adoptadas por el Estado, que si ciertamente
no constituyen una toma flagrante de la propiedad, a través de los efectos que generan, afectan,
anulan de manera efectiva, los atributos fundamentales de la propiedad, entre los que se incluyen
los derechos de uso, disfrute y disposicién del bien. Tales afectaciones provocan laincapacidad del
inversionista de ejercer sus derechos sobre la inversién similares a como si hubiese ocurrido una
expropiacion directa, por lo que esta se convierte en inservible, indtil, inviable para elinversor.
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Por otra parte, en cuanto a los presupuestos que constaten la probable presencia de expropiacién
indirecta (Faccio, 2020, pp. 110-11) algunos acuerdos de inversién listan una serie de factores
adicionales que pueden guiar a los Tribunales Inversionista-Estado en su andlisis de la expropia-
cién indirecta. Los mas comunes son: (i) el impacto de la medida en el status econémico del in-
versor extranjero; (ii) la interferencia en las legitimas expectativas delinversor; (iii) la naturaleza
discriminatoria de la medida; (iv) el caracter de la medida que incluye si el interés publico es de
buena fe; (v) la proporcionalidad de la medida con el propésito publico. Estos elementos no se
observan en la mayoria de las formulaciones latinoamericanas de los AIL ’s._

En relacion con la excepcidn de la expropiacion indirecta se le asocia a aquellas actuaciones, medi-
das del Estado para asegurar los intereses y el bienestar publico de la colectividad que pueden re-
sultar expropiatorias, pero que no se conforman de ese modo al constituir facultades regulatorias
en el marco de los poderes de policia que el Estado posee intrinsecamente. En los Gltimos tiempos,
junto a las medidas usualmente reconocidas como excepcién se han incorporado, las impositivas
y aduanales, las de proteccion de los deberes publicos, sociales o al consumidor; de promociény
proteccion de la diversidad cultural, politica econémica, los cambios en el marco regulatorioy la
estabilidad financiera.

Justamente por la carencia que pueden mostrar los APPRI “s en relacién con la figura y sus compo-
nentes ut supra esbozados, se hace imprescindible tomar como referentes los Modelos de inversién
que la traten minuciosamente, en tanto pueden coadyuvar a un mejoramiento de su tratamiento
en los textos convencionales, al constituir bases para emprender cualquier negociacion de este
tipo de Acuerdos, en el dmbito bilateral como multilateral. La interrelacién existente en el orden
normativo en cualquier pais ante un asunto de tal envergadura, obliga a una sincronizacién en la
esfera convencional y legislativa nacional como via efectiva y eficaz de mitigar los riesgos que la
expropiacion indirecta exhibe. Plasmar de modo consistente la politica sobre inversiones extran-
jeras de un pais en los Modelos y a su vez volcar sus disposiciones en los AIL “s contribuird a lograr
tal propésito.

HI.MODELO COLOMBIANO VIGENTE Y SUS PREDECESORES: REFLEJO EN
LOS APPRI 'S COLOMBIANOS

Ameérica Latina bajo la impronta a nivel mundial de la elaboracién de Modelos de AII ‘s posee en su
haber trece (13) Modelos, de los cuales solo dos (2) fueron adoptados previamente a la implosién
de los APPRI's en los 90: Jamaica y Bolivia, y posteriormente a dicha fecha, Chile en 1994. Los diez
(10) Modelos restantes se establecieron entre los afios 2000 al 2020. De todos ellos, permanecen
vigentes hasta la actualidad ocho (8), destacando apenas uno (1) entre los Modelos mas avan-
zados internacionalmente, en este caso el Modelo Colombiano de 2017, el cual tuvo previamente
otros textos predecesores en el pais: los del 2008 y 2011, que le proporcionaron un terreno fértil
en la practica nacional unido a los referentes a nivel mundial. Asi pues, (Alschnery Skougarevskiy,
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2017, p.3) los paises tienden a esforzarse por dar consistencia a sus redes de tratados de inversion.
(-..) y lo hacen al crear modelos de tratados para formar redes mas consistentes. Estos modelos de
acuerdo consagran lo que un pafs considera ser un tratado de inversidnideal, lo cual generalmente
torna poco deseable alejarse de dicho modelo en negociaciones.

Apréciese, que por la fecha de adopcién de los Modelos de 2008 y 2011, en el ambito econémico y
particularmente en el de inversién extranjera, Colombia no mostré cambios sustanciales y (Oficina
de Informacién Diplomatica del Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién
del Reino de Espafia, 2022, p. 2) vivié un ciclo expansivo de 15 afios, hasta 2014, en que tuvo que
hacer frente a una desaceleracién continua, acompanada de inflacién, una caida de la inversion
extranjeray un creciente endeudamiento publico. De modo que, su presentacion de ambos Mode-
los en materia de expropiacién indirecta estuvo marcada por un afianzamiento del espacio regula-
torio, a partir de las realidades existentes en la regidn que los textos de los 90 “s no resguardaban.
Mientras que el del 2017, a juicio de esta autora, fue dirigido a perfeccionar cuestiones que el Esta-
do colombiano consider6 debian ser reflejadas como contraposicion a las demandas de inversiones
recibidas durante el afio 2016.

Bajo tales premisas, en los Modelos de 2008 y 2011 (Colombia, 2008, pp. 8-10; y Colombia, 2011,
pp.6y 7) se ofreci6 un concepto de expropiacion indirecta préximo a los Modelos mds progresistas
cuando dispuso que resulta de una medida o de una serie de medidas de una Parte Contratante que
tenga un efecto equivalente a una expropiacién directa sin que medie la transferencia formal de
un titulo o del derecho de dominio. A la vez incluyeron excepcién para la expropiacion indirecta
regulatoriajunto a presupuestos para que la expropiacién indirecta se configurase; adicionandose
en el del 2011 el cardcter de la medida o la serie de medidas teniendo en cuenta los objetivos pu-
blicos legitimos perseguidos.

En relacién con las condiciones para que el acto expropiatorio proceda, los Modelos reconocieron
hacerlo conforme al debido proceso legal, con la correspondiente compensacion, afiliandose a la
Férmula Hull® al describir el contenido de los términos de pronta, adecuada y efectiva, sin nomi-
narlos. Asimismo, el del 2008, sefialé que ha de efectuarse por un propdsito piblico o interés so-
cialy de buena fe, y el del 2011 sustituyendo el propésito por la utilidad pdblica y el interés social.
Sobre protecciones especificas en relacién con la expropiacién los Modelos no se pronunciaron.

° Se define asi la formula creada por el Secretario de Estado norteamericano Cordell Hull en relacién con la com-
pensacion debida a los inversores por nacionalizacién y que la definié como: adecuada cuando se basa en el valor
justo del mercado, efectiva cuando se paga en moneda libremente convertible y pronta cuando es pagada sin
demoras o en circunstancias excepcionales la pagada en parcialidades en un plazo lo mas corto posible.
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El Modelo del 2017 constituye el tGnico vigente de la regién latinoamericana de elaboracién mas
cercana a los mas avanzados a nivel mundial actualmente. Su sistemadtica es similar a la del Modelo
Indio del 2015 con algunas modificaciones, y como aquel ofrece cabida a la expropiacién indi-
recta y la define (Colombia, 2017, pp. 9 y 10) sobre la base de medidas que son discriminatorias
y arbitrarias con efecto equivalente a la expropiacién directa sin transferencia del titulo formal.
Ciertamente, no alude a la la privacidn sobre los atributos fundamentales de la propiedad como el
modelo indio, sino que se centra en las caracteristicas que distinguen a las medidas para conside-
rarse expropiacién indirecta, con lo cual delinea la inevitable obligacién de compensar.

Almismo tiempo, dispone entre los presupuestos que configurardn la expropiacién indirecta la du-
raciony el cardcter, dispuesto en el Modelo Indio e incluso en sus antecesores en el pais del 2008 y
2011, a la par que, incorpora otros como la naturaleza de la medida, acentuando elinterés piblico,
justificado por encima delindividual del expropiado. Como sus predecesores incluye la excepcién a
la expropiacién regulatoria, pero a diferencia de estos, introduce la proteccién a los consumidores
y la competencia expresamente asi como abre brecha en forma de numerus apertus al considerar
otros que no menciona.

En cuanto a la compensacién introdujo como lo hicieran los Modelos SADC del 2012 y Marroqui del
2019 el test de proporcionalidad para el célculo de la compensacién asi como otros factores que
evidencian la posibilidad de uso de diversos métodos de célculo. Asimismo, describe el contenido
de los términos de la Férmula Hull como sus antecesores, pero no sin confusiones, al utilizar en el
articulo sobre expropiacion la palabra oportunay en el destinado a la compensacion describir el
contenido de pronta de la Férmula Hull, por lo que genera un equivoco a solucionarse en el mo-
mento de la compensacion segun la interpretacién que se realice. Ademas, distingue la aplicacion
de la Férmula Hull de forma expresa solo para la expropiacion directa segtn el articulo destinado
a la expropiacién al establecer (Colombia, 2017, pp. 9y 10): (...) En el caso de una expropiacion
directa, dicha expropiacion deberd estar acompaiiada de una compensacion oportuna, adecuada y
efectiva en los términos del Articulo [##] Compensacion derivada de una Expropiacion. Paralela-
mente en el articulo destinado a la compensacién siincluye tanto a la directa como a la indirecta
en funcién de los parametros, el procedimiento que se establece para el calculo de la compensa-
ciény la Férmula Hull bajo descripcién del contenido sin nominalizarla.

Del total de los APPRI s colombianos, mds del 55%, han sido firmados durante la existencia de los
mencionados Modelos del 2008, 2011y 2017. Sin embargo, no todos acogieron los pronunciamien-
tos sobre expropiacion indirecta dispuestos en aquellos, cual pareciese mds una falta de dimen-
sion de las consecuencias que pueden provocar las provisiones ambiguas y lacénicas de los AIL s,
que por rechazo a las nuevas elaboraciones establecidas en los Modelos adoptados.

Los APPRI's colombianos suscritos y no terminados o reemplazados por textos nuevos totalizan
diecisiete (17), pudiéndose identificar tres (3) grupos en relacién con la provisién sobre expro-
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piacién y especificamente el pronunciamiento sobre la indirecta. Un primer grupo que muestra
una escasa precision y se aleja del actual Modelo Colombiano de APPRI del 2017 eincluso de los del
2008y 2011 aun cuando reconozcan a la figura, como son aquellos rubricados antes del Modelo del
2008 como los de Espana, Suiza, Chiley Cuba, firmado incluso este Gltimo en los afios 90 “s. Segui-
damente, se distingue los Acuerdos suscritos por Colombia entre los afios 2007 y 2010 que tienen
una elaboracién mas cercana al Modelo de 2008, lo que hace pensar que sirvieron de base al del
2011, aun cuando su texto no sea similar, y que son los firmados con Perd, Unién Econémica Bel-
ga-Luxemburguesa, China, India, Corea y Reino Unido. Y existen los que han abrazado el Modelo
del 2011, en su mayoria los firmados después de ese afio, en que dio a la luz aquely que son los de
Francia, Turquia, Emiratos Arabes Unidos (EAU), Singapur (UNCTAD, Tabla Acuerdos Internacionales
de Inversién Colombia, 2022). Obsérvense algunos de ellos:

Mientras el APPRI entre la Confederacién Suiza y Colombia (Colombia, 2006, p. 7) en el articulo
6 dispone un reconocimiento a la expropiacién indirecta de dos (2) modos como toma indirecta
y como medidas de similar naturaleza o efecto al de la expropiacién o nacionalizacién, es decir,
la transferencia de la propiedad. ¢Acaso la toma de una medida de modo indirecto por parte del
Estado, irremediablemente no es considerada una expropiacién indirecta? ;Se requiere escindir
medida de expropiacién tomada indirectamente de medida tomada indirectamente que tenga si-
milar naturaleza o efecto a la expropiacion? ;Bajo ambas construcciones no se esta aludiendo de
igual manera a una expropiacién indirecta?

Por su parte, el APPRI entre Espafiay Colombia (Colombia, 2005, pp. 2y 3) en el articulo 4 reconoce
la expropiacién indirecta sin nominalizarla, pero hace dicha distincién tdcitamente al referirse a
cualquier otra medida de efectos similares a la expropiacién, redaccién que lo diferencié del ante-
rior suscrito en 1995 que tenia formulacién similar al de Cuba.

Estos Acuerdos ut supra citados unido a la ausencia de un concepto sobre la figura, carecen de pre-
supuestos para delimitarla, lo que implica una construccién empirica conforme el caso que se sus-
cite, y con ello brechas para su invocacién por los inversionistas, y probabilidad de que el Estado
colombiano sea demandado. Los textos no concibieron excepcion a la expropiacién indirecta, por
lo que, el nivel de indefension del Estado ante actuaciones regulatorias que se perciban como con-
formadoras de actos expropiatorios es mayor. No es casual que la primera demanda enfrentada por
Colombia en arbitraje de inversiones se ampare en el APPRI en vigor con Suiza, y que la demanda de
Telefénica en el 2012 por expropiacion indirecta contra el pais y que alin se encuentra pendiente
se sustente en el APPRI con Espafia.

Nétese que ambos APPRI s como ocurre con otros textos colombianos enmarcan la presencia de la
expropiacion indirecta bajo la referencia de: “las medidas equivalentes a los efectos de la expro-
piacion”. Tal expresion alude a la doctrina del sole effects, postura favorecedora a los inversionis-
tas, pues se centra en los efectos que provoca la medida: privacién permanente de los derechos de
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uso, disfrutey disposicién y transferencia de propiedad, con la salvedad que este tipo de expropia-
cién sucede de facto y no formal®®y elude los propdsitos del Estado.

Entre los Acuerdos mas cercanos al Modelo Colombiano del 2011, aunque no copia literal de este,
sobresale el APPRI entre Perd y Colombia. Aun cuando se suscribiera en el 2007, cuatro (4) afios an-
tes de que se adoptara el referido Modelo su redaccién préxima a aquel estd asociada a la rdbrica un
(1) afio antes por Perd de su APPRI con Canada*bajo el Modelo canadiense de 2004, sistematica que
acogié e incorporo a los textos de los Acuerdos de este tipo posteriores. Asi el Acuerdo se desliga
del anterior de 1994 que mantenia similar redaccién al firmado con Cuba, y hace pronunciamiento
general sobre la expropiacién indirecta en el articulo 11 para ulteriormente definirla en el Anexo C
del Convenio. En dicho Anexo, en el numeral 3, define de forma precisa a la expropiacién indirecta
y en el numeral 4 establece los presupuestos para que esta se configure a saber: elimpacto econ6-
mico de la medida; la interferencia con las expectativas inequivocas y razonables de la inversion;
y el caracter de la medida (Colombia, 2007, pp. 15y 61); todos después incluidos en el Modelo del
2011. Deigual modo, en el numeral 5 se introduce excepcién a la expropiacién indirecta.

EL APPRT entre China y Colombia (Colombia, 2008, p. 4) enuncia la expropiacion indirecta en el
articulo 4 numeral 1, en el numeral 2 inciso a) la define, y en el inciso b) i) e ii) establece los
presupuestos para que esta figura se configure como son: el impacto econémico, el alcance de la
medida y la interferencia en las legitimas expectativas del inversionista. En el caso de este APPRI
no se reconoce el presupuesto referido al cardcter, con lo cual se constata que la diferenciacién
entre una medida dirigida especificamente a un inversionista o a todos en general, no constituira
elemento de valoracién para la presencia de la figura.

