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En este momento la palabra mds consultada ha sido posverdad, denotacion nueva
para algo muy antiguo: adaptar las configuraciones de la realidad a las configuracio-
nes subjetivas. Es decir, la realidad termina siendo lo que mis emociones del momento
determinan como real. Nada mds cercano a los problemas de grandes catdstrofes
como el Challenger, el Titanic o los peligros para la libertad de gobiernos autoritarios
y tiranos que se enquistan en el poder: sencillamente la realidad puede ser deforma-
da por las convicciones personales, y lo triste de ello es que el poder que se detente

legitima este accionar.

Frente a esta tragedia del mundo que emana de la posverdad, se propone la aprendi-
bilidad. Esta palabra no existe, no estd en el diccionario, o al menos no ha sido reco-
nocida como tal. Pero se plantea por muchos expertos en educacion que esta puede
ser la palabra del afio en el mundo actual. La aprendibilidad es la capacidad para
desarrollar sistemas de aprendizaje externo e interno que le permiten a la persona un
constante aprender a aprender, aprender a desaprender y aprender a re-aprender.
Esta capacidad que se puede interiorizar y construir implica una actitud hacia la pro-
pia autocritica, necesaria para propiciar procesos de adaptacion a todos los niveles,
esencial para la toma de decisiones, ya que cuando analizamos el paisaje de actitud
que existe en el mundo contempordneo, debemos encontrar nuevos caminos que nos

permitan asumir las mejores opciones.

Los articulos que se entregan a la comunidad académica en este numero de la revista
Vis luris, evidencian lo esencial de pensar de manera cientifica sobre el Derecho, en
especial, nos invitan a entender de una vez por todas que el Derecho no puede su-
cumbir al plano de las emociones y mucho menos la deliberacién propositiva, que es
la esencia de la democracia, doblegdndose a los caminos seductores del mundo de la

posverdad.
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Reflexiones sobre la calidad en la educacién superior

Reflections on quality in higher education

RESUMEN

El articulo de reflexién aborda con metodologias del analisis hermenéutico, los conceptos claves de calidad edu-
cativa enmarcados en la tendencia global de un conocimiento pertinente. De igual forma se precisan las rutas
para realizar un proceso de acreditacién internacional asi como el rol de los docentes y los stakeholders que for-
man parte del constructo colectivo de la universidad y sus interrelaciones con la sociedad donde se desenvuelve.

PALABRAS CLAVE
Educacidn superior, Calidad educativa, Procesos de acreditacion, Acreditacion internacional, Educacién en el
contexto global.

ABSTRACT

The article discusses with the methodologies of hermeneutic analysis, key concepts of educational quality
framed in the global trend of relevant knowledge. Likewise, the routes to carry out an international accredita-
tion process as well as the role of the teachers and the stakeholders that are part of the university’s collective
structure and its interrelations with the society where it is developed are also specified.

KEYWORDS
Higher education, Educational quality, Accreditation processes, International accreditation, Education in the
global context.
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INTRODUCCION

Asistimos en la actualidad a una nueva for-
ma de entender los procesos; estamos justo
en el momento en que pasamos de una cos-
movision lineal a una cosmovision propia de
lo incierto y cadtico, es decir, abandonamos
el paradigma de la modernidad cuya carac-
teristica es lo predecible para adentrarnos al
paradigma de lo postmoderno cuya esencia
es lo impredecible. En esta ruptura o discon-
tinuidad, entramos al fin de las certezas y ne-
cesitamos obligatoriamente refundar los cri-
terios con los cuales se moldea la educacion
en este mundo. Manucci (2010, pp.11-12) lo

expresa de la siguiente forma:

El final de las certezas al cual asistimos, en
el inicio de una nueva década, no es mas
que el final de una cosmovisién imperante
y hegemonica de ordenar e intervenir en
la realidad. La pintura idilica de un mundo
ordenado y previsible se ha transformado
en una dindmica desbocada de conse-
cuencias inciertas. ¢Qué estd sucediendo
a nuestro alrededor? ¢Como llegamos a
esta instancia? ¢El mundo ha estallado en
multiples procesos o el reloj que lo orde-
naba dejé de funcionar? Probablemente
estamos viviendo la misma incertidumbre
de aquel hombre medieval que miraba
absorto su mundo cotidiano, que habia
dejado de ser una prolija trama de expli-
caciones aristotélicas y religiosas, para
transformarse en un conjunto de incog-

nitas filoséficas, desafios tecnoldgicos vy

amenazas espirituales. Aquellos hombres,
en el limite del Medioevo, se enfrentaron
a las paradojas de su momento histdrico
y fueron desarrollando explicaciones, teo-
rias y métodos que dieron lugar a un nue-
vo ciclo de conocimiento y desarrollo. En
este cambio de década, estamos recolec-
tando las contradicciones y las paradojas
que hemos construido con nuestras ideo-
logias, metodologias y tecnologias que,
en muchos aspectos, son extrapolaciones
renovadas de aquella visién del mundo
construida para reemplazar las explicacio-

nes aristotélicas y religiosas de la realidad.

De ahi que en un mundo interconectado, las
instituciones de educacidn superior no pue-
den permanecer al margen de los avances del
saber en otras latitudes, ni rezagarse frente a
los logros académicos alcanzados por otros
establecimientos similares, sea dentro de su
propio pais o de otras naciones. La dinamica
de la globalizacidn presente en el mundo ha
presionado a las universidades a una carrera
competitiva, que hace imperativa la necesi-
dad de poder cotejar el propio nivel de exce-
lencia, a través de los procesos de evaluacién
y acreditacion, a partir de estdndares eviden-

ciados de calidad comuUnmente aceptados.

De esta labor de evaluacién y acreditacién de
suma importancia, solo pueden ocuparse or-
ganismos que trasciendan lo local, idoneos,
serios e imparciales, con la aptitud necesa-
ria y reconocida para ser considerados eva-

luadores de la calidad de una determinada

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 219 - 19 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

institucion. Por iniciativa de la Asociacién de
Facultades, Escuelas e Institutos de Derecho
de América Latina, AFEIDAL, se ha constitui-
do la agencia de acreditacidn internacional
AlIDA, asi mismo, la Asociacidon Colombiana
de Facultades y Escuelas de Derecho, ACOFA-
DE, miembro activo de AFEIDAL, se ha com-
prometido con el buen suceso de la agencia
de acreditacidn internacional, y al efecto
asumio el cometido de conformar en Colom-
bia un grupo de pares acreditadores interna-

cionales.

En desarrollo de ese compromiso, en la ciu-
dad de Santa Marta se realizaron dos sesio-
nes de entrenamiento, dirigidas por expertos
acreditadores mexicanos, quienes a través
de sus exposiciones permitieron identificar
los aspectos mas relevantes imbricados en el
concepto de la calidad en la educacién supe-
rior, la importancia de la acreditacion inter-
nacional, el proceso de auditoria o evalua-
cion de las instituciones interesadas en obte-
ner la acreditacion, los indicadores a evaluar

y el papel y condiciones del par evaluador.

A los participantes en el seminario de for-
macion, como culminacién del proceso, se
les impuso el deber de plasmar en un escrito
las ideas y nociones aprehendidas, como un
ejercicio unificador de criterios. A ese deber
concierne el presente trabajo, el cual se es-
tructura sobre cuatro acapites principales:
1) el concepto de calidad en la educacién
superior, 2) las nociones que involucra, 3) la
evaluacion y acreditacion, y 4) los pares aca-

démicos.
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1. ¢{Qué significa calidad en la educacion su-

perior?

Son multiples los criterios que albergan el
concepto de calidad en la educacién superior,
si bien parece evidente que se trata de que
esta debe estar revestida de un alto grado
de excelencia. La Asociacidon de Facultades,
Escuelas e Institutos de Derecho de América
Latina, AFEIDAL, ha propiciado multiples cer-
tdmenes académicos para discurrir acerca de
la calidad en la educacién superior; fruto de
ello es la creacion de una agencia interna-
cional de acreditacion de la alta calidad de
las universidades de América, lo que supone
tener definido el concepto de calidad y los
pardmetros para su medicion.

En las memorias del 1er Congreso Internacio-
nal “La ensefianza del Derecho en América
Latina y Bolivia” celebrado en la Universidad
Santa Cruz de la Sierra, en mayo de 2004, el
profesor Eugenio Hernandez Aliste, Direc-
tor de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Catodlica de Concepcidn, Chile,
cuestiona: ¢Qué debemos entender por edu-
cacion de calidad o calidad de la educacion?
y responde ofreciendo varias alternativas de

respuesta:

a. Debemos entender por calidad de la
educacidn el respeto, concrecidn y logro
de la normativa, metas y objetivos plan-
teados por la unidad académica o entidad
de que se trata. En pocas palabras, se hace
lo que se dice que se va a hacer. Aqui pon-
dremos énfasis en el proceso, o sea, si se

cumple lo que decimos que tenemos que
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hacer. Basta que se haga lo que se dijo que
se iba a realizar. No existe preocupacion
por el contenido de la malla curricular, ni
por la forma en que se entregan los co-
nocimientos ni si los alumnos estardn en
condiciones de desempefiarse adecuada-

mente en el ejercicio profesional.

b. Una segunda alternativa es la que dice
relacion con el entender por calidad de la
educacion el que en el proceso de ense-
flanza se vean involucrados profesionales
de destacada trayectoria en sus respecti-
vas areas. O sea, se pretende relacionar
con los pergaminos de los docentes, mas
que en el resultado mismo del accionar
educativo. No importa lo que el alumno
aprenda, importa que quien ensefia es el
mejor. Pero el mejor en qué: en el ejerci-
cio de su deber, pero esto estd mas que
comprobado, NO ES GARANTIA DE BUENA
ENSENANZA. El ensefiar implica no solo
que yo sepa mucho, sino también el que
yo logre que mis alumnos entiendan y
aprendan los conocimientos, desarrollen
destrezas y capacidades que le permitan
utilizar lo ensefiado. Implica el tener que
hacer entendible lo que para los alumnos

aun no lo es.

c. La uUltima alternativa y digamos que la
indicaremos como la ‘ultima’ para estos
efectos, es que entendamos por educa-
cion de calidad aquella que no descuida
la malla curricular, asegurando conteni-
dos minimos; ni la ensefianza aprendizaje,
asegurando con ello proceso; ni que los

alumnos puedan aplicar sus conocimien-

tos, o sea resultado del proceso” (Hernan-

dez Aliste, 2004).

De todo lo anterior Hernandez Aliste (2004)

concluye que:

Entenderemos por educacién de calidad
la que se preocupa de cada uno de estos
aspectos: contenidos minimos garantiza-
dos, procesos que aseguren adquisicion
de conocimientos y posibilidad cierta de
aplicacién en los cursos regulares de los

conocimientos adquiridos.

A nuestro juicio, la calidad en la educacién es
mucho mas que el curriculo y los contenidos.
Es una mera adquisicion de conocimientos
y posibilidad de utilizar estos en los cursos
regulares, siendo que la educacion debe ser
integral y para toda la vida. En ese sentido
compartimos la idea del Ministerio de Edu-
cacién Nacional de Colombia, MEN (2010),

segun el cual:

Educacién de calidad es aquella que forma
mejores seres humanos, ciudadanos con
valores éticos, respetuosos de lo publico,
que ejercen los derechos humanos, cum-
plen con sus deberes y conviven en paz.
Una educacidn que genera oportunidades
legitimas de progreso y prosperidad. Una
educacién competitiva, pertinente, que
contribuya a cerrar brechas de inequidad
y en la que participe toda la sociedad.
(p.12)

Son variados también los criterios bajo los

cuales suele apreciarse el concepto de cali-
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dad en la educacion superior, como el de la
equidad, la eficiencia, y su relevancia. Para
los fines de este articulo de reflexién, mere-
cen una consideracién especial los que se re-
lacionan con la pertinencia, entendida como
la necesidad de concebir una universidad efi-
caz, conveniente al entorno social; la inter-
nacionalizacion, referida al intercambio pro-
fesional, académico, cultural e investigativo
en el ambito de la competencia global; y el
cumplimiento de estandares que responde
a las exigencias académicas y sociales inter-
institucionales. Es conveniente aclarar que
cada uno de estos aspectos involucra a otros
de trascendental significancia, sobre los cua-
les se discurrira a lo largo de este texto.