EL APPRI entre el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Colombia (Colombia, 2010,
p. 9) destina el articulo VI la expropiacion, y define la indirecta en su numeral 2 inciso a). Por su
parte, en el propio numeral, pero en suinciso b) hace referencia a dos (2) de los cuatro (4) presu-
puestos concebidos en el Modelo Colombiano del 2011: el alcance de la medida y la interferencia
de la medida en las legitimas expectativas del inversor. La redaccién del numeral 2 inciso b) al
disponer la frase entre otros posibilita en el andlisis caso por caso examinar unido a los presupues-

0 Esta doctrina fue la aplicada para alegar expropiacién indirecta en los casos de Biloune vs Ghana (1989), Pope
and Talbot Inc vs Canada (2000), Metalclad vs México (2001), Biwater Gauff (Tanzania) Ltd vs United Republic of
Tanzania (2008), Garcia Armas y Garcia Gruber vs Rep(blica Bolivariana de Venezuela (2019), entre otros.

" Article 13: Neither Party shall nationalize or expropriate a covered investment either directly, or indirectly
through measures having an effect equivalent to nationalization or expropriation (hereinafter referred to as
“expropriation”), except for a public purpose8, in accordance with due process of law, in a non-discriminatory
manner and on prompt, adequate and effective compensation. Anexx B.13 (1) (..)(a) Indirect expropriation re-
sults from a measure or series of measures of a Party that has an effect equivalent to direct expropriation without
formal transfer of title or outright seizure (Canadd, 2004, pp.15, 16 y 21)
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tos enumerados todos aquellos que las Partes consideren para la configuracién de la expropiacién
indirecta, con lo cual el mencionado listado no operara como numerus clausus. Se abre brecha,
para que en el momento en que se invoque expropiacion indirecta, la parte que la alegue utilice
esta formulacién ambigua en su favor. De igual modo, el Estado podria incluir la valoracién de
los presupuestos que seleccione pertinentes aun sin haber sido listados. Este APPRI constituyé un
cambio importante en cuanto al pronunciamiento sobre la expropiacién indirecta con respecto al
anterior de 1994, en tanto, se desligé del mismo y se sostiene sobre el Modelo de APPRI colombiano
del 2008 a la vez que brinda bases para el Modelo de APPRI del 2011 que adoptaria Colombia.

Los Acuerdos mas cercanos al Modelo colombiano del 2011 aunque no conceptualizan la expropia-
cién indirecta en un primer momento, posteriormente en el propio texto la definen con mds deta-
lle, aunque con algunas diferencias con aquel. Particularmente, el de Singapur, incorpora junto a
la palabra medida en la definicién, la de acto (Singapur, 2013, p.26), como voluntad de diferenciar
entre una medida estatal, que es mds abarcadora y que incluye aquellas del ambito legislativo u
otros que pudieran generarse como una expropiacion indirecta, de un acto propiamente ejecutivo
del Estado, con lo cual posibilita la inclusion de los diferentes tipos de expropiacién indirecta. Asi
pues, bajo la expresion serie de actos o medidas, enfatiza reconocimiento hacia la indirecta pro-
gresiva o creeping expropriation.

Por otra parte, los textos convencionales préximos a los Modelos tanto del 2008 como del 2011,
establecieron los presupuestos para que la expropiacién indirecta se configure, aunque no todos
incluyeron los que listaron los Modelos. Perti y Corea excluyeron el referido al alcance de la medi-
da mientras que China, Francia y EAU el caracter. En el de Corea, la inclusién del presupuesto del
caracter de la medida, constituyé un elemento novedoso en relacion con el Modelo del 2008, que
era el vigente cuando este se rubricara, a la vez de servir de precedente para su incorporacién
posterior en el Modelo del 2011.

Como lo establecieron los Modelos del 2008 y del 2011 los Acuerdos firmados por Colombia con
Perd, China, Corea, Reino Unido, Republica Francesa, Turquia y Singapur disponen la excepcién
a la expropiacién indirecta regulatoria. En el suscrito con la India, la extiende a ambos tipos de
expropiacion: directa e indirecta.

De los Acuerdos con huella evidente del Modelo del 2011 se destaca el suscrito con Francia (Co-
lombia, 2014, pp. 4 y 5). El Tratado reconoce la expropiacién indirecta e incluye una definicién
sobre la figura. A la vez, introduce presupuestos para la configuracién de la expropiacién indirecta
conforme al Modelo del 2011, aunque a diferencia de aquel excluye de forma explicita el caracter
de la medida._No obstante, el texto suple exclusion de este tipo con la frase entre otros factores,
elaboracién ya utilizada en el APPRI con Reino Unido..
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A la vez, el mencionado APPRI con Francia realiz6 algunos cambios en otros dos (2) de los presu-
puestos que cita, uno el referido a las expectativas delinversory el otro sobre el grado de interfe-
rencia. En cuanto al primero, enmarca el hecho de demostrar las consecuencias de la medida en las
expectativas delinversory no el nivel de interferencia en las expectativas, en un intento de lograr
mayor precision, que en otros textos de APPRI s colombianos. Sobre el segundo se enmarca en el
nivel de interferencia en el derecho de propiedad del inversionista, es decir: en el uso, disfrutey
disposicién de la inversién y no lo circunscribe a las expectativas del inversor como usualmente se
establece. Por otra parte, incorporé de forma expresa la Férmula Hull y la excepcién a la expropia-
cién indirecta regulatoria.

Sobre los Gltimos firmados por Colombia con Emiratos Arabes Unidos, Espafia y la Repiiblica Bo-
livariana de Venezuela en 2017, 2021 y 2023 respectivamente, ha de subrayarse que los dos (2)
primeros, aunque bajo impronta de Modelo Colombiano del 2017 no adoptan a aquel de modo
estricto. Asi el de EAU (Colombia, 2017, p.7) establece como el de Francia la definicién de la expro-
piaciénindirectay presupuestos para su configuracién, sin embargo, excluy6 la excepcién a la ex-
propiacién indirecta regulatoria. Por su parte, el suscrito con Espafia (Colombia, 2021, pp.9-11),
mantuvo la excepcién a la expropiacidn indirecta regulatoriay una elaboracién menos precisa para
los presupuestos que la adoptada en el de Francia al excluir aquellos, pero en cuanto a la definicién
de la expropiacién indirecta y en cuestiones como la compensacion, fue mds amplio que el Modelo.

Sin embargo, en el suscrito en febrero del corriente con Venezuela se asumié el tema de la expro-
piacién diferente. Se realiza un pronunciamiento general, pero sin hacer distinciones entre un
tipo u otro, a la vez que elimina toda alusién a la indirecta (Colombia, 2013, p. 8) distanciandose
de los textos de los Modelos. La exclusién de la referencia genérica de la figura, constituye un giro
notable sobre la expropiacién indirecta, a la vez que no se incluyen presupuestos, y la excepcién a
la expropiacién se dispone para ambos tipos y no cefiida a la indirecta.

Por otra parte, se refiere a compensacién o indemnizacidn justa, sin brindar otro elemento para
su abordaje, por lo que se abandona la Férmula Hull totalmente y se retorna a posiciones cercanas
a los paises del Sur. Asimismo, se incorpora posibilidad de revisién por la autoridad judicial del
monto de la expropiaciény la legalidad del acto expropiatorio correspondiente. Asi pues, el APPRI
que abre el 2023 se aleja completamente del Modelo del 2017 vigente y también de su antecesores
del 2008 y 2011. Habrd que esperar para identificar si es una sefial de un nuevo cambio en el trata-
miento de la figura por Colombia en los AIl 's 0 sélo un reflejo de una peculiaridad en sus relaciones
econémicas con Venezuela.

La escasa expresion en los APPRI's colombianos de la sistematica avanzada de los Modelos del 2008,
2011y el vigente del 2017 en materia de expropiacién indirecta y la explosion de demandas In-
versionista-Estado contra ese pafs en afnos recientes, basadas en las elaboraciones de los 90 s,
muestra el necesario analisis sobre este tépico. Demandas conocidas por vez primera en el 2016
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en un ndmero de cuatro (4) hasta llegar a febrero del 2023 a una cifra de veinte (20) (UNCTAD), Ta-
bla Disputas de Inversién Colombia, 2023) se ha alegado expropiacion indirecta en una (1) de las
concluidas: América Mévil vs La Repiblica de Colombia ICSID Caso No. ARB(AF)/16/5, y en seis (6)
de las trece (13) pendientes y disponibles.

Las reclamaciones pendientes se han sustentado: una (1) en un APPRIy el resto en tres (3) Tratados
con provisiones deinversiones. Textos anteriores al 2008, sélo reconocen la expropiaciénindirecta
bajo una redaccién ambigua e imprecisa, que junto a su controversial naturaleza dinamita de modo
sutil la proteccidn hacia la inversién en relacién con la figura como a continuacién se expone:

ELAPPRI entre Colombia y Espafia proviene de la com(n redaccidn de los APPRI's de los 90 como se ha
referido en lineas ut supra, en los que apenas se hace reconocimiento a la expropiacién indirecta
con la alusion a: (...) cualquier medida de efectos similares(...) (Colombia, 2005, pp. 2 y 3) sin
conceptualizarla ni delimitarla, con exclusion de los presupuestos para su configuracién asi como
de la creeping expropriation y la excepcién a la expropiacién indirecta requlatoria, lo que compren-
de un vacio que favorece que cualquier acto del Estado colombiano pueda considerarsele como tal
expropiatorio de modo indirecto. Por su parte, concibié la Férmula Hull para la indemnizacién.

El Tratado de Libre Comercio (TLC) entre la Replblica de Venezuela, Estados Unidos Mexicanos y la
Republica de Colombia (Colombia, 1994, pp. 234y 239) en el articulo 17.08 destinado a la expro-
piacién, reconoce los dos tipos existentes de expropiacion e identifica a la indirecta como aquella
que resulta de una medida equivalente a expropiacién o nacionalizacién sin ninguna otra concep-
tualizacion. Se afilia a la Férmula Hull a través de la descripcién del contenido de sus elementos,
pero sin mencionarlos.

ELTLC entre Colombia y EEUU define la expropiacion indirecta como (Colombia, 2006, pp. 10-4, 10-5
y 10-29) una accién o serie de acciones que tienen efecto equivalente a la expropiacién directa sin
la transferencia formal del titulo o toma de dominio asi como establece los presupuestos para que
se configure a saber: impacto econémico de la accién gubernamental; el grado en que la accién del
gobiernointerfiere con las expectativas distintas y razonables de la inversién y el caracter de la ac-
cién gubernamental. Esta redaccién constituyé referencia junto a otros AIL s suscritos por Colom-
bia en esta época para el Modelo de APPRI colombiano de 2011. La redaccién del numeral 3inciso a)
del Anexo 10-B del texto del Acuerdo no dispone que los presupuestos habran de configurarse de
modo conjunto para invocar la existencia de una expropiacién indirecta, sino que sera suficiente
con probarse uno de ellos u otros inclusive no mencionados en la citada formulacién para que se
pueda alegar por el inversionista la precitada figura. Se vuelve a utilizar la lista numerus apertus
concebida en el APPRI con el Reino Unido, entre otros. Concibe de igual modo de forma expresa la
Férmula Hull y la usual excepcién a la expropiacién indirecta.
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ELTLC entre Colombia y Canada (Colombia, 2008, pp. 10, 11y 41), bajo el articulo 811y en parti-
cular el Anexo 811 destinado a la expropiacién indirecta establecié similar sistemdtica que el de
este tipo rubricado entre Colombia y EEUU, de modo que define la figura, incluye a la creeping ex-
propriation, los presupuestos para su configuraciéon como la excepcién a la expropiacién indirecta
y de modo expreso la Férmula Hull. Sobre los presupuestos, estos no habrdn de configurarse de
modo conjunto para invocar la existencia de una expropiacién indirecta, sino que sera suficiente
con probarse uno de ellos, u otros no nombrados en el texto.

Dichos textos constatan que destinan una clausula a la expropiacién con un pronunciamiento ge-
neral en el que se dispone los tipos que se reconocen y los mds avanzados establecen la definicién
de la expropiacién indirecta y los elementos que la caracterizan. Por otra parte, dos (2) de ellos
incorporan la excepcidn a la expropiacion requlatoria, asi como presupuestos ha materializarse
para su configuracion, coincidiendo con el Modelo vigente solo el referido al impacto de la medi-
da. Al mismo tiempo, todos conciben la Férmula Hull, la que en algunas ocasiones sostienen con
confusiones en sus términos.

Como se aprecia, no pocas reclamaciones se soportan en los TLC con sus derivaciones y denomi-
naciones diversas. Aunque concebidos y dirigidos puntualmente al desarrollo del comercio entre
los paises, bajo la eliminacién de barreras arancelarias o de otro tipo, introduccién de incentivos,
entre otros aspectos, incorporan cldusulas sobre inversiones como las de expropiacién que cons-
tituyen una copia exacta de las dispuestas en los Al “s. Por consiguiente, ante sistemdtica similar,
lasimplicaciones parainversionistasy Estados no registran variacionesy el peligro de indefension
para estos dltimos se confirma. Las demandas constituyen sélo una sefial de una arremetida contra
el pais por parte de los inversionistas extranjeros, debido a la ilimitada incertidumbre en relacién
con la expropiacién indirecta en los textos, elemento mas que suficiente para una actualizacién y
renegociacion de los vigentes con una formulacién mas minuciosa.

Como expresa Fernandez Masia (2015, p.11): (...). Una clara mejora en la definicién y redaccién
de los estandares de proteccion, eliminando ambigiiedades, restringiendo las posibilidades de
ampliasinterpretaciones, ejemplificando mediante listas de conductas, incorporando la opcién de
interpretaciones auténticas de los términos por las partes contratantes, son mecanismos que han
de ser ponderados por parte de los negociadores de los Acuerdos para su inclusion en los textos
finales de éstos con el fin de dar respuesta a la extendida idea de la existencia de un desequili-
brio entre inversor y Estado. Al fin y al cabo, son los Estados los que tienen exclusivamente en
sus manos decidir el contenido de la proteccidn sustancial que debe concederse a los inversores
extranjeros, de plasmar dicha proteccién en sus Acuerdos y en sus legislaciones internas, y han de
ser ellos, por lo tanto, los que si no estan conformes con el resultado, han de cambiar las reglas.

Enresumen, a pesar de lasimprecisiones que pudieron presentar los Modelos colombianos de 2008,
2011 e incluso el del 2017 constituyen documentos base de avanzada en contraposicién con sus
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homélogos latinoamericanos y del mundo, A pesar de su escasa expresion en los propios APPRI's
colombianos, tales formulaciones han comenzado su incorporacién en los Tratados del pais.

Este escenario, no es exclusivo del pais andino. Mundialmente las naciones reflejan una acogida
insuficiente hacia los Modelos mas avanzados, sin reparar en su grado de desarrollo econémico
como lo demuestra el hecho que, apenas sélo cuatro (4) paises de la Unién Europea (UE) exhiben
Modelos novedosos y modernos®, y aln asi después de su adopcién no han incorporado dichas
provisiones a sus APPRI“s. Por otra parte, paises que carecen de Modelos muestran APPRI's a nivel
de UE con pronunciamientos de este tipo. Asi pues, no sorprende que la regién latinoamericana
muestre similar comportamiento.

IV. INCIDENCIA DEL MODELO COLOMBIANO ACTUAL EN LOS APPRI'S
LATINOAMERICANOS

El Modelo Colombiano del 2017 no fue acogido completamente en los propios APPRI’s de ese pafs,
como se observé en el acapite precedente. Sin embargo, a criterio de la que suscribe la razén de que
tal comportamiento no encuentre eco no se asienta en la diferencia en el grado de desarrollo de los
paises con los que se ha negociado, y si, en elanquilosamiento del pronunciamiento sobre expropia-
cion indirecta del NAFTA de 1993y la no propuesta de alternativas auténticas. Nétese, que incluso la
irrupcion de los textos mas modernos de los Modelos no es tendencia mundial, y sélo algunos paises
muestran provisiones avanzadas, inclusive no introducidas de forma integra en sus APPR s, a saber:
Canada, EEUU, India, Serbia, Italia, Paises Bajos, Marruecos por solo mencionar algunos.