2. ¢Cudles son los conceptos claves?

Sobre la pertinencia. En primera instancia,
nos referiremos al criterio de pertinencia,
definido por el pedagogo cubano, Aguila Ca-
brera, como aquel que se mide por el impac-
to social que genera, por el flujo de repercu-
siones y de transformaciones de sentido que
se producen objetivamente en la sociedad de
su entorno. Asi, es necesario educar para la
pertinencia del conocimiento, de tal mane-
ra que este adquiera sentido en el contexto
local, en consonancia con el dmbito global.
Una educacién de calidad debe aterrizar
los conceptos abstractos en el contexto co-
tidiano. Los conocimientos adquieren valor
cuando representan algo para la comunidad;
esto es, cuando son utiles en la medida en
gue solucionan un problema, sin perder de
vista que esa situacion particular, local, estd
inmersa en un contexto global que es preciso
considerar.

13

En este punto, es de crucial importancia la
implementacion de un enfoque curricular
orientado no solo a la aprehensiéon del co-
nocimiento, sino a su transferencia, dicho de
otro modo, a la solucidon de problemas, de
conflictos del entorno real, que le dan signi-
ficado a la educacion. En este propdsito es
determinante la ensefianza de la creatividad;

al respecto Edgar Morin (2001) sostiene que:

(...) la educacién debe favorecer a la ap-
titud natural de la mente para hacer y
resolver preguntas esenciales y correlati-
vamente estimular el empleo total de la
inteligencia general. Este empleo maximo,
necesita el libre ejercicio de la facultad
mas expandida y mas viva de la infancia

y la adolescencia: la curiosidad (...). (p.14)

Educar para la pertinencia es preparar al in-
dividuo para el mundo local y global; es pre-
pararlo para dar respuestas consecuentes,
eficaces a los problemas sociales, y por ende,
atender a las multiples dimensiones del ser
humano: la afectiva, cognitiva, bioldgica, psi-
quica, legal, estética, histdrica, ambiental,
entre otras tantas; unida a la capacidad de
aprender y desaprender, condicién tan nece-

saria en un mundo de constantes cambios.

En este orden de ideas, la universidad esta
llamada a preparar al hombre para la com-
prensién del mundo, para darle respuestas
a los problemas del ser humano; de aqui la
importancia de conocerlo, de conocernos. La
pertinencia no debe ser sindbnimo de utilita-
rismo, en el sentido de dar respuestas des-

provistas de humanidad a las preocupacio-
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nes sociales. Las especializaciones, por ejem-
plo, deben apuntar al estudio minucioso de
los infinitos aspectos del hombre y de su en-
torno, pero solo en funcidn de su formacién
holistica. La pertinencia obliga a las univer-
sidades a reconsiderar la formacién integral
del hombre para la comprensién del otro ser
humano y de nuestro entorno, partiendo por
supuesto, del estudio de las ciencias huma-

nisticas.

Preparar al estudiante como un auténtico
ser humano que interprete a los otros seres
humanos, y presente soluciones armoéni-
cas desde el conocimiento y la experiencia,
considerando su contexto local y global, pro-
vocando un impacto social, es educar en la

pertinencia.

Sobre la internacionalizacién. Teniendo
presentes las anteriores consideraciones,
educar en la pertinencia, precisa, entonces,
educar para el proceso de internacionaliza-
cion. El hombre no puede dar respuesta a las
situaciones de su contexto, desconociendo
el proceso de comunicacién e interdepen-
dencia econdmica, cultural, social, politica
de los paises. La educacién debe preparar
al estudiante para afrontar exitosamente la
competitividad que trae la globalizacion. El
propdsito de dotarlo de competencias aca-
démicas, investigativas, axioldgicas, comuni-
cativas, ciudadanas, y laborales, entre otras,
debe conducirlo a entender, comprender y
responder a las necesidades de un contexto
social local interrelacionado con otras socie-

dades, con el contexto global.

En este sentido, la educacién universitaria
debe estar encaminada a ofrecerle a los es-
tudiantes, propuestas y planes que conlle-
ven al conocimiento de otras sociedades y
culturas; los programas de inmersién e in-
tercambio, para citar algunos, lo enfrentan
a experiencias de vida para el conocimiento
y comprension de otra sociedad poseedora
de toda una ideologia y un estilo de vida que
es preciso estudiar y considerar, con la inten-
cién de consolidar verdaderas alianzas que

optimicen el nivel de vida.

Una de las competencias que facilitan la
aproximacion a otra cultura es el desarrollo
de la competencia comunicativa —lectura y
escritura— como eje transversal de todas las
areas del conocimiento, y aprehension del
entorno. Asi, el dominio de una lengua ex-
tranjera, particularmente del inglés, como
la lengua utilizada en el dmbito comercial
se constituye en una obligacién. Sin embar-
go, es preciso recordar que en la mayoria de
los estudiantes que acceden a la educacién
superior se evidencian conocimientos basi-
cos —incipientes del inglés—, situacion que
puede estar asociada al enfoque pedagdgico
adoptado en los niveles precedentes —basi-
co y medio—. Estos datos permiten recordar
la obligacion estatal y de las universidades
en la viabilizacion del bilingliismo como una
oportunidad de comunicacién, y por ende,
de preparacién para la internacionalizacidn,
gue no es mas sino el intercambio de expe-

riencias en las comunidades del mundo.

Recapitulando, las condiciones criticas tan-
to econdmicas como ecoldgicas del sistema
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mundial, el auge de las relaciones interna-
cionales, las comunicaciones en un mundo
globalizado, las particularidades de Colom-
bia y la realidad de una creciente brecha
entre los paises con sistemas econdmicos
consolidados frente a paises que padecen
precariedades econdémicas, la condicidon de
“Distrito Turistico” dado a nuestra ciudad
de Santa Marta, requieren una redefinicion
del desarrollo humano y un nuevo énfasis
sobre el conocimiento cientifico, humano y
tecnoldgico en la educacién superior. Este es
un desafio que exige una nueva manera de
percibir el mundo, de generar comunicacién
intercultural. Es preciso entonces, desarro-
llar las habilidades comunicativas necesarias
para interactuar, y por tanto, el manejo del

inglés es preponderante.

En Colombia, la Ley 115 determina, a partir
del articulo 67 de la Constitucién, como uno
de los fines de la educacion: “El estudio y la
comprension critica de la cultura nacional
y de la diversidad étnica y cultural del pais,
como fundamento de la unidad nacional y de
suidentidad” (Titulo I, Articulo 6). Asi mismo,
el Ministerio de Educacién Nacional de Co-
lombia, MEN (1999) resalta la necesidad de
promover la adquisicion de por lo menos una

lengua extranjera desde el ciclo de primaria:

Se propende, entonces, porque la ense-
fianza de las lenguas extranjeras sea pros-
pectiva para responder a las necesidades
de la multiculturalidad. Corresponde esto
a una vision prospectiva del siglo XXl en el
que un alto porcentaje de los colombia-

nos debera tener acceso al conocimiento
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de las lenguas extranjeras como condicion
para mejorar el proceso de construccion
de una sociedad mas cohesionada, que
presente las distintas identidades cultu-
rales con mayor equidad con un modelo
de desarrollo sostenible personalizado.
(p.15)

En esta misma via, la internacionalizacion ha
forzado a las universidades a la vinculacion
de las nuevas tecnologias de informacion y
comunicacién para optimizar la ensefianza
y el aprendizaje, reducir la brecha digital y
aprovechar las ventajas de la conectividad;
asi mismo, en el entrenamiento en el uso de
plataformas para entornos virtuales. Ahora
resta que el docente asuma su verdadero
compromiso con la educacidn superior en
cuanto a su inclusién en las redes de inves-
tigacion, que lo lleven a un verdadero inter-
cambio del conocimiento, investigaciones y
experiencias a nivel global, y a la universidad
a facilitar los recursos humanos, fisicos y eco-
némicos. La internacionalizacion demanda la
preparacion integral de sus docentes, y por
ende de sus estudiantes: ciencia, tecnologia,
investigacidn, comunicacidon con miras a la

produccion de nuevos conocimientos.

Se concluye este aparte, remarcando que
la condicion de apertura al contexto global
que obliga a la entidad planetaria, no debe
suponer la pérdida de identidad con el con-
texto local de nuestra tierra patria. El estu-
diante universitario debe educarse en el
desarrollo de competencias que le permi-
tan la comprensién y solucién creativa de

los problemas de su entorno primario, esto
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es, con la capacidad de aceptar al otro y su
otra verdad, de atender a nuestra idiosin-
crasia, filosofia, economia, geografia, y otros
multiples factores que como pais nos hacen
diferentes, Unicos; y que por tanto, exigen
soluciones unicas, sin nunca perder de vista
gue somos parte de un gran contexto. Este
pensamiento es el mismo que debe operar
en las universidades colombianas, cada una
es Unica por su razon académica y sociocul-
tural expresada en su Misidn, recreada en su
curriculo, condicién que habla de su autono-
mia y libertad de catedra; sin embargo como
instituciones de educacién superior conver-
gemos en un mismo contexto que exige un
trabajo mancomunado y armdnico en pos de
nuestra tierra patria, Colombia. En sintesis,
la universidad debe enmarcarse en lo local
con una perspectiva global, sin detrimento
de su identidad.

3. éComo se deben asumir los procesos de

evaluacidn y acreditacion?

Hablar del concepto de calidad en la edu-
cacién superior implica referirse impera-
tivamente a los procesos de evaluacién vy
acreditacion. El proceso de internacionali-
zacién, como reaccion a la globalizacidn, ha
representado la existencia de los sistemas de
acreditacidn como forma de asegurar la cali-
dad en la educacién superior. En este sentido
se han concebido los criterios o estandares
como referentes de la calidad, entre una y
otra universidad, enmarcada en el contex-
to nacional e internacional. Este enunciado

conlleva a varias reflexiones:

Por un lado, a considerar la existencia de los
sistemas de acreditaciéon como organismos
de reconocimiento publico y estimulo a los
procesos realizados al interior de la univer-
sidad en consonancia con su contexto local y
global. La universidad debe mirar este proce-
so como una oportunidad para validar a nivel
nacional e internacional sus multiples accio-
nes desde las diferentes gestiones, dentro de
las cuales impera la produccién del conoci-

miento en bien de la humanidad.

Ahora bien, los sistemas de acreditaciéon de-
ben convertirse en un ente dinamizador, oxi-
genador de la praxis académica, en cuanto
verifique el cumplimiento de los estdndares
de calidad, y su sostenibilidad; por tanto la
universidad debe estar vigilante a que estas
practicas no se conviertan en un mecanismo
asfixiante, burocratico, mercantilista si se
quiere, que degenere su propia razén de ser.
En este propdsito, el Estado debe asegurar la

idoneidad de estos entes acreditadores.