Desde la adopcidn de los Modelos del 2008, 2011 y hasta el vigente Modelo colombiano del 2017
no se registran cambios en relacién con la expropiacién indirecta en la generalidad de los APPRI's
latinoamericanos, a excepcién de algunos suscritos por Argentina, Perd, Chile y Uruguay de entre
las dieciséis (16) naciones de la regién con mds de veinte (20) APPRI's suscritos. No obstante, la
repercusién haya sido infima, romper la inercia hacia un pronunciamiento mds certero sobre la
expropiacion indirecta constituye una luz en el camino.

Argentina, apenas en sus dos (2) APPRI“s firmados en el 2018 con Japén (Argentina, 2018, pp. 11-
13) y EAU (Argentina, 2018, pp. 6 y 7) modificé la formulacién sobre la expropiacién indirecta que
habitualmente disponia e hizo converger una mezcla de las disposiciones de los Modelos del 2008
y 2011. A la par, en cada texto convencional se adicionaron cuestiones diferentes y especificas de
cada uno. En ellos se definié la figura y estableci6 los presupuestos para que la misma se configu-

12 Son los casos de los Modelos de Inversiones eslovaco, luxemburgués y neerlandés de 2019 e Italiano de 2022.
Vid: UNCTAD. Tabla Modelos de Inversién por paises, https://investmentpolicy.unctad.org/international-invest-
ment-agreements/model-agreements
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rara. En el primero se establecieron: el impacto econémico, grado de interferencia de las acciones
del Estado con las legitimas expectativas delinversory el caracter de la accion gubernamental. En
el caso del segundo el impacto econémico junto al objetivo y el contexto del acto gubernamental.

Al mismo tiempo, Argentina, en cuanto a la excepcion a la expropiacién indirecta regulatoria sos-
tuvo una redacciéon mas amplia que cualquiera de los Modelos colombianos, e incluyé junto a los
habituales elementos, los de politica econémica asi como medidas en las que se incluyen: las de
proteccion a la salud publica, las referidas a los precios y suministros, el reembolso para productos
farmacéuticos que incluyen a los biolégicos, vacunas, equipos médicos, terapias de genesy tecno-
logias, entre otras. Conviene destacar que la inclusién de la politica econémica como excepcion,
probablemente se sustente en la experiencia argentina sobre las demandas por expropiacién in-
directa recibidas a partir de las medidas adoptadas por el Estado durante la crisis econémica de
2002. De haberse contemplado en sus textos convencionales como parte de las facultades intrin-
secas del Estado, se hubiese mitigado la ola de reclamaciones recibidas.

Por su parte Chile, en el dltimo rubricado y en vigor con China (Chile, 2016, pp. 15, 16, 56 y 57),
se aproxima al Modelo colombiano vigente en los contenidos que incluye sobre la expropiacién
indirecta, aun cuando no los establece de modo similar, y los exhibe mds en una amalgama de lo
establecido en los modelos colombianos de 2008 y 2011, los cuales por la fecha de su firma debie-
ron ser referentes para la elaboracién del citado Tratado. Este define la expropiacién indirecta des-
de una mencién general en el articulo sobre la expropiacion en el Acuerdo, para posteriormente
conceptualizarla en el Anexo al que se remite para su interpretacion. Paralelamente, establece los
presupuestos para su configuraciény la excepcion a la expropiacién indirecta regulatoria, cuestio-
nes no comprendidas en el Modelo chileno de 1994.

Los Acuerdos firmados por Peri con Canadd (Perd, 2006, pp. 14, 15y 20), Colombia (Perd, 2007,
pp- 15, 16, 61y 62y 20) y Japén (Perd, 2008, pp. 13, 118 y 119) muestran ser resultado de rubri-
car el pais andino el texto con Canadd, basado en el Modelo Canadiense de 2004 y no de acoger el
Modelo colombiano de 2008. Tras la firma del citado Tratado, Perd incorporé tal sistematica a los
Acuerdos posteriormente suscritos como los de Colombia y Japén. En el caso del firmado con la
nacién asiatica marcé diferencias en los presupuestos, al sustituir el caracter de la medida por las
caracteristicas de las medidas, incluyendo que no sean discriminatorias, redaccién confusa y no
precisa, pues se mezclaron condiciones que debe cumplir el acto expropiatorio con los presupues-
tos para que se configure la expropiacién indirecta, aun cuando la pretensién haya sido referirse
al cardctery no a las caracteristicas de las medidas.

Uruguay muestra particularmente su proximidad con el Modelo colombiano de 2011 en cuestiones
relativas a la expropiacién indirecta a través de su APPRI con la Republica de Corea (Uruguay, 2009,
pp- 4, 5y 13) que entré en vigor el 08/12/2011. Este se desmarcé del habitual pronunciamiento
lacénico sobre la expropiacion indirecta de los Acuerdos suscritos por el pais bajo el mero reco-
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nocimiento, y remite al Anexo correspondiente donde la define e incluye los presupuestos para su
configuracién en una fusién de los Modelos del 2008 y 2011.

De igual modo, establece la excepcidn a la expropiacién indirecta regulatoria. Con semejante re-
daccién al de Corea, fueron suscritos los Gltimos textos con EAU y Australia en 2018 y 2019 res-
pectivamente, que aln con la cercania en el tiempo al Modelo Colombiano de 2017 no mostraron
modificaciones al respecto y mantuvieron la redaccién asumida en el de Corea. Sin embargo, se
hace evidente la tendencia en el pais a una mayor precisiéon de la expropiacién indirecta en los
Acuerdos de Inversion, quizds marcado por la huella de las demandas que bajo la figura ha debido
afrontar el Estado Uruguayo.

Como se observa, la pdlida adopcién del Modelo Colombiano de 2017 en materia de expropiacion
indirecta refleja su no admision como brijula para los textos de los APPRI's latinoamericanos. Pos-
terior al 2017, América Latina ha firmado dieciocho (18) APPRI’s, y solo en cinco (5) se registran
elementos del Modelo colombiano del 2017, en tanto, los Tratados de inversién de la regi6n se han
afianzado a lo largo del tiempo a las redacciones imprecisas de los 90's, influenciadas por el NAFTA
de 1993, lo que ha propiciado una ola de demandas contra los Estados del drea por expropiacion
indirecta. Vislumbrar desde el presente y hacia el futuro, como algunos paises han asumido desde
el enfoque de reforma®, las clarificaciones sobre la expropiacidn indirecta, se delinea como una
alternativa viable en la mitigacién de demandas.

(Vieira Martins, 2017, p. 10) EL modelo tradicional de los acuerdos de inversion (...), ha tenido
efectos negativos en los paises anfitriones. Entre otras criticas, sus disposiciones resultaban ex-
cesivamente onerosas para los Estados importadores de capital, particularmente cuando se trata
de las necesidades especificas de los paises en desarrollo. Muchas clausulas han sido interpretadas
de manera que limitan o impiden el ejercicio del derecho a regular de los Estados, y que restrin-
gen laimplementacién de politicas piblicas legitimas. Las cldusulas sobre expropiacién indirecta,
por ejemplo, han permitido (...) la impugnacién de politicas publicas legitimamente destinadas
a proteger el medio ambiente o la salud humana ante los tribunales arbitrales. Esto sucedié, por
ejemplo, en los casos iniciados por Philip Morris contra Uruguay y Australia.

La situacion de exposicion a litigios por expropiacién indirecta es sostenida y permanente en las
naciones latinoamericanas, desde la ambigiiedad en los textos de los Tratados de inversién que le

3 Enfoques de Reforma y de Retiro asumido por los paises con respecto a los ATl s y que tienen implicaciones para
todas las provisiones de dichos textos, incluida la de expropiacién indirecta. El primero se basa en actualizar los
Modelos de acuerdos de los paises o adoptar o negociar textos nuevos de tratados con disposiciones diferentes
a las previamente establecidas; y el segundo, sustentado en la denuncia de los APPRI’s que los paises tengan en
vigory el retiro de ser el caso, de la Convencién de Washington. Los casos mas emblematicos del segundo enfoque
son los de Venezuela, Bolivia y Ecuador.
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brinda alinversionista todas las herramientas para fundamentarlo. La avalancha de reclamaciones
se mueve desde no prérroga de concesiones o licencias hasta cambios del marco regulatorio.

Posterior al 2017, afio en que Colombia adoptara su actual Modelo de Tratado de Inversién ha sido
invocada expropiacion indirecta en veinticinco (25) ocasiones en casos de Arbitrajes de Inversion
en América Latina de un total de sesenta y tres (63) registrados a nivel mundial entre el 2018 y
2022 (UNCTAD, Tabla casos expropiacion indirecta alegada, 2018 al 2022). En los veinticinco (25)
arbitrajes mencionados, se encuentran implicados seis (6) Estados latinoamericanos (México en 6
ocasiones, Panama y Guatemala 2 veces y una vez Granada, Costa Rica y Perd) y, fueron invocados
ocho (8) Acuerdos de Inversién*y seis (6) Acuerdos con provisiones de inversiones®, siendo jus-
tamente en estos lltimos donde se acota con mayor precisién la proteccién contra la expropiacién
indirecta, no asi en los APPRI’s, lo que constata que aln no son percibidas por los inversionistas
como suficiente las disposiciones que se establecen en estos Gltimos, y los Estados contindan bajo
el peligro de ser demandados sistematicamente por este particular. Nétese, que ninguno de estos
textos que fuesen invocados proveian de una definicion de la expropiacion indirecta.

¥ Los Acuerdos de inversién que en el dmbito bilateral fueron invocados fueron los siguientes: Tratado entre
Granada y Estados Unidos de América concerniente a el fomento y proteccion reciproca de inversiones firmado
el 02/05/1986; Acuerdo del Gobierno de la Repiblica Italiana y el Gobierno de la Repiblica de Panama para la
promocién y proteccién de inversiones firmado el 06/02/2009; Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanosy el Gobierno del Reino de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte para la promocién y proteccién de inver-
siones firmado el 12/05/2006; Acuerdo para la promocién, fomento y proteccion deinversiones entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno del Reino de de los Paises Bajos firmado el 13/05/1998; Acuerdo
entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Repiblica de Singapur para la Promociény
Proteccion Reciproca de las Inversiones firmado el 12/11/2009, Acuerdo para la promocién y proteccién reciproca
deinversiones entre la Replblica de Costa Rica y la Repiblica de Venezuela frmado el 17/03/1997; Acuerdo entre
el Gobierno de la Repiblica de Guatemala y el Gobierno del Estado de Israel para la promocién y proteccién reci-
proca deinversiones firmado el 07/11/2006 y el Convenio entre el Gobierno de la Reptblica del Perti y el Gobierno
de la Republica de Venezuela sobre promocién y proteccién de inversiones firmado el 12/01/1996.. Vid. UNCTAD,
Tabla Acuerdos Internacionales de Inversién por economias: https://investmentpolicy.unctad.org/internatio-
nal-investment-agreements/by-economy

15 Los Tratados con provisiones de inversion invocados fueron: Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA)
firmado el 17/02/1994, Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Colombia, la Repiblica de Venezuela y
los Estados Unidos Mexicanos firmado el 13/06/1994; Tratado de Libre Comercio entre la Replblica de Colombia
y los Estados Unidos de América firmado el 22/11/2006; Tratado de Libre Comercio entre la Repblica de Colom-
bia y Canada firmado el 21/11/2008; Acuerdo de Promocién del Comercio entre el Gobierno de la Republica del
Peruy el Gobierno de los Estados Unidos de América firmado el 12/04/2006.; CAFTA DR Rep Dominicana firmado
el 05/08/2004, y Acuerdo de Libre Comercio entre la Comunidad del Caribe y la RepUblica Dominicana firmado el
22/08/1998. Vid. UNCTAD, Tabla Acuerdos Internacionales de Inversién: https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreementss
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En el 2008 cuando Colombia adopté su primer Modelo, cuarenta y cinco (45) paises a nivel mundial
poseian Modelos y solo tres (3) mostraron una redaccién de avanzada a la par del colombiano con
definicién sobre la expropiacién indirecta y presupuestos concebidos como el italiano del 2003, y los
Canadiensey Norteamericano del 2004. De igual modo en el 2011, la cifra se incrementé a 51 con seis
(6) nuevos paises y aunque con reconocimiento de la figura sin progresos sobre la formulacién con
respecto al colombiano que si lo dispuso. Ante el Modelo del 2017 el escenario se dibujé diferente,
pues las demandas Inversionista-Estado habian ido in crescendo, y en el momento de su adopcién
la cifra se habia elevado a sesenta y uno (61) Modelos, con los pronunciamientos mds avanzados en
cuatro (4) de ellos ademds del colombiano: norteamericano, serbio, noruego e indio.

La posicion de avanzada que Colombia fue ocupando en la regulacién de la expropiacién indirecta
en el transcurso de los afios, alejandose de la usual redaccion en los Acuerdos de Inversion, se aso-
cia a laimplementacién de dicho enfoque desde los Modelos, iniciadores cada uno, de redacciones
progresistas no solo para la regién sino internacionalmente, en los que el pais se distancié de sus
homélogos latinoamericanos existentes para aproximarse como en el del 2017 a los mas avanza-
dos como el Modelo Indio del 2015.

Asumir una posicion proactiva ante las negociaciones que hasta ese momento habia enfrentado en
relacién con estos Acuerdos y las experiencias de los litigios a enfrentar por el Estado colombiano
desde el 2016, marcan la diferencia de Colombia con sus homélogos regionales: unos indagaron y
volcaron las lecciones, otros se mantuvieron inmutables ante tales situaciones y continuaron pose-
sionados en la misma redaccién, a pesar, de las nefastas consecuencias. Similar forma de reaccionar
adopté Colombia cuando constaté inconstitucionalidad de algunas de las disposiciones de sus APPRI “s
como los de Francia o India, dando a la luz las sentencias 252 y 254 de 2019 de su Corte Suprema.

Colombia se constituye de este modo en brijula vigente y referencia mas certera para los AIl s de
la regién en materia de expropiacién indirecta, a pesar de que se constata del recorrido por los
APPRI’s colombianos y latinoamericanos en general, la necesidad de actualizar Modelos y APPRI's en
Ameérica Latina desde la incorporacién de las siguientes pautas:

1. textosinclusivos de la expropiacion indirecta, donde se ofrezca una definicidn precisa sobre
los elementos que la identificardan y no un pronunciamiento general bajo un simple recono-
cimiento.

2. presupuestos que coadyuven a facilitar la tipificacién de la indirecta ante un caso determi-
nado, con analisis mds balanceados y justos.

3. compensacion bajo un enfoque desde el Sur: indemnizacién apropiada, justa y equitativa.
Definir los métodos para su calculo a partir de delimitar los mas viables segtin su nivel de
desarrolloy situacién econémica que posea el pais.
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4. pronunciamiento sobre la excepcién a la expropiacion regulatoria delimitando los actos que
en cada pais se consideren bajo los poderes reqgulatorios del Estado. Paralelamente, tener
en cuenta las experiencias a nivel mundial que puedan ser asimiladas conforme las realida-
des de cada nacién.

5. responsabilidad social corporativa de los inversores para con el pais anfitrion.

V. CONCLUSIONES

Colombia con su Modelo de Tratado Bilateral de Inversiones del 2017 ocupa lugar cimero entre los
mds avanzados internacionalmente en materia de expropiacién indirecta y muestra la posibilidad
que desde la regidn los paises latinoamericanos elaboren Tratados de inversién que procuren una
perspectiva mas garantista a sus intereses. Constituido en brdjula, la acogida del texto del Modelo
colombiano de 2017 por los APPRI's colombianos y latinoamericanos, contribuiria a mitigar algu-
nos de los embates en Tribunales internacionales por la invocacién de la figura. Sin embargo, la
realidad actual evidencia que excepto algunas naciones, en determinados Tratados de inversion,
la mayoria ha soslayado dicha alternativa.