Por otro lado, y teniendo como base lo ex-
puesto anteriormente, se concibe la acredi-
tacién como una practica que debe conducir
principalmente a la cultura de la autoevalua-
cion y la autorregulacion porque la calidad
es un proyecto inacabado. El didlogo entre
pares académicos debe constituirse en un
espacio para el debate bien intencionado,
sobre los objetivos, acciones y proyectos de
la universidad, en relacion con las dimensio-
nes de accién de la vida educativa de la uni-

versidad.

Los procesos de acreditacion no deben ge-
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nerar una homogenizacion de la universidad;
por el contrario, deben garantizar la hete-
rogenizacion, que no es mas que el respeto
por la autonomia universitaria y su propdsito
de pertinencia. Es la universidad la primera
llamada en la busqueda, el mejoramiento y
el logro de la calidad a través de la autoeva-
luacién y la autorregulacion, procesos que
requieren el compromiso y sentido de perte-
nencia de los entes principales de la comuni-
dad universitaria.

En suma, la autoevaluacidn y autorregula-
cién al interior de la universidad son proce-
Sos permanentes, sistematicos y continuos
que necesariamente conducirdn a la acre-
ditacidén; esta ultima debe constituirse en
el efecto, no en la causa. Es claro que hasta
ahora, los distintos paises, casi que aislada-
mente, han venido impulsando procesos de
acreditacién que responden a su idiosincra-
sia y a sus propias circunstancias. A tal efecto
han establecido lineamientos que permiten
a sus universidades disponer de pardmetros
para la autoevaluacién, permitiéndoles ajus-
tar sus condiciones, mejorar sus condiciones
y prepararse, frente a criterios claros y ob-
jetivos para superar el reto que entrafia de-
mostrar que la educacién que imparten es
de alta calidad.

4. ¢Cuales son los esquemas de un modelo
de acreditacion?

Bajo la consideracion de que los procesos na-
cionales guardan similitud con los de acredi-
tacién internacional que propicia AFEIDAL, se
considera conveniente mostrar, de una par-
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te, el modelo seguido para el proceso mis-
mo de acreditacion en Colombia, y de otra,
los estandares de calidad que se asumen ya
que es a través de estos como se demuestra
gue se satisfacen criterios aceptables en la
calidad de la educacién, y se pueden realizar
cotejos, equivalencias e intercambios de in-

formacion y resultados.

A. Condiciones iniciales para la acreditacion:
Con el propdsito de que las universidades o
instituciones estén conscientes de si se en-
cuentran en condiciones de adelantar, con
probabilidades de éxito, un proceso de acre-
ditacién, el Consejo Nacional de Educacion
Superior ha establecido un procedimiento
encaminado a la iniciacidon del proceso de

autoevaluacion con miras a la acreditacion.

Estas condiciones iniciales las verifica el Con-
sejo Nacional de Acreditacién, plasmadas en
el Acuerdo 02 del 18 de abril de 2012, el cual
verifica la existencia de sujecién de la Institu-
cion a la normatividad legal, la existencia de
una Vision que la defina institucionalmente,
de un proyecto educativo, de un nucleo de
profesores de planta, estatutos y reglamen-
tos de docentes y estudiantes, de producti-
vidad académica de los profesores, de una
estructura organizacional administrativa y de
gestion, y finalmente, de una infraestructu-
ra locativa y logistica (recursos académicos),
para mantener el bienestar de sus miembros.

Como resultado de la visita puede estable-
cerse que la Institucion cumple con las condi-
ciones requeridas, en cuyo caso podra iniciar

el proceso de acreditacion, o de no cumplir-
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las, se le permitird solicitar una nueva visita

de apreciacion de condiciones iniciales.

B. Autoevaluacién interna: Consiste en un
ejercicio permanente, participativo, de revi-
sién y de regulacion realizado al interior de
la Institucién para verificar el grado de desa-
rrollo de las funciones sustantivas de la uni-

versidad.

C. Autoevaluacion externa: A cargo de pares
académicos, que permiten formar un juicio

sobre la calidad del Programa.

D. Evaluacion final por el Consejo Nacional

de Acreditacion.

Conclusion: los factores de calidad y el rol

del par

La evaluacion que realiza el Consejo Nacional
de Acreditacién gira alrededor de diez facto-
res, que integran el modelo de acreditacién.
Estos factores son:

1. Misidn, Vision y Proyecto Institucional y
del Programa

Estudiantes

Profesores

Procesos académicos

vk W

Investigacidon y creacidn artistica y cultu-
ral

6. Visibilidad nacional e internacional

7. Impacto de los egresados sobre el medio
8. Bienestar Institucional

9. Organizacidn, administracidn y gestion

10. Recursos fisicos y financieros.

Cada uno de estos factores se compone de
varias caracteristicas y la identificacion de los
aspectos a evaluar. La identificacion de indi-
cadores para demostrar el cabal desarrollo
de los factores ha sido suprimida por el Con-
sejo Nacional de Acreditacién. En contraste,
la Agencia Internacional de Acreditacidn,
AIDA, aplica indicadores como féormula de
evaluacion, los cuales pueden ser conocidos
previamente por las instituciones o universi-
dades que aspiren a ser acreditadas interna-

cionalmente.

Los procesos de acreditacién internacional
seran exitosos en la medida en que las agen-
cias correspondientes actuen con absoluta
seriedad, con maximo rigor académico y sin

concesiones de ninguna indole.

Papel importante les corresponde a los pa-
res académicos, quienes deben ser conscien-
tes de su trascendente misién. Son pares,
es decir, iguales a los directivos y docentes
a quienes van a evaluar, mas estan revesti-
dos de una facultad especial que les permite
adoptar decisiones en las cuales juegan su
prestigio y el respeto que merecen. El par
académico internacional no puede ser un
fiscal sino un acompafante en el proceso
de calidad de la Institucién que se le confia,

comprometido con sus éxitos.

Creemos que en la formacidn de pares aca-
démicos internacionales, AFEIDAL ha venido
dando certeros pasos y que en breve se apre-

ciaran sus frutos.
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Anotaciones criticas sobre las cegueras
educativas: Los desafios de una educacion de
calidad en la era conceptual

Critical annotations on educational blindness: The challenges of quality
education in the conceptual era

RESUMEN

El autor reflexiona con aproximaciones criticas sobre los principales desafios de la calidad educativa en la era
conceptual, el argumento principal es la necesaria correlacién entre lo global y lo local, asi como el rol de los li-
deres de procesos educativos en evidenciar este panorama, que logre edificar una educacidn pertinente y trans-
formacional asi como propiciar procesos efectivos de gestion del conocimiento en el marco de las rendiciones de
cuentas, que en Ultimas son los espacios que posibilitan los procesos de acreditacion internacional.
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ABSTRACT

The author reflects with critical approaches on the main challenges of education in the conceptual era, the
main argument is the necessary correlation between the global and the local, as well as the role of the leaders
of educational processes in highlighting this panorama, that manages to build A relevant and transformational
education as well as fostering effective processes of knowledge management within the framework of account-
ability, which are ultimately the spaces that enable the processes of international accreditation.
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INTRODUCCION: LAS CEGUERAS EN LA
GESTION DEL CONOCIMIENTO

Cuando el cerebro sufre un dafio en la region
donde se procesa la vision, se produce el fe-
némeno denominado ceguera cortical, que
no es mas que una manifestacion del dafio
ocasionado en la corteza occipital. Lo grave
de esta enfermedad es que el ojo funciona
de forma perfecta y esto da la sensacion de
gue la visidn es correcta, lo que genera en
el enfermo la negacidn, es decir, él conside-
ra que aun sigue viendo. A este mecanismo
de negacion psicoldgica de la realidad, se le
denomina sindrome de Antén (en honor al
médico descubridor). Increiblemente los que
padecen esta enfermedad simulan ver, aun-
que su cerebro no procese la informacion
gue transmite el ojo. De igual forma, muchos
directivos de instituciones educativas se nie-
gan a ver lo que hay en su entorno: la necesi-

dad del cambio en una era de cambios.

La influencia de los altos directivos y de las
personas que conforman una organizacion,
se hace notar cuando a través de un equipo
de trabajo de alto desempefio, estos logran
romper un proceso y redefinir una situacién
trastocando el orden de las cosas, rompien-
do paradigmas y proponiendo nuevas for-
mas que impliquen excelencia. En esta era
de cambios, solo sobreviven las organiza-
ciones que ven lo que otros no logran ver.
Cuando me refiero a redefinir, me refiero a
generar disrupciones en un trabajo, proceso,

producto o servicio.

Para Daniel Pink (2008) en su exitoso libro

Una nueva mente (A Whole New Mind), he-
mos pasado de la era agricola a la industrial y
en este momento nos encontramos en la era
conceptual, donde el activo fundamental es
la creatividad y donde nuestra forma de pen-
sar y re-pensar lo ya pensado, se convierte
en un factor de alta competitividad. En la era
conceptual los trabajadores se ven obligados

a pasar al lado derecho del cerebro humano.

Los factores tales como la comunicacién, la
empatia, la creatividad, el trabajo en equipo
y por supuesto el liderazgo, asi como la capa-
cidad de crear conexiones significativas con
otros seres se convierten en las acciones de-
terminantes del mundo organizacional. No
basta con hacer productos, hoy por hoy, lo
intangible es mucho mas valioso que lo tan-

gible.

Las instituciones educativas como sistemas
organizacionales se ven en la tarea de crear
significados colectivos con sus acciones, de
dar un sentido a las areas misionales y de ge-
nerar una alta empatia. Pero para poder vivir
en la era conceptual, la alta direccidn de las
instituciones educativas, debe saber mane-
jar los conceptos claves que conforman esta
definicidn, asi como propiciar una cultura or-
ganizacional que privilegie y dinamice estas
habilidades. De lo contrario las organizacio-
nes educativas que no se adapten a las trans-
formaciones que exige el entorno, sucumbi-
ran impavidos ante los tsunamis del cambio

irrefrenable.

De ahi la pertinencia de este articulo de re-

flexién. Particularmente, el escrito gira en
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torno a la idea de hacer un planteamiento
sobre los nuevos retos de la educacién en
esta dimension holistica denominada glo-cal;
de igual forma se pretende sefialar la impor-
tancia de la acreditacion institucional en el
marco de los procesos de la gestién del co-
nocimiento y de la evaluacién como retroa-

limentacidén.

En el primer aparte se aborda el tema de la
relacién entre lo global y lo local, luego, en el
segundo aparte se plantea la dindmica histé-
rica del concepto de calidad y la importancia
de su evaluacién como retroalimentacién de
procesos de gestion del conocimiento, en-
marcados en el contexto conceptual de la
rendicion de cuentas, elementos claves den-
tro de una acreditacion internacional. En la
tercera parte, se aborda la importancia de la
acreditacién internacional y se finaliza con
unas conclusiones donde se explicita el rol
del par internacional y su caracter dedntico.
Todo ello en el marco reflexivo de la impor-
tancia de dejar de creer que vemos, cuando

en verdad estamos ciegos.

1. Educacion en la era de la incertidumbre:
las exigencias del mundo global

El contexto global exige que la educacién
sea un modelo flexible, dindmico, incluyen-
te y pertinente, propiciador de significacio-
nes que transformen el entorno personal del
mundo simbdlico de la vida del sujeto activo
y el entorno que rodea la vida activa del su-
jeto pensante. Es decir, se necesita urgente-
mente una educacién que se conecte con el

mundo de la vida para generar nuevas reali-

NO
o

dades desde lo propositivo argumental, ca-
paz de trascender las turbulencias e incerti-

dumbres que plantea el futuro mas cercano.