De modo que, el peligro para los Estados latinoamericanos de ser demandados debido a la ambi-
gliedad en el pronunciamiento sobre expropiacién indirecta de sus APPRI's es sistematico. Revertir
el panorama en América Latina en funcién de resguardar los intereses de cada nacién conforme a
su desarrollo econémicoy en el que seincorpore a los Tratados de Inversidn: el concepto de expro-
piacién indirecta y sus tipos; supuestos que cubre; limites, excepcidn a la expropiacién indirecta
regulatoria, entre otras, cuestiones todas tratadas en el Modelo colombiano de 2017, constituird
una maxima y desafio a enfrentar para la region.
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Resumen

El sistema normativo en Colombia y su problema en la aplicacion por cualquier sujeto de
derechos puede ser comprendido desde un contexto de crisis o de complejidad, dadas
las miltiples tipologias de fuentes que necesariamente interactdan y, principalmente, a
causa de la jurisprudencia, donde permanentemente se encuentra en tensién, ademas de
la concrecién de esa interaccion, entre otros, el derecho a la igualdad y los principios de
sequridad juridica y de previsibilidad del derecho, los cuales resultan estructurales para
cualquier sociedad politicamente organizada que se declare constitucionalmente como
Estado social de derecho. A partir de esta crisis y complejidad y con fines de sistemati-
zacion del orden juridico, se propone en prospectiva la que serfa una clausula general de
fuentes del derecho para Colombia.

PALABRAS CLAVE
Crisis; complejidad; fuentes del derecho; sistema normativo; jurisprudencia; derecho sus-
tancial; derecho procesal; clausula general de fuentes del derecho.

Abstract

The legal system in Colombia and its issue to be enforceable for any person, it may be
known from a context of crisis or complexity, all about the various typologies of sources
that mainly work according to case law, where they are constantly in tension, in addition
to their concretion of that interaction, among others, the right to equal protection and
the principles of legal certainty and predictability of law, all of them are the basis for any
well-organized society that can be declared constitutionally as a rule of law. Based on this
crisis and complexity and with the purpose of systematizing the legal order, a general
clause of sources of law for Colombia is proposed.

KEYWORDS
Crisis complexity; sources of law; legal system; case law; substantive law; procedural law;
general clause of the sources of law.
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. INTRODUCCION

En Colombia el articulo 230 constitucional (Constitucién Politica, 1991) perfila los que se han
identificado como criterios de la actividad judicial, catalogando a la Ley como criterio principaly
a la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina como criterios
auxiliares. Sin embargo, en la actualidad, ni adn para la funcién jurisdiccional quien es su dnica
destinataria, el sistema normativo se aplica al tenor de la disposicién constitucional, la cual en su
texto dispone lo siguiente:

"ARTICULO 230. Actividad judicial. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio
de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios au-
xiliares de la actividad judicial."

Son diversas las causas que hacen que este contenido de la Constitucién Politica de Colombia
(1991) sea meramente nominal (Loewenstein, 1970), es decir, no se corresponde su descripcion
con lo que sucede en la realidad, entre otras razones, porque:

Limita el destinatario de estos criterios o fuentes al personaje exclusivo del juez o a la
actividad jurisdiccional.

Las fuentes que se enuncian son muy limitadas ante la basqueday el encuentro del derecho
sustancialy procesal que podria o debe aplicarse en el momento de resolverse un asunto.

Se adopta expresamente una clasificacion de las fuentes formales, al enuncidrseles como
criterio principal o auxiliar, de modo que es imperativa la consideracién de otras.

La dltima reforma procesal en el ambito civil, comercial, familiar y agrario, que a su vez es
la disposicién integradora del sistema procesal en Colombia (Ley 1564 de 2012), bajo una
concepcion de legalidad (art. 7), present6 por primera vez desde la ley en el sistema nor-
mativo una injerencia directa ante la disposicion constitucional del articulo 230.

La reforma procesal en el ambito administrativo, como disposicién especial (Ley 1437 de 2011)
afecté paralelamente el sistema normativo para la Administracion pdblica con la creacién del
mecanismo de extensién de jurisprudencia y el deber de aplicacién uniforme de las normasy la
jurisprudencia, principalmente con la configuracién de la sentencia de unificacién.

Se omite la consideracion de la estructuray de los 6rganos del poder judicialy de la funcién
jurisdiccionaly la clasificacién de la que es objeto la jurisdiccion en Colombia conforme a
la Constitucion Politica de Colombia (1991), la cual muestra, por lo menos, la existencia de
cinco altas cortes, cuyos limites no son siempre precisos: la Corte Constitucional, el Con-
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sejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Superior de la Judicatura (ahora
Comisién Nacional de Disciplina Judicial en virtud de lo dispuesto en el Acto Legislativo de
2015, debiendo considerarse la actual problematica sobre su implementacién) y la Juris-
diccién Especial para la Paz con su Tribunal para la Paz.

Se omite la consideracidn de las distintas tipologias de providencias que se profieren en
esa compleja estructura y su necesaria einevitableinteraccién, la cual oscila entre ambitos
de aplicacién que deberian excluirse y la colaboracién arménica.

Se excluye o no se considera el sistema procesal a través de los medios de control (recursos,
acciones y procedimientos) como variable que afecta o desde la cual, en efecto, se crea el
sistema normativo a partir de lo dispuesto en el articulo 89 constitucional, debiendo con-
siderarse, ademads, la integracién en los sistemas regionales e internacionales en punto
de proteccién de los derechos humanos y de cualquier otro asunto, tal como ocurre con la
Comunidad Andina de Naciones (CAN) y el desarrollo del denominado derecho comunitario.

A partir de lo anterior, en nuestro contexto se ha mencionado este problema, aunque no con el
detalle en causas identificado en esta introduccién, en lo que podria entenderse como escenario
de la crisis de las fuentes del derecho (“Foro sobre la crisis en las fuentes del derecho”, 2017),
hecho que ha impulsado, incluso, la organizacién de eventos académicos. Asimismo, la doctrina
internacional ha destacado este tema desde la crisis de la teoria de las fuentes juridicas (Marrafén
y Robl Filho, 2015), diagnosticdndola incluso “desde el primado del jurisprudencialismo, el cual
promueve una grave inseguridad juridica que viola los principios estructurantes y fundantes del
modelo de Estado democratico y social de derecho” (p. 128).

Otros estudios proclaman que “solo en los Principios se encuentra una fuente que podria catalogarse
de anti crisis, o en otros términos, que nunca ha entrado en crisis, contrario a la Costumbre por ejem-
plo, que con ocasion de la globalizacion y el avance en las intercomunicaciones y el ciberespacio y,
especialmente, para los asuntos mercantiles ha tenido serias afectaciones; asimismo la Constitucion,
la cual estd en crisis dadas las multiples reformas que se han acontecido para aterrizarla a la realidad
nacional; o la Ley, que estaria en crisis dado su cambio en cortos periodos, en razén, entre otros, de
la incorporacién de contenidos foraneos que no valoran el contexto en el que se hard su aplicacién;
o los tratados internacionales, que estarian en crisis en la medida en que estan sometidos a cambios
vertiginosos, por lo cual no son firmes, pues dependen de la aceptacion de que gocen entre los Esta-
dos; y finalmente la doctrina que también estaria en crisis, lo cual se evidenciaria desde los procesos
de educacién superior con los registros y acreditaciones de alta calidad académica que deben dar fin
a las escuelas de garaje, al ser “sitios donde sin ningln control se imparte derecho como cualquier
receta o manual, desde donde salen “mecanicos del derecho”, luego, son pocas las instituciones que
se encuentran acreditadas por el Ministerio de Educacién Nacional, lo cual ha llevado a un vacio de
conocimiento que ha obligado incluso a que el juez se nutra solo de doctrinantes extranjeros” (Ca-
brera Sudrez, 2011).
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Esta crisis también se ha abordado desde otras perspectivas, en particular sobre el denominado
derecho reglamentario, desde la labor de codificacién y recopilacién normativa que se hace prin-
cipalmente a partir de la funcién administrativa (Montafa Plata, 2010), dada la cantidad de dis-
posiciones existentes, vigentes o no, jerarquizandolas o no, midiendo su uso o eficacia o no, como
procesos que, con la pretension de remediar un caos juridico imperante para un momento dado,
finalmente lo que hacen es simplemente acumular si no se atiende a una adecuada y suficiente
sistematica tanto en el fondo como en la forma, lo cual desdibuja sobre esa fuente final su caracter
vinculante real (Moncada, 2017).

En todo este contexto de alegada existencia de una crisis en las fuentes del derecho, se contrapo-
ne nuestra tesis y propuesta, a partir de la cual no puede hablarse de crisis sino de complejidad del
sistema normativo colombiano. Esta complejidad ha sido impulsada principalmente por la fuente
formal de jurisprudencia, la cual se proyecta a todas las restantes tipologias de fuentes formales
del derechoy, en ocasiones, con injerencia sobre su fuente material.

No es posible que, en el contexto de un declarado Estado de derecho como lo hace la Constitucién
Politica de Colombia (1991), pueda concebirse una realidad de crisis respecto del sistema de fuen-
tes del derecho, dado que significaria que la naturaleza misma de esta concepcién se ha quebrado,
circunstancia que no se exhibe, ademds, en nuestra actualidad dada la interaccién de este con el
principio de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad, la tridivisién del poder pidblicoy el
principio de colaboracién arménica. Por el contrario, lo que si es posible evidenciar es la realidad
de un sistema normativo que es complejo, entre otras razones, por la ineludible interaccién que
se presenta entre las diversas fuentes, que, en la mayoria de los casos, tienen fuerzas vinculan-
tes de distinta intensidad segln el esquema tradicional que se ha definido para su ensefianza y
comprension, lo cual plantea tensiones complejas de resolver en el momento de su aplicacién en
los casos concretos, y dados los nuevos procesos de injerencia o interferencia que en materia de
formulacion, ejecuciény evaluacién de politicas plblicas se han generado principalmente desde la
Corte Constitucional hacia la funcién administrativa o a partir de las exhortaciones que desde ella
se hacen al poder legislativo (Yafiez Meza, 2014).

Esta interaccidn, que para el caso colombiano se origina en la jurisprudencia, se inscribe o parte
desde la estructura del poder judicial, la funcién jurisdiccional y la clasificacién de la jurisdic-
cion (Yafiez Meza, 2013), la cual, a la vez que posee diversos 6rganos y jerarquias, racionaliza la
competencia ante la naturaleza de los asuntos, aunque no sea perfecta en su delimitacién entre
las jurisdicciones especiales y la ordinaria. Por ello, los desafios y problemas son tan prolificos y
significativos, dado que se presenta afectacion de elementos estructurales del Estado de derecho,
en la aplicacion de disposiciones, tales como las que se dan sobre el derecho a la igualdad, el prin-
cipio de seguridad juridicay el principio de previsibilidad del derecho, de modo que todos ellos son
componentes esenciales del derecho fundamental al debido proceso.
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Se ha indicado que, entre las fuentes formales del derecho, la jurisprudencia es aquella a la que
predominantemente puede atribuirsele la responsabilidad de esta complejidad del sistema norma-
tivo, y esto es asi por cuanto en ella se concreta la aplicacion de cualquier disposicion disponible,
siempre y cuando se encuentre vigente y sea pertinente al asunto puesto a juicio, lo cual no es
una operacién sencilla en muchas ocasiones, aunado a que sobre ella la dosis de obligatoriedad y
la forma en que debe emplearse para casos futuros se encuentra adn en evolucién y con mdaltiples
tropiezos en su aplicabilidad (Yafiez Meza, 2019).

Esta es una operacién que, en principio, no es tan cercana a la creacién de cualquier otra fuente
formal del derecho o de la forma en que la creacion normativa se origina en el poder legislativo
0 ejecutivo, o de la actividad de los particulares. Lo anterior se demostré a través de un complejo
estudio de casos, en el que tratdndose de un mismo asunto el derecho sustancial o procesal no se
encuentra en la ley ni en su disposicién reglamentaria, sino en la jurisprudencia, tanto en la Corte
Suprema de Justicia en la Sala de Casacién Laboral como en el Consejo de Estado en la Sala Plenay
Seccién Segunda; pero no solo en estas, sino también en providencias de la Sala Plena y las Salas
de Revision de la Corte Constitucional (Yafiez Meza et al., en prensa). Todo esto sin perder de vista
la necesaria interaccién e integracion con otros sistemas, derivados de las relaciones internacio-
nales, es decir, con las fuentes del derecho internacional piblico, y sobre las cuales es tal la com-
plejidad que se ha sostenido y planteado por algunas investigaciones la existencia de dos jueces
distintos (Yafiez Meza y Yafiez Meza, 2012).

Por esto, y en atencién a que es a partir de la jurisprudencia de donde se debe enfocar e iniciar
la configuracién de la clausula general de fuentes del derecho, sin distincién de la jurisdiccién y
especialidad, posteriormente se disertard y establecerd la posicién de las otras fuentes formales,
tales como los principios, la ley, los tratados internacionales, la costumbre, la equidad, la doctri-
na, entre otras tales como la jurisprudencia o casos contenciosos y las opiniones consultivas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), las recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), entre otras que se derivan del sistema normativo de
la Constitucion Politica de Colombia (1991).

Contodo lo anterior, la propuesta de configuracién de una clausula general de fuentes del derecho
pretende dar coherencia al sistema, dado el caracter meramente nominal del actual articulo 230
constitucional (sobre el cual es erréneo afirmar que ha sido o es nuestra clausula general de fuen-
tes del derecho en Colombia) y la insuficiencia de sus posteriores desarrollos, tales como el que se
dispuso en el articulo 7 del Cédigo General del Proceso, para la cual deben considerarse, ademas,
las distintas criticas sobre la legitimidad de cada fuente y, consecuentemente, sobre su alcance
ante la democracia, que no es solo la democracia representativa (Yafiez Meza, 2016).

Esta propuesta considera piedra angular el sistema de medios de control de la actividad de los par-
ticularesy del poder piblico en general, es decir, todos aquellos recursos, acciones y procedimien-
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tos que propugnan la integridad del orden juridico y la proteccién de los derechos individuales,
de grupo o colectivos u otros, frente a su lesién sin importar la naturaleza del sujeto que la cause.
Asimismo, de la mano de la anterior consideracién esta propuesta se sustenta en la ineludible
integracion de las diversas disposiciones procesales desde los ambitos especiales de aplicacién
al ordinario o residual (Yafiez Meza, 2017), dado que de ella se deriva también, y en relacién con
otras fuentes, el derecho sustancial y procesal que debe ser aplicado a un asunto conforme a su
naturalezay en consideracién a un momento histérico determinado.

El problemajuridico se determina a través de la siguiente pregunta: ;cémo se configura la cldusula
general de fuentes del derecho en Colombia desde el sistema normativo de la Constitucion Politi-
ca de Colombia (1991) y del sistema de medios de control de la actividad de los particulares y las
autridades?

La cuestion planteada se resolverd en consideracion al siguiente esquema:

* El poder publicoy el de los particulares como fuente material del derecho y su relacién con
la creacién de fuentes formales

* Clasificaciones en torno a las fuentes formales del derecho
* Fuentes como criterio principal o como criterio auxiliar
* Fuentes como criterio auténomo o como criterio dependiente

* Fuentes como criterio queimplica obligaciones o como criterio que noimplica obligaciones,
Fuentes como criterio soft law o como criterio hard law

* Las fuentes formales del derecho y su legitimidad en un Estado democratico
* Los criterios de la actividad judicial, administrativa, legislativa y de los particulares

* Elcontrol de legalidad, de constitucionalidad y de convencionalidad, controles que se con-
figuran a partir de fuentes formales

* Elcontrol de legalidad, de constitucionalidad y de convencionalidad, principalmente es ju-
risprudencial, pero no es ni puede ser exclusivo de la funcién jurisdiccional

* Las fuentes formales y su alcance: la pretension de generalidad de la fuente y la proyeccidn
del caso pasado al asunto presente

e Enlajurisdiccion constitucional
* Enlajurisdiccion contencioso-administrativa

* Enlajurisdiccién ordinaria
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* Discusién en torno a la configuracién de la sentencia de unificacién en el sistema normativo
colombiano

e Conclusiones!