Sobre la necesidad de replantear nuestro
entorno educativo actual, las afirmaciones
de Federico Mayor, que hoy adquieren alta
relevancia, delimitan su dmbito, al redefinir

el nuevo papel de la educacién (Morin, 1999,
p.6):

Cuando miramos hacia el futuro, vemos
numerosas incertidumbres sobre lo que
serd el mundo de nuestros hijos, de nues-
tros nietos y de los hijos de nuestros nie-
tos. Pero al menos, de algo podemos estar
seguros: si queremos que la Tierra pueda
satisfacer las necesidades de los seres hu-
manos que la habitan, entonces la socie-
dad humana debera transformarse. Asi, el
mundo de mafana deberd ser fundamen-
talmente diferente del que conocemos
hoy, en el crepusculo del siglo XX y del
milenio. Debemos, por consiguiente, tra-
bajar para construir un “futuro viable”. La
democracia, la equidad y la justicia social,
la paz y la armonia con nuestro entorno
natural deben ser las palabras claves de
este mundo en devenir. Debemos asegu-
rarnos que la nocién de “durabilidad” sea
la base de nuestra manera de vivir, de di-
rigir nuestras naciones y nuestras comuni-

dades y de interactuar a escala global.

En este sentido, la época actual enfrenta
como nunca la responsabilidad de redimen-
sionar los procesos educativos y de armoni-

zar la forma como las personas aprenden a
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aprender. A pesar de las grandes exigencias
de la globalizacién y de la necesidad de des-
aprender y re-aprender en entornos de in-
certidumbre permanente, la forma como se
educa en Colombia en su gran generalidad,
sigue atrincherada en la segunda ola, es de-
cir, en la ola fabril de acuerdo a lo sefialado
por Toffler y Toffler (2006, p.277):

La mayoria de los empresarios y econo-
mistas convendrian en que si se mejora la
educacién de la fuerza de trabajo, proba-
blemente se incremente la productividad
de la misma. Sin embargo, como hemos
visto, no hay ninguna institucidn supues-
tamente moderna mas disfuncional y ob-
soleta que la que pasa por la educacion
publica, incluso en paises de economia

avanzada.

La obsolescencia de la educacidon estriba en
un conjunto de factores que la hacen paula-
tinamente inviable y desfasada con relacién
al mundo veloz en el que nos hallamos co-
implicados. Mientras el mundo del trabajo
se reinventa constantemente a si mismo, la
escuela se encuentra formando e instruyen-
do para un mundo que ya dejé de existir. La
rapidez y polivalencia de esta sociedad giran
en torno a un combustible que la dinamiza:
el conocimiento. De ahi que afirmemos que
vivimos en una nueva sociedad, la sociedad
del conocimiento, concepto que segln Ries-
co Gonzalez (2006, p.14):

Deriva de otro mas restringido, la econo-
mia del conocimiento. Este ultimo tuvo

su origen en el ambito de los negocios y

se aplicd en las empresas que basaban su
competitividad en los activos intangibles
o capital intelectual. Cuando, por analo-
gia e inferencia, se designa también a la
sociedad en general, deberia entenderse
que esta se basa fundamentalmente en el

conocimiento.

Lo anterior presupone que las nuevas ten-
dencias educativas a nivel global involucren
un cambio en las concepciones tradicionales
y que las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion se conviertan en una herra-
mienta para poder aprender, des-aprender-
re-aprender. El mundo de la segunda ola da
paso al mundo de la tercera ola, o mejor aun,
da un paso hacia la sociedad en red (era de
la informacion), donde todos los procesos
se alimentan de la inteligencia colectiva, tal
y como lo habia planteado Manuel Castells
cuando menciond los factores constitutivos
de una sociedad que gira en torno a la parti-
cipacion activa de los ciudadanos en la pro-
duccién cultural de los medios de comunica-

cion de masas:

... los ciudadanos de la era de la informa-
cién son capaces de inventar nuevos pro-
gramas para sus vidas con los materiales
de sus sufrimientos, miedos, suefios y es-
peranzas. Construyen sus proyectos com-
partiendo su experiencia. Subvierten las
practicas de la comunicacion tradicional
ocupando el medio y creando el mensa-
je. Superan la impotencia de su solitaria
desesperacion interconectando sus de-
seos. Luchan contra los poderes estable-

cidos identificando las redes establecidas.
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Por eso la teoria —necesariamente funda-
da en la observacion— es relevante para la
practica: si no conocemos las formas de
poder en la sociedad en red, no podremos
neutralizar el ejercicio injusto de dicho po-
der; y si no sabemos exactamente quiénes
tienen el poder y dénde encontrarlos, no
podremos desafiar su oculta pero decisiva

dominacién. (Castells, 2010, p.552)

En este orden de ideas, la educacién tradi-
cional debe moverse en nuevas direcciones
y una de ellas es la de la acreditacién inter-
nacional. Es necesario y urgente relacionar
los procesos educativos con los estandares
internacionales de acreditacidon ya que es-
tos propiciarian en las instituciones educati-
vas locales, una insercidon en el ambito de lo
global. Se estaria cumpliendo con uno de los
presupuestos basicos de la globalizacion: lo

glo-cal.

De ahi que sea necesario revisar los sistemas
de gestién del conocimiento, dado que pa-
raddjicamente las escuelas, centros de edu-
cacion y universidades deben convertirse en
empresas que aprenden (Senge, 2002). En
este sentido, la acreditacidon internacional,
dinamiza la innovacién, aporta al desarrollo
y pone en contacto el mundo de las teorias

con el mundo de lo real.

Veamos los ejes sobre los cuales se debe vali-
dar un proceso de acreditacion internacional
y por ende justificar la importancia del mis-
mo dentro de las instituciones de educacidn

superior.