Il. EL PODER PUBLICO Y EL DE LOS PARTICULARES COMO FUENTE
MATERIAL DEL DERECHO Y SU RELACION CON LA CREACION
DE FUENTES FORMALES

El ejercicio de poder tradicionalmente se identifica con el que proviene de las autoridades, inde-
pendiente de la rama del poder publico a la que se integren. Sin embargo, no puede excluirse de
esta realidad el ejercicio del poder que proviene de los particulares, independiente de la forma
en que el poder privado se manifieste, por ejemplo, en condicién de comerciante, trabajador, etc.

Asi las cosas, y comprendiéndose el Estado como una estructura de poder, las interacciones sociales e
individuales desde lo publico y lo privado comprenden lo que se denomina fuente material del dere-
cho, dentro de lo que puede contarse todo acontecimiento, tal como el de los conocidos como “pimpi-
neros” o “comercializacién o distribucién de combustible sin observancia de las normas legales” en la
frontera colombo-venezolana, pasando por la informalidad laboral con situaciones tales como la ven-
ta de productos en semaforos, la enfermedad derivada de eventos comunes o laborales, la decisién de
construir una casa en un terreno adecuado o de una estructura en una zona de alto riesgo, y, en fin,
todo hecho que tenga ocurrencia en un contexto dentro de una sociedad politicamente organizada.

Ahora, a partir de ese insumo que es la fuente material (la vida y cémo se vive), desde el ejercicio
de este poder, publico y privado, el Estado de derecho habilita que con aquellos se configuren
diversidad de fuentes formales, entre las cuales pueden contarse principalmente las siguientes:

* Constitucion

* Ley

e Costumbre

* Jurisprudencia

* Principios

* Equidad

e Doctrina

! Elinstrumento de investigacion utilizado en el andlisis estdtico y dindmico de la jurisprudencia fue la ficha de
andlisis jurisprudencial propuesta en Clavijo Caceres et al. (2014).
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e Acto administrativo
* Negocio juridico
e Tratado internacional

* Cualquier otra expresion dispositiva

De esta manera, se relacionan algunas de las fuentes desde el ordenamiento juridico interno, debién-
dose considerar conjuntamente en el sistema al ordenamiento juridico externo, bien se integre o no
al denominado bloque de constitucionalidad. Asi las cosas, se encuentra lo que constituye el sistema
normativo colombiano, también denominado por algunos el ordenamiento juridico, las disposiciones
juridicas o en términos procesales, los fundamentos de derecho, o las fuentes del derecho en Colombia.

I1l. CLASIFICACIONES EN TORNO A LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO

Fuentes como criterio principal o como criterio auxiliar

La Constitucion Politica de Colombia (1991) en el articulo 230 emplea la clasificacion de fuentes
como criterio principal o como criterio auxiliar. En relacién con la primera, identifica como criterio
principal la ley, al consagrar que “los jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos al imperio
de la Ley [la cursiva es mia]”. Debe destacarse que desde esta disposicion exclusivamente la ley es
criterio principal.? Referente a la segunda, identifica como criterios auxiliares, en estricto orden,
la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina al disponer que
“la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios au-
xiliares de la actividad judicial”. Debe precisarse que desde este articulo es plural la referencia de
fuentes, de modo que son cuatro las mencionadas.? En este sentido, una primera clasificacion de
las fuentes formales es criterio principal o criterio auxiliar. Salvo el referido texto constitucional,
ninguna otra disposicién en el sistema normativo colombiano utiliza clasificacién alguna para sis-
tematizar las fuentes, con lo que esta seria la (inica que se considera en este asunto. Sin embargo,
deben proponerse otras que sin duda enriquecen la disertacién.

Fuentes como criterio auténomo o como criterio dependiente

En nuestro concepto, una fuente serd criterio auténomo en la medida en que no requiere otra para
ser o, en otros términos, frente a su final (materialidad fisica o digital), la fuente se percibe de ma-
nera directa. Por ejemplo, la Constitucién Politica de Colombia (1991) es una fuente auténoma, to-

2 Otras formas de denominacidn sobre esta clasificacién son fuente principal o directa o titular.
3 Otras formas de denominacion sobre esta clasificacion son fuente auxiliar o indirecta, o complementaria o ac-
cesoria o suplente.
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dos podemos tocarla, o bien como documento impreso, o bien como una pagina web o documento
web, sin que sea imperativo relacionarla con otra fuente para nacer. En contraposicién, una fuente
sera dependiente en la medida en que requiere otra para ser o, en otros términos, frente a su final
materialidad fisica o digital, la fuente se percibe solo de manera indirecta. Por ejemplo, la equidad
es una fuente dependiente, dado que no podriamos “tocarla”, o bien como documento impreso, o
bien como una pagina web o documento web, solo si la relacionamos con otra fuente, en su caso,
ya a través de la ley, ya a través de la jurisprudencia.

En este sentido, sin que sean consideradas en esta instancia todas las fuentes, la Constitucién, la
ley, lajurisprudencia, la doctrina, los principios, el contratoy el acto administrativo serian fuentes
auténomas, mientras la equidad, la responsabilidad y la costumbre serian fuentes dependientes.

Fuentes como criterio que implica obligaciones o como criterio que no
las implica

En nuestro concepto, del universo de fuentes formales, algunas alcanzan a configurar obligaciones
y otras no. Naturalmente, al tratarse de obligaciones, se hace referencia a que en virtud de ellas
se identifica la existencia de un sujeto activo, la existencia de un sujeto pasivo, el disefio de una
prestacion (que consistira en un dar, hacer o no hacer), la posibilidad de un mecanismo de monito-
reo que permita pretender el cumplimiento de esa prestacién (que puede implicar una valoracién
econémica directa o no).

En este sentido, sin que sean consideradas en esta instancia todas las fuentes, la Constitucion,
la ley, la jurisprudencia, los principios, el contrato y el acto administrativo serian fuentes que
implican obligaciones, mientras, como ocurre con la doctrina, entendida como los conceptos o las
investigaciones que son realizadas por estudiosos del derecho y que logran la publicacién de sus
ideas, es una fuente que no implica obligaciones, ni podria ser generadora de obligaciones.

Piénsese, por ejemplo, en un reconocido texto sobre el proceso monitorio (Colmenares Uribe,
2019): no seria posible que algun criterio expuesto por este honorable profesor en su libro im-
plique convocar a juicio a algin sujeto de derechos, menos adn que el sistema procesal disefie un
recurso, accién y procedimiento que permita pretender el cumplimiento de ese criterio.

Fuentes como criterio soft law o hard law

Una fuente se cataloga como suave o dura segtn si el mecanismo o tramite para su creacion, refor-
ma o extincidn es agravado o no. ;Esto qué significa? Una fuente serd de hard law en la medida en
que el tramite para la creacion, reforma o extincion implique varias etapas, algunas mas complejas
que otras, con intervencién de varios 6rganos o sujetos o sin ella. Una fuente serd de soft law en la
medida en que ese tramite para la creacion, reforma o extincién implica varias etapas o no, algu-
nas mds complejas que otras, sin que en ella intervengan otros drganos o sujetos.
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En este sentido, sin que sean consideradas en esta instancia todas las fuentes, la Constitucién,
la ley, el contrato estatal, el acto administrativo, la costumbre, el acto juridico y el tratado inter-
nacional serian fuentes hard law, mientras la jurisprudencia, los principios y la doctrina serian
fuentes soft law.

IV.LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO Y SU LEGITIMIDAD EN
UN ESTADO DEMOCRATICO

La creacion y el disefio del universo de fuentes formales es, y no podria ser de otra manera, resul-
tado del Estado de derecho y, por supuesto, del régimen democrdtico que ese Estado de derecho
habilita. Toda fuente formal por esencia es resultado de ese régimen democratico, debiendo ser
este el punto de partida de todo analisis que sobre la legitimidad de alguna de ellas se formule.
Ciertamente, en el contexto de un Estado democrético, los 6rganos que la Constitucién y los man-
datos que de ella se derivan al legislador, el Ejecutivo, el jurisdiccional y los particulares crean
multiplicidad de estos, y algunos de ellos tienen una mayor identidad con la creacién de fuentes
formales, tal como es el caso del legisladory de su ley o el acto legislativo, de modo que es claro el
componente democratico y, consecuentemente, la legitimidad de esta fuente; sin embargo, estas
no son propiedades exclusivas de este 6rganoy sus fuentes formales. Se reitera: toda fuente formal
es y debe ser reflejo del régimen democrdtico y, en consecuencia, esa fuente posee legitimidad.

La legitimidad de la fuente formal ley, por ejemplo, no se discute o se da por propia a partir de tres
aspectos centrales:

* ElCongreso de la Republica es el auténtico érgano de representacién populary de la volun-
tad general.

* Los congresistas son elegidos por sufragio universaly voto directo por el pueblo en virtud de
la democracia representativa.

* EnelCongresode la Repdblica, se materializa directa y principalmente la funcién legislativa
del poder publico. Estas tres caracteristicas hacen que la ley se revista de caracteristicas
tales como las de su caracter general, abstracto e impersonal, y, al condensar en una ficcién
indirecta la voluntad del pueblo, goza de legitimidad.

Igual razonamiento podria formularse referente a la Constitucién y la Asamblea Nacional Constitu-
yente: nadie discute la legitimidad de una constitucién en cuanto es el resultado de una real ma-
nifestacion de todos los sujetos en esa sociedad politicamente organizada que responde a todos o
los mayores y mas importantes problemas y necesidades sociales de ese contexto.

Por otro lado, desde la teorfa tradicional en la tridivision del poder, la funcién legislativa crea la
ley, la ejecutiva ejecuta la ley y la jurisdiccional aplica la ley, de modo que desde esta perspectiva
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es a partir de la ley que las otras dos funciones, la ejecutiva y la jurisdiccional, desarrollan sus
actividades y materializan sus formas de expresion auténticas y no auténticas.* Lo anterior podria
justificar que el actual articulo 230 constitucional afirmara con tanta contundencia que “los jue-
ces, en sus providencias, solo estdn sometidos al imperio de la Ley [la cursiva es mia]”, y que haya
considerado exclusivamente esa fuente formal.

Por lo anterior, algunos podrian afirmar que la Gnica fuente que goza de legitimidad suficiente
o verdadera legitimidad es la ley como expresién de la funcién legislativa que se expide desde
el Congreso de la Republica.® No obstante, debe indicarse que esta es una posicién parcializada,
incompleta e incomprensiva del régimen democratico y el alcance de la democracia en la raciona-
lizacién del poder pdblico.

En el caso de la jurisprudencia, la disertacin es de gran actualidad e impacto. Si se refiere a las
altas cortes, por ejemplo, el caso de la Corte Constitucional, que es un andlisis aplicable a toda la
estructura de la funcién jurisdiccional, se ataca fuertemente su funcién en algunos asuntos, tales
como la despenalizacién parcial del aborto, las corridas de toros, la legalizacién de las drogas,
la adopcidn por parejas del mismo sexo, la consagracion de nuevos sujetos de derechos o entes
susceptibles de proteccién, etc.

Bdsicamente, se discute que el juez pueda emitir decisiones en estos asuntos, porque el ejercicio
de esa funcién no goza de legitimidad y no tiene ese alcance que solo la democracia otorga. En este
sentido, podrian alegarse tres aspectos centrales:

* Lajurisdiccién no es elauténtico érgano de representacion populary de la voluntad general.

“ Cuando se refiere a formas de expresién auténticas y no auténticas, se quiere significar aquellas formas en las
que se materializa la funcién puiblica racionalizada, considerandolas de manera independiente y en virtud del
principio de colaboracién arménica. Por ejemplo, los jueces hablan o materializan su funcién de manera autén-
tica, a través de autos y sentencias; asimismo, una expresion no auténtica serfa cuando ese juez expide un acto
administrativo, en virtud de que también ejerce funcién administrativa.

5 Este razonamiento expuesto es el que en gran medida justifica la posicién en virtud de la cual ciertos asuntos
deben ser definidos exclusivamente por el legislador, no por algtn otro drgano en la estructura del Estado, tal
como la Corte Constitucional, hasta el punto de que en numerosos asuntos ha impulsado exhortaciones tanto
a la funcién legislativa como a la administrativa. Tal es el caso en los asuntos: Sentencia C-473/94 (Corte Cons-
titucional, 1994), Sentencia C-691/08 (Corte Constitucional, 2008), Sentencia C-230A/08 (Corte Constitucio-
nal, 2008), Sentencia C-577/11 (Corte Constitucional, 2011), Sentencia C-489/12 (Corte Constitucional, 2012),
Sentencia C-792/14 (Corte Constitucional, 2014), Sentencia T-528/14 (Corte Constitucional, 2014), Sentencia
T-532/14 (Corte Constitucional, 2014), Sentencia T-274/12 (Corte Constitucional, 2012), Sentencia T-476/15
(Corte Constitucional, 2015), Sentencia T-306/16 (Corte Constitucional, 2016), Sentencia C-212/17 (Corte Cons-
titucional, 2017), Sentencia SU218/19 (Corte Constitucional, 2019).
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* Losjueces no son elegidos por sufragio universaly voto directo por el pueblo en virtud de la
democracia representativa.

* En los jueces, no se materializa directa y principalmente la funcién legislativa del poder
publico, sino la funcién jurisdiccional que aplica la ley.

Bajo esta argumentacion, aunque estos aspectos son validos, resultan ser una visién, se reitera, par-
cializada e incomprensiva del régimen democratico y del alcance de la democracia en la racionaliza-
cion del poder publico, dado que la democracia no es solo lo que esa tipologia representativa significa.

Que la funcién jurisdiccional posea una dosis muy reducida o ninguna respecto de su integracién
en virtud de los contenidos propios de la democracia representativa y directa no significa que esa
actividad y sus decisiones sean faltas de democracia, menos adn antidemocraticas, y atin menos
que carezcan de legitimidad en los términos en que si se le reconoce a la funcién legislativa.

La postura que le resta legitimidad a la funcién jurisdiccional porque sus dignatarios no son ele-
gidos por voto popular como muestra de la democracia representativa y directa desconoce que
la democracia posee variopintas tipologias, entre ellas la democracia participativa, pluralista,
constitucional, directa, industrial, econdmica, societaria, internacional, politica, procedimental,
deliberativa, que afectan no solo los mecanismos de designacién de las autoridades considerando
toda la estructura del Estado, sino también el disefio procesal de los procedimientos, acciones,
recursos, etc., que esas autoridades u 6rganos u sujetos utilizan en el ejercicio de su poder y desa-
rrollo de sus funciones.

En este sentido, si bien el sistema de designacién de los jueces no se realiza mediante el sufragio
universal y directo propio de la democracia representativa, esta si se realiza como resultado de la
democracia sustancial, en virtud de la cual “las determinaciones en torno a la integracion de las
entidades estatales se estructuran alrededor de los derechos fundamentales a laigualdad, a la par-
ticipacién en la funcién publica y al debido proceso” (Corte Constitucional, Sentencia C-105/13,
2013). Ciertamente, no es posible que toda designacion de quienes poseen una funcién publica
se haga por sufragio universaly directo, y dada la naturaleza del cargo y la materia de la funcién,
“la garantia de estos derechos no se deja librada al juego de las mayorias, sino que constituye el
presupuesto fundamental, el referentey finalidad de la actividad estatal”, por lo que esos sistemas
de designacién y eleccién que se acompafian de ciertos disefios procesales son materialidad de la
democracia sustancialy procedimental.

Con todo esto, la funcién jurisdiccional es democrdtica y sus decisiones gozan de equivalente le-
gitimidad en virtud del régimen democratico que el Estado de derecho colombiano habilita, no en
virtud de la democracia representativa en una dosis definitoria, sino por razén de la dosis de la
democracia sustancialy procedimental que la respalda.
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Ademas, la legitimidad de la fuente formal jurisprudencia como forma auténtica en que se mate-
rializa la funcién jurisdiccional, se soporta, ademds, entre otras (Yafiez Meza, 2016), en la tipolo-
gia de la democracia constitucionaly, derivada de ella, en la motivacién de la providencia judicial,
dado que “el juez o cualquier otra autoridad, no puede, de manera legitima, sustentar sus deci-
siones en afirmaciones carentes de motivacién, dado que ello constituye una conducta arbitrariay
contraria a los postulados bdsicos del Estado social de derecho” (Corte Constitucional, Sentencia
T-713/99, 1999). Si una jurisprudencia que como género identifica a la providencia judicial y como
sus especies al auto o la sentencia no se motiva, se estd enfrente de un problema de relevancia
constitucional por configuracién de una decision antidemocratica e ilegitima, por desconocimien-
to de la democracia constitucional.

Ampliando este razonamiento a cualquiera de las fuentes formales, se concluiria que todas gozan
de legitimidad en virtud de una u otra tipologia de democracia, que todas surgen en virtud del
régimen democratico y del Estado de derecho que la Constitucion habilita. De tal forma que todo
asunto podria ser abordado desde cualquiera de las funciones que racionalizan el poder pablico, o
bien en el acto administrativo, o bien en la jurisprudencia o la ley, de modo que es discutible que,
por la sola naturaleza del asunto, tal como ocurre en los eventos mencionados (despenalizacion
del aborto, etc.), se afirme que uno u otro sujeto no puede o no debe decidir sobre x asunto, a
menos que en virtud de un catdlogo de funciones esté expresamente atribuido. La dificultad en la
actualidad es que en virtud de que los problemas todos pueden tener alcance constitucional, el li-
tigio constitucional atempera o en la prdctica hace desaparecer ese tipo de disposiciones, sobre las
cuales, y por lo general en el asunto, deben intervenir pluralidad de sujetos y donde los criterios
son multiples y complejos desde lo cultural, lo cientifico, lo técnico, lo artisticos, lo juridico, etc.,
dado que son asuntos de consideracién multidisciplinar.

Finalmente, podria objetarse, por ejemplo, el caracter democratico y la legitimidad de la fuente
formal doctrina, dado que no nace con intervencién directa ni indirecta de ninguna autoridad
publica, ni privada. Con todo, se considera que esto no resulta acertado en la medida en que en
esta, y en virtud de la dosis de democracia deliberativa que en ella podria encontrarse, se asegura
que los asuntos sean plblicamente discutidos, permitiendo advertir las distintas razones que jus-
tifican una determinada decisidn, haciendo accesible el debate, la actualizacién y que sean no solo
conocidas, sino llevando una mejor comprensién del derecho a la sociedad.

V. LOS CRITERIOS DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL, ADMINISTRATIVA,
LEGISLATIVA Y DE LOS PARTICULARES

El articulo 230 constitucional establece puntualmente los criterios de la actividad judicial en los
términos que ya han sido descritos, de modo que la Gnica disposicién que expresa y especialmen-
te le dice a la funcién jurisdiccional cémo debe operar la aplicacién de las fuentes formales en el
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momento de materializar su funcion en el auto o la sentencia. No existe en el texto constitucional
disposicién que le sea equiparable.

Asi las cosas, no se encuentra una disposicion que describa puntualmente los criterios de la acti-
vidad administrativa, los criterios de la actividad legislativa, ni de la actividad de los particulares.
Al respecto, son varios los cuestionamientos que pueden hacerse:

* ;Sondistintos los criterios de la actividad judicial de los de la administrativa, legislativay la
de los particulares?

» :Loscriterios de todas las actividades son o deben ser los mismos? Luego simplemente debe
decirse que son los mismos para todas.

» ;Esnecesarioy util que estos criterios sean definidos?

» ;Estos criterios deben ser definidos por la Constitucién o por la ley, o por cudl otra fuente
formal?

Se trata, entonces, de cémo debe operar la aplicacién de las fuentes formales en el momento de
materializar la funcién pdblica, en otros términos, respecto de cémo habla o se toca la funcién
jurisdiccional en el momento de expedirse un auto o una sentencia, o la funcién administrativa en
el momento de expedir el acto administrativo o el contrato estatal, de configurarse el hecho, la
omisién o la operacién administrativa, y, finalmente, respecto de la funcién legislativa al expedir-
se la ley o cualquiera otra de sus expresiones dispositivas. Igual razonamiento operaria respecto
del poder privado y la actividad de los particulares.

A partir de este contexto, tanto la actividad jurisdiccional como la ejecutiva y la de los particula-
res, disponen y deben disponer de equivalentes criterios, de modo que es solo la actividad legisla-
tiva la que tendria consideraciones especiales. Sin duda, la funcidn jurisdiccional, administrativa
y de los particulares esta absolutamente ligada a la aplicacién de las fuentes formales, aspecto del
cual se distancia la actividad legislativa, la cual se nutre principalmente de la fuente material. Por
supuesto, independiente de la actividad, el ejercicio del poder piblico o privado debe reconocer
la Constitucidn, y como tal es una fuente formal com(n a todas las funciones. Ahora, respecto de
las restantes podria considerarse que no serian criterios de la actividad legislativa: ¢la ley como
criterio para la expedicion de la ley?

Sobre este dltimo punto se considera que también constituyen criterios. Por supuesto, una ley
anterior es criterio para la expedicién de una nueva Ley, piénsese, por ejemplo, respecto del reco-
nocimiento de derechos sociales, econémicos y culturales, sobre los que se llega a cierto nivel de
proteccién y no podria desmejorarse; luego, se cumple la hipétesis. De igual forma, son mdaltiples
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los casos en los que subreglas jurisprudenciales se han vueltos reglas dispuestas en la ley; luego,
es claro que la jurisprudencia también se constituye en criterio de la actividad legislativa.®

En consecuencia, hay un comin denominador en los criterios para el gjercicio de todas estas ac-
tividades y funciones; luego, es factible que pueda configurarse una cldusula general del sistema
normativo (Yafiez Meza y Guerra Moreno, 2020).

VI. EL CONTROL DE LEGALIDAD, DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE
CONVENCIONALIDAD: CONTROLES QUE SE CONFIGURAN A PARTIR
DE FUENTES FORMALES

Los diferentes tipos de control de la actividad del poder publico y privado se han configurado a
partir de laidentidad con una fuente formal. Asi, el control de legalidad utiliza como pardmetro de
control la ley, el control de constitucionalidad a la Constitucién y el control de convencionalidad a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).”

Estas tres fuentes formales son las que justifican el control de toda actividad, que se ejerce dada
la desatencién o incumplimiento a lo que esas fuentes formales disponen, o dada la permanente
tendencia a extralimitarse en la actividad que se ejerce, bajo la conviccién, quiza, de que se tiene
mds poder o una mayor legitimidad en un momento dado, y ello permite esa transgresion.

Ahora, sin duda, entre estos tres tipos de controles existe una jerarquizacién, lo cual hace que en
el orden interno haya una prevalencia del control de constitucionalidad sobre el de legalidad; por
supuesto, toda norma del ordenamiento interno debe reconocer la Constitucion, incluso la ley y toda
otra expresion del sistema normativo debe hacer ese reconocimiento para que no haya una incompa-
tibilidad que lleve a una declaratoria de inexequibilidad o inconstitucionalidad de la disposicién, o a
una declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad, o a una declaracién de tutela de los derechos
fundamentales.

Debajo del control de legalidad no hay otro que jerdrquicamente permita sequir descendiendo en
ese escalafén. De tal forma que este se proyecta a todo el ordenamiento juridico y gobierna cual-
quier expresion dispositiva que exista en el sistema normativo o que eventualmente se configure,

6 Otra hipédtesis se presenta en cémo la jurisprudencia es criterio de la funcién administrativa. Como ejemplo se
tiene la expedicion del protocolo de acciones preventivas, concomitantes y posteriores, denominado Estatuto de
reaccion, uso y verificacion de la fuerza legitima del Estado y proteccion del derecho a la protesta pacifica ciudadana
(Decreto 3 de 2021), el cual fue expedido a partir de las 6rdenes definidas en un proceso constitucional de tutela,
particularmente en la sequnda instancia por la Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia
(STC7641, Corte Suprema de Justicia, 2020).

7 Tratado internacional aprobado por el Congreso (Ley 16 de 1972).
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independiente de la funcidn y la actividad que se esté ejerciendo desde lo jurisdiccional, lo admi-
nistrativo, lo legislativo y los particulares.

Por su lado, el control de convencionalidad saca del ordenamiento interno al sistema normativo
colombiano y lo pone de frente al ordenamiento externo, por lo menos en relacién con la materia
que ese control posee. Ahora, respecto de si existe o no una jerarquizacion entre el control de con-
vencionalidad y el de constitucionalidad, la integracion del sistema normativo externo en el orden
interno en esta materia se resolvié por la Corte Constitucional a través del concepto de blogue de
constitucionalidad (Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, 1995), de tal forma que en rigor
juridico no hay una prevalencia, aunque en la practica como producto de ese control es indiscutible
que, al haberse ordenado por la Corte IDH, entre otras, por ejemplo, la adecuacién del ordena-
miento juridico interno (Caso Petro Urrego vs. Colombia), se hace factible afirmar que existiria una
prevalencia del control de convencionalidad sobre el de constitucionalidad y legalidad.

Ciertamente, debe ser claro que tanto el control de legalidad como el de constitucionalidad son
expresion exclusiva de la soberania normativa del Estado colombiano, mientras el control de con-
vencionalidad no lo es, si se considera que mds bien implica cierto grado de cesidn, aunque sea en
virtud de un tratado y de 6rganos y procedimientos que este disefie para su desarrollo. Lo anterior
implica que este tipo de control es expresién no exclusiva, sino de cierta forma compartida, al ha-
berse sumado para su creacién varios Estados en lo que es el “consenso internacional”.

Finalmente, es clave considerar sobre estos controles los mecanismos de monitoreo que permiten el
cumplimiento de la decisién o disposicién que termina expidiéndose por la funcién correspondiente,
mecanismos cuya efectividad frente a [a garantia de los derechos y el tiempo que transcurre en esa
consecucion definen significativamente el control en si mismo. Estos mecanismos de monitoreo al
sistema normativo internoy externo en suintegracién son disimiles no solo en su denominacién, sino
también en su efectividad. Un mecanismo de monitoreo en el derecho interno, por ejemplo, frente a
la accién de tutela de los derechos, seria elincidente de desacato; a su tiempo, un mecanismo de mo-
nitoreo en el derecho externo sobre una opinion consultiva expedida por la Corte IDH sobre Colombia
seria, en principio, inexistente desde el derecho internacional, llegando a ser tan efectivo como el
mismo ordenamiento interno vaya disefiando mecanismos que conminen a su cumplimiento.

VIIl. EL CONTROL DE LEGALIDAD, DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE
CONVENCIONALIDAD PRINCIPALMENTE ES JURISPRUDENCIAL PERO

NO ES NI PUEDE SER EXCLUSIVO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

La funcién de control sobre las actividades y decisiones que surgen con ocasion del ejercicio del
poder publico y privado es, por esencia, y se encomienda a la funcién jurisdiccional, sin embargo,
no implica que le sea exclusiva. Sin duda, el control que se configura a partir de las fuentes forma-
les enunciadas se extiende a todas las formas en que ese poder se materializa en sus decisiones.
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A partir de lo anterior cabe cuestionarse: ;un alcalde o gobernador debe aplicar control de conven-
cionalidad en el momento de expedir un acto administrativo?, ;el Congreso debe acatar el derecho
convencional que se va creando en el sistema interamericano de proteccién de los derechos huma-
nos (SIDH)?, ;eljuez civil, contencioso-administrativo o penal debe decir el derecho desarrollando
el contenido de esa convencionalidad? La respuesta seria afirmativa, mds adn, si se considera el
funcionamiento de las fuentes en el Estado de derecho como un sistema y la razén mencionada
respecto de la existencia de un comin denominador en los criterios de la actividad judicial, admi-
nistrativa, legislativa y de los particulares.

VIII. LAS FUENTES FORMALES Y SU ALCANCE: LA PRETENSION DE
GENERALIDAD DE LA FUENTE Y LA PROYECCION DEL CASO PASADO
AL ASUNTO PRESENTE

Este aspecto resulta angular para explicar la operancia actual del sistema normativo y perfilar la
configuracion de la cldusula general. Describiendo en una gran proporcién y una a una las fuentes
que se configuran en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, el andlisis se describe a continuacién.

En la jurisdiccion constitucional

Actualmente, en la jurisdiccién constitucional se expiden diversas tipologias dispositivas en su
jurisprudencia. Entre ellas se identifican las siguientes (tabla 1):

TABLA 1. TIPOLOGIA DE PROVIDENCIAS EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Providencia Tipologia

Sentencia de constitucionalidad C
Sentencia de tutela T
Sentencia de unificacién u
Auto (Sala Plena) A-SP
Auto (Sala de Revisién) A-SR

Fuente: elaboracién propia.
En cuanto a la sentencia de constitucionalidad (C), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de constitucionalidad

* Ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad
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* Se expide por Sala Plena de la Corte Constitucional, la cual estd integrada por nueve magis-
trados

* Sualcance es erga omnes
* Su efecto es el de cosa juzgada constitucional

La pretension de generalidad® respecto de esta fuente nos indicarfa, si idedramos una escala de
0 a 100, un valor de 100. Notese como a partir de esto no se discuten aspectos como el cardcter
vinculante o la obligatoriedad y sindnimos de esta fuente. Siendo asi que lo dispuesto por la Corte
Constitucional en una sentencia de este tipo se debe considerar, y si este aspecto define la expre-
sion dispositiva que se esté configurando en la sentencia, esta debe seguirse. Por otro lado, como
proyeccion del caso pasado al asunto presente,’ si una teoria del caso se fundamenta en una sen-
tencia tipo (C), se estaria enfrente de la referencia dispositiva mas cercana a la Constitucién, por
el 6rgano que la profierey su seccién, y ser lainterpretacién mas autorizada, con lo que la solucién
del caso estaria encontrando el mejor o mas autorizado fundamento de derecho aplicable a ese
momento histérico determinado.

Respecto de la sentencia de tutela (T), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de constitucionalidad
* Ejerce un control concreto de constitucionalidad

* Se expide por una de las Salas de Revision de la Corte Constitucional, la cual estd integrada
por tres magistrados

* Sualcance es inter partes
* Su efecto es el de cosa juzgada

La pretension de generalidad™ respecto de esta fuente nos indicaria, si idedramos una escala de
0 a 100, un valor de no 100. N6tese como a partir de esto se discuten aspectos como el caracter
vinculante o la obligatoriedad y sinénimos de esta fuente. Siendo asi lo dispuesto por la Corte
Constitucional en una sentencia de este tipo y si “se debe 0 no” considerary si ese aspecto define

8 La pretension de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por Sala
Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.

° La proyeccion del caso pasado al asunto presente y su alcance se define en virtud de que se ejerce un control de
constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad, y su efecto de cosa juzgada
constitucional.

10 | a pretension de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por
Sala Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.
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la expresion dispositiva que se esté configurando en la sentencia “debe seguirse”, es un aspecto
que cambia en esta tipologia dado que esa escala, con disimiles criterios, oscilaria entre 1y 99.
Por otro lado, como proyeccién del caso pasado al asunto presente,™ si una teoria del caso se fun-
damenta en una sentencia tipo (T), la reflexién cambia, aunque también se estaria enfrente de la
referencia dispositiva mas cercana a la Constitucién, por el 6rgano que la profierey, a pesar de ser
la interpretacién mds autorizada, no se considera que la solucién del caso estaria encontrando el
mejor o mas autorizado fundamento de derecho aplicable a ese momento histérico determinado.

Respecto de la sentencia de unificacién (U), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de constitucionalidad
 Ejerce un control concreto de constitucionalidad

* Se expide por la Sala Plena de la Corte Constitucional, la cual estd integrada por nueve ma-
gistrados

* Sualcance en principio es inter comunis
* Suefecto es el de cosa juzgada

Sobre esta tipologia de providencia debe considerarse que, en principio, se trata de un asunto
que llega a la Corte Constitucional como un caso que sera decidido a través de una sentencia (T),
es decir, por la Sala de Revisidn, pero que, basicamente, en atencién a la naturaleza del asunto, el
magistrado ponente decide llevarlo a Sala Plena. Ahora, ;cudl es el propésito de que sea llevado
a Sala Plena y que no sea decidido por la Sala de Revisién? En nuestro concepto, sin duda, el fin
es aumentar la pretension de generalidad de la fuente y la proyeccion del caso pasado al asunto
presente. Si el tramite no se viera afectado por el hecho de ser llevado a Sala Plena y decisién en
sentencia de unificacién, se aplicaria al caso lo dicho para la sentencia (T), sin embargo, al adop-
tarse este otro tramite y emitirse la providencia (U), puede considerarse lo siguiente:

La pretensién de generalidad® respecto de esta fuente nos indicaria, si idedramos una escala de
0 a 100, un valor de 100. Nétese como a partir de esto no se discuten aspectos como el caracter
vinculante o la obligatoriedad y sinénimos de esta fuente. Siendo asf, lo dispuesto por la Corte
Constitucional en una sentencia de este tipo se debe considerar, y si ese aspecto define la expre-

1 1 a proyeccién del caso pasado al asunto presente y su alcance se define en virtud de que se ejerce un control
de constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad y su efecto de cosa juzgada
constitucional.

12 | a pretension de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por
Sala Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.
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sion dispositiva que se esté configurando en la sentencia, esta debe seguirse. Por otro lado, como
proyeccion del caso pasado al asunto presente,™ si una teoria del caso se fundamenta en una sen-
tencia tipo (U), se estaria enfrente de la referencia dispositiva mas cercana a la Constitucién, por
el 6rgano que la profierey su seccion, y ser lainterpretaciéon mas autorizada, con lo que la solucién
del caso estaria encontrando el mejor o mds autorizado fundamento de derecho aplicable a ese
momento histérico determinado.

Respecto del auto (A), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de constitucionalidad

* Ejerce un control abstracto o concreto de constitucionalidad

* Se expide por la Sala Plena o por alguna de las Salas de Revision de la Corte Constitucional
* Su alcance es indeterminado dado que dependeria del asunto

* Su efecto no tiene cosa juzgada

Sobre esta tipologia de providencia debe considerarse que son decisiones que se expiden con oca-
sion de la iniciacion del proceso en blsqueda de la sentencia, pero que no deben limitarse solo a
este escenario, dado que, especialmente en la jurisdiccién constitucional, luego de ella se profiere
importantes autos, entre otras, en hipétesis tales como la que conduce a la nulidad de las senten-
cias o con motivo del mecanismo de monitoreo de la Sala de Seguimiento referente a declaratorias
formales de un Estado de cosas inconstitucional.

De tal forma que, en estas providencias, se crean importantes contenidos tanto de derecho sus-
tancial como de derecho procesal jurisprudencial constitucional, por lo que la consideracién seria
en el caso de las providencias (A-SP), lo dicho para las decisiones (C) y (U), y para el caso de las
providencias (A-SR), lo dicho para las decisiones (T).

En la jurisdicciéon contencioso-administrativa

Actualmente, en la jurisdiccién contencioso-administrativa, se expiden diversas tipologias dispo-
sitivas en su jurisprudencia. Entre ellas se identifican las siguientes (tabla 2):

13 La proyeccion del caso pasado al asunto presente y su alcance se define en virtud de que se ejerce un control
de constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad y su efecto de cosa juzgada
constitucional.

Continda...

Revista de
Derecho

EDICION 60: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

74



Configuracién de la cldusula general de fuentes del derecho en Colombia: Diego Armando Yafiez Meza
problemas y desafios a partir de la complejidad del sistema normativo y Daniela Ramirez Lopez
los medios de control de la actividad de los particulares y las autoridades Daniela Valentina Rangel Angulo

TABLA 2. TIPOLOGIA DE PROVIDENCIAS EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Providencia Tipologia

Sentencia de nulidad por inconstitucionalidad NPI
Sentencia de control inmediato de legalidad CIL
Sentencia de nulidad N
Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho NRD
Sentencia de nulidad electoral NE
Sentencia de reparacién directa RD
Sentencia de controversias contractuales CC
Sentencia de repeticién R
Sentencia de pérdida de investidura PI
Sentencia de proteccién de los derechos e intereses colectivos, sentencia popular PDIC-P
Sentencia de Reparacién de los Perjuicios Causados a un Grupo RPCG
Sentencia de cumpli n::::o(iear;c;rin;?; rc:t?vil)iserza material de ley o CNEMLAA
Sentencia de nulidad de cartas de naturaleza y de las resoluciones de NCNRAI
autorizacién de inscripcion
Auto (Sala Plena) A-SP
Auto (seccion o subseccién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo AA__SSSCB

Fuente: elaboracién propia.

En cuanto a la sentencia de nulidad porinconstitucionalidad (NPI), sus caracteristicas se sintetizan
en lo siguiente:

* Ejerce un control de constitucionalidad

* Ejerce un control abstracto de constitucionalidad

* Se expide por Sala Plena del Consejo de Estado, la cual estd integrada por 31 magistrados
* Su alcance es erga omnes

* Su efecto es el de cosa juzgada
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La pretension de generalidad® referente a esta fuente nos indicaria, si idedramos una escala de 0 a
100, un valor de 100. Nétese como a partir de esto no se discuten aspectos como el cardcter vinculan-
te o la obligatoriedad y sinénimos de esta fuente. Siendo asf, lo dispuesto por el Consejo de Estado en
una sentencia de este tipo se debe considerar, y si ese aspecto define la expresion dispositiva que se
esté configurando en la sentencia, esta debe seguirse. Por otro lado, como proyeccién del caso pasa-
do al asunto presente,™ si una teoria del caso se fundamenta en una sentencia tipo (NPI), se estaria
enfrente de la referencia dispositiva mds cercana a la Constitucion, por el 6rgano que la profierey su
seccion, y ser la interpretacién mds autorizada, con lo que la solucién del caso estaria encontrando
el mejor o mds autorizado fundamento de derecho aplicable a ese momento histérico determinado.

En cuanto a la sentencia de controlinmediato de legalidad (CIL), se aplicaria un analisis equivalen-
te al expuesto sobre la sentencia (NPI), adn en tratandose de las sentencias CIL que son proferidas
en (nica instancia por los Tribunales Administrativos, por el ambito territorial correspondiente®.

Es relevante destacar acd que las providencias (NPI) y (CIL) son providencias que implican procesos
equivalentes al que finalmente resulta en la sentencia (C) de la jurisdiccién constitucional, con
una dnica diferencia y es que ni la sentencia NPI ni la sentencia CIL tienen efectos de cosa juzgada
constitucional, dado que “solo” poseen efecto de cosa juzgada.

En cuanto a la sentencia de nulidad (N), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de legalidad
 Ejerce un control abstracto de legalidad

* Se expide por cualquiera de las secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Consejo de Estado, la cual estd integrada por 27 magistrados: en la seccién I, cuatro; la sec-
cidén II se divide en dos subsecciones cada una con tres magistrados; la seccion III se divide
en tres subsecciones cada una con tres magistrados; en la seccién IV, cuatro magistrados, y
en la seccidn V cuatro magistrados

* Sualcancees erga omnes

* Su efecto es el de cosa juzgada

¥ 1a pretension de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por
Sala Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.

5 |a proyeccion del caso pasado al asunto presente y su alcance se define en virtud de que se ejerce un control
de constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad y su efecto de cosa juzgada
constitucional.

16 Al respecto, las disposiciones relevantes son los articulos 136, 151y 185 de la Ley 1437 de 2011.
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La pretension de generalidad” referente a esta fuente nos indicaria, si idearamos una escala de 0 a
100, un valor de 100. Nétese como a partir de esto no se discuten aspectos como el cardcter vinculan-
te o la obligatoriedad y sinénimos de esta fuente. Siendo asf, lo dispuesto por el Consejo de Estado
en una sentencia de este tipo se debe considerar, y si ese aspecto define la expresion dispositiva que
se esté configurando en la sentencia, esta debe seguirse. Por otro lado, como proyeccion del caso
pasado alasunto presente,’ si una teoria del caso se fundamenta en una sentencia tipo (N), se estaria
enfrente de la referencia dispositiva mds cercana a la ley, por el 6rgano que la profiere y su seccién, y
ser la interpretacion mds autorizada, con lo que la solucién del caso estaria encontrando el mejor o
mas autorizado fundamento de derecho aplicable a ese momento histérico determinado.

En cuanto a la sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho (NRD), sus caracteristicas se
sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de legalidad
* Ejerce un control concreto de legalidad

* Se expide por cualquiera de las secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Consejo de Estado, la cual esta integrada por 27 magistrados

 Sualcance es inter partes
* Su efecto es el de cosa juzgada

La pretension de generalidad® referente a esta fuente nos indicaria, si idedramos una escala de
0 a 100, un valor de no 100. Nétese como a partir de esto se discuten aspectos como el cardcter
vinculante o la obligatoriedad y sindnimos de esta fuente. Siendo asi, lo dispuesto por el Consejo
de Estado en una sentencia de este tipo y si “se debe 0 no” considerar, y si ese aspecto define la
expresion dispositiva que se esté configurando en la sentencia, “debe seguirse”, es un elemento
que cambia en esta tipologia dado que esa escala, con disimiles criterios, oscilaria entre 1y 99.
Por otro lado, como proyeccion del caso pasado al asunto presente,?® si una teoria del caso se

7 | a pretension de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por
Sala Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.

18 La proyeccion del caso pasado al asunto presente y su alcance se define en virtud de que se ejerce un control
de constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad y su efecto de cosa juzgada
constitucional.

9 1 a pretension de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por
Sala Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.

20 | 3 proyeccion del caso pasado al asunto presente y su alcance se define en virtud de que se ejerce un control
de constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad y su efecto de cosa juzgada
constitucional.
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fundamenta en una sentencia tipo (NRD), la reflexién cambia, aunque también se estaria enfrente
de la referencia dispositiva mds cercana a la ley, por el 6rgano que la profierey, a pesar de ser la
interpretacién mds autorizada, no se considera que la solucién del caso estaria encontrando el
mejor o mas autorizado fundamento de derecho aplicable a ese momento histérico determinado.

En cuanto a la sentencia de nulidad electoral (NE), a la sentencia de reparacién directa (RD), a la
sentencia de controversias contractuales (CC), a la sentencia de repeticion (R), a la sentencia de
pérdida de investidura (PI), a la sentencia de reparacién de los perjuicios causados a un grupo
(RPCG), a la sentencia de nulidad de cartas de naturaleza y de las resoluciones de autorizacién de
inscripcién (NCNRAI), se considera que le seria aplicable lo dicho sobre la sentencia (NRD).

En cuanto a la sentencia de proteccién de los derechos e intereses colectivos (PI) y a la sentencia
de cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos (CNFMLAA), se
considera que le seria aplicable lo dicho sobre la sentencia (N).

* Respecto del auto (A), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:
* Ejerce un control de legalidad
* Ejerce un control abstracto o concreto de legalidad

* Seexpide por la Sala Plena o cualquiera de las secciones de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Consejo de Estado, la cual estd integrada por 31 magistrados

* Sualcance esindeterminado dado que dependeria del asunto
 Su efecto no tiene cosa juzgada

Aligual que sus equivalentes en la jurisdiccién constitucional, en estas providencias se crean im-
portantes contenidos tanto de derecho sustancial como de derecho procesal jurisprudencial con-
tencioso-administrativo, por lo que la consideracién seria en el caso las providencias (A-SP), lo
dicho para las decisiones (N), y para el caso de las providencias (A-SEC) y (A-SUB), lo dicho para las
decisiones (NRD).

En la jurisdiccion ordinaria

Actualmente, en la jurisdiccion ordinaria se expiden diversas tipologias dispositivas en su juris-
prudencia. Entre ellas se identifican las siguientes (tabla 3):
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TABLA 3. TIPOLOGIA DE PROVIDENCIAS EN LA JURISDICCION ORDINARIA

Providencia Tipologia

CAS-SCA
Sentencia de casacion CAS-SL
CAS-SP

Auto (Sala Plena) A-SP

A-SCA
Auto (Sala de casacion) A-SL
A-SP

Fuente: elaboracién propia.
En cuanto a la sentencia de casacidn (CAS), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de legalidad
 Ejerce un control concreto de legalidad

* Seexpide por el pleno de cada una de las salas especializadas: en el caso de la Sala de Casa-
cién CGivily Agraria, que esta integrada por siete magistrados; de la Sala de Casacién Laboral,
que esta integrada por siete magistrados, y de la Sala de Casacién Penal, que estd integrada
por nueve magistrados; la Sala Plena no expide sentencias de casacion, y estd integrada por
23 magistrados

* Sualcance es erga omnes
* Su efecto es el de cosa juzgada

En nuestro concepto, la pretension de generalidad? referente a esta fuente nos indicaria, si ided-
ramos una escala de 0 a 100, un valor de 100. Nétese como a partir de esto no se discuten aspectos
como el caracter vinculante o la obligatoriedad y sinédnimos de esta fuente. Siendo asf, lo dispues-
to por la Corte Suprema de Justicia en una sentencia de este tipo se debe considerar, y si ese as-
pecto define la expresion dispositiva que se esté configurando en la sentencia, esta debe seguirse.
Por otro lado, como proyeccién del caso pasado al asunto presente,? si una teoria del caso se fun-

21 | 3 pretensién de generalidad y su alcance se define en virtud de que su alcance es erga omnes, se expide por
Sala Plenay su efecto de cosa juzgada constitucional.

22 a proyeccién del caso pasado al asunto presentey su alcance se define en virtud de que se ejerce un control de
constitucionalidad, se ejerce un control abstracto e integral de constitucionalidad y su efecto de cosa juzgada
constitucional.
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damenta en una sentencia tipo (CAS), se estaria enfrente de la referencia dispositiva mas cercana
a la ley, por el 6rgano que la profiere y su seccidn, y ser la interpretacién mas autorizada, con lo
que la solucién del caso estaria encontrando el mejor o mds autorizado fundamento de derecho
aplicable a ese momento histérico determinado.

Respecto del Auto (A), sus caracteristicas se sintetizan en lo siguiente:

* Ejerce un control de legalidad

* Ejerce un control concreto de legalidad

* Se expide por la Sala Plena o cualquiera de las salas especializadas
* Su alcance es indeterminado dado que dependeria del asunto

* Su efecto no tiene cosa juzgada

Aligual que sus equivalentes en la jurisdiccién constitucional y contencioso-administrativa, en
estas providencias, se crean importantes contenidos tanto de derecho sustancial como de derecho
procesaljurisprudencial ordinario, por lo que la consideracién seria en el caso las providencias (A-
SP), lo dicho para las decisiones (CAS), y para el caso de las providencias (A-SCA), (A-SL) y (A-SP), lo
dicho para las decisiones (NRD).

Discusién en torno a la configuracion de la sentencia de unificacién en el
sistema normativo colombiano

La sentencia de unificacion en el ordenamiento juridico colombiano no fue una creacién con oca-
sion de la Corte Constitucional y la Constitucién Politica de Colombia (1991), tal como podria ser
una nocién que se tenga al respecto. Debe indicarse que en el caso de la jurisdiccién ordinaria la
sentencia de casacion es individualmente consideraday en su esencia una sentencia de unificacién
(U) (Ley 1564 de 2012, art. 333; Ley 270 de 1996, art. 16; Decreto 1400 de 1970, art. 365), con
todo lo que implica. En consecuencia, en la jurisdiccion ordinaria ese disefio se configuré desde
el derecho procesal aplicable que creé el legislador, con anterioridad, incluso, a la Constitucién.

Expedida la Constitucién Politica de Colombia (1991), la sentencia de unificacién (U) proferida por
la Corte Constitucional empieza a ser la mas conocida en su tipo en el sistema normativo, de modo
que es la disposicién reglamentaria de la tutela (Decreto 2591 de 1991, art. 35) la que la configura.
En consecuencia, en la jurisdiccion constitucional ese disefio se configuré desde el derecho proce-
sal aplicable que creé la funcidn legislativa, con la entrada en vigor de la Constitucién.

Finalmente, cerca de veinte afios después de la entrada en vigencia de este nuevo orden constitu-
cional, se configura con literal denominacién la sentencia de unificacién (U), esta vez expedida por
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el Consejo de Estado. En consecuencia, en la jurisdicciéon contencioso-administrativa, ese disefio
se configuré desde el derecho procesal aplicable que creé el legislador (Ley 1437 de 2011, art. 10).

Con todo, se advierte como la politica judicial que afecta al sistema normativo se ha orientado a
la configuracién de la sentencia de unificacién (U), consciente o inconscientemente, dado que a
todas las jurisdicciones les ha sido creada esa tipologia de providencia. Ahora, en el caso de la
jurisdiccion ordinaria, la personalizacién de la providencia es clara en la medida en que el tramite
propio a la casacién permite identificar el procedimiento que lleva a la emision de la sentencia de
casacion. Igual ocurre en el caso de la jurisdiccion constitucional en que desde el tramite es posi-
ble identificar con claridad que va a ser emitida una sentencia de unificacién (U). Asimismo, ocurre
en la jurisdiccién contencioso-administrativa, en que a instancias del Consejo de Estado y “por
razones de importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar jurispru-
dencia, entre otras”, puede proferir esta tipologia de providencia en sentencia de unificacion (U).

Con lo anterior, es imperativo destacar las barreras que esta tipologia de providencia enfrenta o
podria enfrentar en la practica, principalmente en tratandose de la jurisdiccién constitucional y
la jurisdiccidn contencioso-administrativa, dado que, en el caso de la primera, los criterios que
transmutan el caso a que sea emitida una sentencia (U) no se encuentran definidos por la ley o
fuente equivalente, y en el caso de la segunda, aunque la ley los definid, es el Consejo de Estado
al que le corresponde evaluar finalmente, por ejemplo, si se trata de un asunto con “trascendencia
social”, luego, seguramente, no pocos asuntos que ameritan ser decididos bajo estos trdmites de
unificacion terminan no ajustdndose a este formalismo.

Siendo asf, en la practica, mdltiples asuntos, en el caso de la jurisdiccién constitucional, terminan
siendo decididos en sentencias (T), pero sustancial o materialmente pueden significar ser senten-
cias de unificacion (U). Paralelamente, podria hacerse un andlisis equivalente en la jurisdiccién
contencioso-administrativa, antes de hacer la siguiente explicacién.

En atencién a la variable de pretension de generalidad de la fuente y las numerosas tipologias de
providencias que se emiten en esta jurisdiccidn, se considera que solo respecto de algunos de esos
medios de control existiria funcién de unificacién por el Consejo de Estado. Eventualmente, solo
habria funcién de unificacién en el caso de los procesos que implican pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho, nulidad electoral, reparacién directa, controversias contractuales,
repeticién, pérdida de investidura, proteccion de los derechos e intereses colectivos, reparacién
de los perjuicios causados a un grupo y de nulidad de cartas de naturaleza y de las resoluciones
de autorizacién de inscripcién, incluso seria posible que sobre la pretensién de nulidad. En este
sentido, no habria funcién de unificacién, ni en los medios de control de nulidad porinconstitucio-
nalidad, ni de control inmediato de legalidad, ni de cumplimiento de normas con fuerza material
de ley o de actos administrativos.
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Como se expuso, el fin en la configuracién de la sentencia (U) no es otro que aumentar la preten-
sion de generalidad de la fuente y la proyeccion del caso pasado al asunto presente. Al respecto, es
claro como se presenta funcién de unificacién en las tipologias de providencias que no tienen una
pretension de generalidad de 100, es decir, que se encuentra entre 0y 99, en la escala propuesta,
y no habria funcién de unificacién en aquellas cuya pretension de generalidad es la de 100.%

Asf las cosas, la identificacién de estas providencias con funcién de unificacién se podria formular
a tenor de (tabla 5):

TABLA 5. TIPOLOGIAS DE PROVIDENCIAS EN LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA EN LAS QUE HABRIA FUNCION DE UNIFICACION

Providencia Tipologia

Sentencia de nulidad, de unificacién NU
Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho, de unificacién NRDU
Sentencia de nulidad electoral, de unificacion NEU
Sentencia de reparacién directa, de unificacién RDU
Sentencia de controversias contractuales, de unificacién ccu
Sentencia de repeticién, de unificacién RU
Sentencia de pérdida de investidura, de unificacién PIU
Sentencia de proteccién de los derechos e intereses colectivos, sentencia popular, SERAUE
de unificacion
Sentencia de reparacion de los perjuicios causados a un grupo, de unificacién RPCGU
Sentencia de nulidad de cartas de naturaleza y de las resoluciones de autorizacién A

deinscripcién, de unificacién

Fuente: elaboracién propia.

23 De este analisis podria formularse una excepcién respecto de la pretensién y final sentencia de nulidad (N),
sobre la cual se perfilé una pretension de generalidad de 100. Esto es asi porque en el caso de esta providencia el
factor territorialinfluye en el andlisis. Piénsese, por ejemplo, en el andlisis de un acto administrativo de caracter
general expedido por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd (EAAB), en relacién con sus trabajado-
res oficiales. Sin duda, seria una decision que afectaria a todos estos sujetos en la referida empresa, sin embargo,
el Consejo de Estado podria ampliar sus efectos expresamente a situaciones facticas y juridicas equivalentes de
otros organismos en que se encuentran trabajadores oficiales, por lo que se considera que, aun con una preten-
sién de generalidad de 100, podria haber funcién de unificacién.
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Expuesto esto, podemos afirmar que en la practica maltiples asuntos también en el caso de la
jurisdiccién contencioso-administrativa terminan siendo decididos en sentencias que no precisan
su cardcter unificador (meras sentencias N, NRD, NE, etc.), pero sustancial o materialmente pueden
significar ser sentencias de unificacion (U).

El asunto es de gran impacto por destacar solo una consecuencia, por ejemplo, en términos de la
aplicacion del derecho por las administraciones publicas frente al procedimiento administrativo
especial de jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades (meca-
nismo de extension de jurisprudencia), en el que se debe precisar en la peticion especial que se
radica ante la autoridad “copia o al menos la referencia de la sentencia de unificacion que invoca a
su favor”. En consecuencia, si el Consejo de Estado y mas especificamente el magistrado ponente
no considera siendo procedente o no exterioriza que se trata de una providencia que se emite en
esa funcion de unificacion, aunque materialmente se emita una sentencia con ese fondo, el meca-
nismo de extension de jurisprudencia es inaplicable.? Este serfa tan solo un ejemplo, dado que la
consecuencia general es de impacto directo sobre los principios de sequridad juridicay previsibili-
dad del derecho y sobre el derecho a la igualdad.

De esta forma, la funcién de unificacién poseeria en la actualidad serios problemas, los cuales, in-
cluso, harian que a través de ella no se resuelvan asuntos que en el contexto colombiano deberian
ser tramitados, estudiados y decididos como casos (U).

IX. CONCLUSIONES

El articulo 230 de la Constitucién Politica de Colombia (1991) no ha sido ni puede considerarse
una clausula general de fuentes del derecho. Actualmente, ningdn texto constitucional ni legal ha
configurado una disposicién que pueda calificarse como la clausula general del sistema normativo
colombiano. El articulo 230 constitucional solo definié lo que en un momento histérico determi-
nado se pens6 como los que serian los exclusivos criterios de la actividad jurisdiccional.

A pesar de este vacio dispositivo, no puede afirmarse que exista una crisis en las fuentes del dere-
cho, sino la existencia de un sistema normativo complejo. No es posible que, en el contexto de un
declarado Estado de derecho como lo hace la Constitucion Politica de Colombia (1991), pueda con-
cebirse una realidad de crisis referente al sistema de fuentes del derecho, dado que esto significa-
ria que la naturaleza misma de esta concepcidn se ha quebrado, circunstancia que no se exhibe,

2% Sobre el mecanismo de extension de jurisprudencia, su disefio y creacién legal como un derecho procesal trans-
formador en la reparacion de las nuevas victimas del conflicto armado en Colombia, véase Yafiez Meza y Jiménez
Escalante (2019).
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ademds, en nuestra actualidad dada su interaccién con el principio de legalidad, constitucionali-
dady convencionalidad, la tridivisién del poder publico y el principio de colaboracién arménica.

La comprension de la clasificacion de fuente material y formal del derecho es estructural y sobre
ellas se erigen otras. Una aproximacién al concepto de fuente material seria “todo hecho, suceso,
acontecimiento, etc., que tenga ocurrencia en un contexto dentro de una sociedad politicamente
organizada”. Ahora, a partir de ese insumo que es la fuente material (la vida y cémo se vive), el
Estado de derecho habilita que se configuren diversidad de fuentes formales, como la Constitucién
(a la cual se le confunde en no pocas ocasiones con la fuente material del derecho), la ley, la juris-
prudencia, en fin, cualquier otra expresion dispositiva.

En punto de fuentes formales, las clasificaciones que se consideran relevantes son aquellas que
califican a estas como:

e Criterio principal o criterio auxiliar
* Criterio auténomo o criterio dependiente
* Criterio que implica obligaciones o criterio que no implica obligaciones

* Criterio soft law o criterio hard law (las fuentes entre si configuran un sistema normativo y
todas actdan en integracién dispositiva)

Afirmar que la Gnica fuente que goza de legitimidad suficiente o verdadera legitimidad es la ley o la
Constitucion, como expresion de la funcién legislativa o constituyente que se expide desde el Congre-
so de la Replblica o la Asamblea Nacional Constituyente, respectivamente, es una posicién parciali-
zada, incompleta e incomprensiva del régimen democratico y el alcance de la democracia en la racio-
nalizacién del poder publico propia del Estado de derecho. La funcién jurisdiccional es democréticay
sus decisiones gozan de equivalente legitimidad en virtud del régimen democratico que el Estado de
derecho colombiano habilita, no en virtud de la democracia representativa en una dosis definitoria,
sino por razén de la dosis de la democracia sustancial, procedimentaly constitucional que la respalda.

La actividad legislativa como la jurisdiccional, la ejecutivay la de los particulares disponeny deben
disponer de equivalentes criterios, de modo que es solo la actividad legislativa la que tendria una
consideracién especial. Sin duda, la funcién jurisdiccional, administrativa y de los particulares
estad absolutamente ligada a la aplicacion de las fuentes formales, aspecto del cual se distancia sin
desligarse la actividad legislativa, la cual se nutre principalmente de la fuente material. Esta equi-
valencia hace viable la configuracién de una cldusula general de fuentes del derecho, que permita
comprender el ordenamiento juridico como sistema.

En el disefio de una cldusula general del sistema normativo para Colombia, debe considerarse de ma-
nera especial la fuente formal jurisprudencia, a partir de la clasificacién que de la jurisdiccién hace la
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Constitucion Politica de Colombia (1991) y las diversas tipologias de providencias que se profieren a
partir de su estructura. Para lo anterior, ha de considerarse como herramienta inescindible el sistema
procesal a través de los medios de control (recursos, acciones y procedimientos) con los cuales, y
luego de un proceso, finalmente se emite la providencia judicial de tramite o definitiva.

El poder publico y privado se controla principalmente por la rama jurisdiccional, a través del con-
trol de convencionalidad, constitucionalidad y legalidad; entre los dos primeros no existe una je-
rarquizacion y de estos dos respecto del altimo si. Junto con esa jerarquizacién son necesarios los
mecanismos de monitoreo que permiten el cumplimiento de la decisidn o disposicién que termina
expidiéndose por la funcién correspondiente (no solo la jurisdiccional), mecanismos cuya efecti-
vidad frente a la garantia de los derechos y el tiempo que transcurre en esa consecucién definen
significativamente el control en si mismo.

La funcién de unificacién y la creacién de una sentencia de unificacién es un acto complejo. Entre
otros deben considerarse los siguientes:

* La blsqueda e identificacién de toda o la disponible jurisprudencia que ha abordado un mis-
mo asunto, es decir, con semejanzas facticas y juridicas en un rango de tiempo que sera
indeterminado.

* La identificacién de las subreglas de derecho sustancial y procesal que han resuelto esos ca-
sos pasados.

* Puestas de presente las subreglas que hasta el momento se han creado en el asunto, debe
hacer pronunciamiento sobre la continuidad de su vigencia o derogatoria parcial o total,
o moldear o crear nuevas sobre el problema juridico concreto. Si estos presupuestos no se
cumplen, es probable que materialmente no se esté unificando, aunque la tipologia de pro-
videncia se denomine de unificacién (U).

Segtn el andlisis realizado la clausula general del sistema normativo en Colombia, que podria ase-
gurar, en la aplicacién del derecho, el derecho a laigualdad, el principio de seguridad juridica y el
principio de previsibilidad del derecho, se propone a tenor de:

* (riterios de la actividad judicial, administrativa, legislativa y de los particulares en Colombia
e Cldusula general de fuentes del derecho en Colombia
* Cldusula general del sistema normativo en Colombia

Articulo 230. Todo sujeto de derechos en Colombia estd sometido al imperio de la Constitucion
y la ley como criterios principales de interpretacion e integracion normativa. Ademds, como
consecuencia del control de constitucionalidad, a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
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en sus sentencias de constitucionalidad (C), de unificacion (U) y de tutela (T). Asimismo, a
la jurisprudencia del Consejo de Estado en su sentencia de nulidad por inconstitucionalidad
(NPI), de controlinmediato de legalidad (CIL), de nulidad (N) y de Unificacion (U).

Toda providencia u otra decision y en especial las sentencias que se emitan en funcion de uni-
ficacion, como las sentencia de casacion (CAS) proferidas por la Corte Suprema de Justicia,
deben identificar en sus consideraciones todos los casos pasados sobre el mismo asunto, ca-
racterizando y sistematizando la plenitud de subreglas que han ido creando derecho sustancial
o procesal en el asunto, y deben pronunciarse sobre su vigencia, derogatoria y transito, con el
propdsito de asegurar el derecho a la igualdad y los principios de sequridad juridica y previsibi-
lidad del derecho. Para estos efectos, resultan de obligatoria consideracion las subreglas crea-
das desde la jurisprudencia en sentencias C, U, NPI, CILy N, de las cuales el juez puede apartarse
a partir de mejores/dtiles pardmetros de constitucionalidad en su control.

También deberdn ser considerados los principios generales del derecho, la costumbre y la equidad.
La doctrina es criterio auxiliar de interpretacion e integracion normativa.

La integracion de las fuentes desde el derecho externo en el sistema interamericano de dere-
chos humanos deberd ser considerada a partir del control de convencionalidad desde el con-
cepto de estdndares internacionales en materia de derechos humanos, los cuales son criterios
principales de interpretacion e integracion normativa. La integracion a otros sistemas distintos
de la materia de derechos humanos no tendrd jerarquia constitucional.

Pardgrafo. Con el propdsito de alcanzar la aplicacion estable del derecho y el derecho a la igual-
dad, dando prevalencia al principio de sequridad juridica y previsibilidad del derecho, el juez
podrd, mediante el procedimiento de ajuste del sistema normativo, que debe ser disefiado por
el legislador, exhortar a la funcion legislativa o administrativa con el propdsito de que a través
de una disposicion con cardcter general expida la fuente formal que permita que los casos con-
cretos sean decididos con criterios uniformes.

El ordenamiento juridico colombiano, o las disposiciones juridicas, o las fuentes del derecho, o
los fundamentos de derecho en Colombia, se caracterizan por su complejidad, que no crisis, ha-
ciéndose necesaria su sistematizacién. De ahf la posible utilidad que pueda tener para el sistema
normativo colombiano la propuesta de una cldusula general de fuentes del derecho.
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