No
U

2. Tres momentos histéricos del concepto
de calidad

Este contexto global obliga a repensar lo que
entendemos por calidad. Es bastante dificil
sefialar con precisidén qué es calidad, en par-
ticular cuando se quiere abordar el tema de
la calidad de la educacién superior. De ahi la
importancia de precisar los cambios del con-
cepto de calidad y de sefialar las tendencias
actuales en cuanto a la evoluciéon misma del
concepto en la era actual. Por ello se inicia
con un recorrido de este concepto y particu-

larmente a sus tendencias contempordneas.

La calidad inicia en la era fordista (momento
uno), por el método propuesto por la Ford
que consistia en la cadena en serie o la cade-
na de montaje. A pesar de esto la lucha por
realizar procesos de forma altamente efec-
tiva era uno de los principales objetivos de
este sistema. Sin duda, el primero en sefa-
lar la importancia de la calidad como presu-
puesto bdsico de competitividad fue William
Edwards Deming. Desconocido en Nortea-
mérica y altamente valorado en Japdn, los
principios de six sigma, se convirtieron en
la esencia de la calidad a nivel global. Estos
postulados son la base del pensamiento que
mejora la cadena de montaje y las organiza-

ciones piramidales.

Con una forma muy simplificada, el six sigma
se posiciona y da inicio a los grandes proce-
sos de aseguramiento de la calidad. Como su
nombre lo indica, la calidad se ve desde la
Optica del aseguramiento de procesos y de
verificaciéon de las no conformidades, para
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generar una mejora continua. Esta dimen-
sién también se conoce como el improve-
ment, es decir, los tomadores de decisiones
deben revisar permanentemente los proce-
sos para realizarlos ajustes necesarios.

Este modelo industrial entra en crisis, cuan-
do colapsa la vision de la empresa nodriza
y el marco que le daba sustento que es el
Estado benefactor (Drucker y Maciariello,
2006). En medio de una crisis generalizada,
aparece un segundo momento de la calidad:
el toyotismo. Esta empresa japonesa, da un
giro copernicano, al cambiar el proceso, que
es absolutamente cerrado y racionalizante, a
centrarse en el cliente, en la comprensién del
mismo y en la necesidad de satisfacer plena-
mente sus necesidades. La empresa Toyota,
simboliza esta segunda era del concepto de
calidad. No bastaba con satisfacer las nece-
sidades del cliente; en esta segunda fase, lo
primordial es desbordar las expectativas del
mismo. En este aparte la calidad se centra en
los sistemas comunicacionales entre cliente
y empresa (Liker, 2010).

Pero de esta vision centrada en el cliente,
damos paso a una visién mucho mds amplia
del concepto de calidad, a la cual denomi-
naremos Googlismo, de la empresa Google,
ya que esta simboliza el futuro de las orga-
nizaciones, y se centra mas en entender la
calidad como el impacto que generamos en
nuestros stakeholders. Esta concepcidon de
calidad es mas una visiéon de rendicién de
cuentas, de accountability, de conectarnos
responsablemente con todos los que con-
forman y nutren a la organizacién (Schmidt y
Rosemberg, 2015).

Hoy por hoy, las instituciones educativas se
encuentran en una de estas eras, o0 estan en
el improvement o estan en el accountability,
pero muy pocas estan centradas en su impac-
to con el entorno donde se desenvuelven. Lo
explican taxativamente Galvez y Haug (2006,
pp.87-88):

Puede decirse, por tanto, que el propdsito
inicial de la evaluacidn de las Instituciones
de Educacion Superior estaba basado en
la idea de accountability, de rendir cuen-
tas a la sociedad o, lo que es lo mismo,
demostrar la eficacia pedagodgica y acadé-
mica de las instituciones universitarias, su
eficiencia en términos del buen uso de los
recursos y su pertinencia en lo que respec-
ta a factores, efectos e impactos comuni-
tarios, sociales y culturales. Posteriormen-
te, empezaron a realizarse evaluaciones
basadas en una perspectiva diferente, la
del improvement, es decir, lograr la mejo-
ra de la institucion educativa mediante el
conocimiento de las cuestiones relevantes

para la toma de decisiones.

Lastimosamente, en las instituciones educa-
tivas colombianas se entiende mas el proce-
so de calidad como la revisién permanente
de procesos en busca de las famosas no con-
formidades, lo que termina siendo un des-
gaste desde la perspectiva organizacional, ya
que se destinan ingentes recursos y talento
humano a la perfeccién de los procesos, mas
no a la revisién de cdmo se esta impactando
efectivamente el entorno. Las universidades
en Colombia obligatoriamente deben estar

conectdndose positivamente con el entorno,
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pero se mantienen obsesiva y ritualmente,
revisando sus procesos, los que las hacen ol-
vidarse de sus stakeholders y de sus respon-
sabilidades.

Adicional a esto, la evidencia de procesos en
formatos de papel no certifica una calidad,
dado que muchos de estos, posiblemente no
terminan mas que siendo procesos que solo
existen en el papel. De ahi el urgente e ina-
plazable imperativo de centrarnos en una ca-
lidad de la educacidn pensada sobre la ren-
dicidn de cuentas. Es aqui donde la acredita-
cion internacional juega un rol fundamental,
tal y como lo sefiala el CNA (2015) desde una
vision de rendicidon de cuentas y desde una

visién del deber ser global:

En este contexto, los Sistemas Nacionales
de Acreditacion no tienen otra opcién que
la de internacionalizarse ellos mismos en
el cumplimiento de sus funciones. Tradi-
cionalmente el aseguramiento y fomento
de la calidad y la acreditacidn se han perci-
bido como una funcion que se desempefia
al interior de Sistemas de Educacion Supe-
rior, limitandose a la acreditacion de pro-
gramas dentro de espacios nacionales. Si
bien la acreditacién nacional seguira sien-
do la unidad bdsica de todo proceso de
acreditacion, y el Estado-Nacidn seguira
siendo el principal actor de dicho proceso,
los Sistemas de Acreditacion tienen que
desarrollar una capacidad para operar en
el ambito internacional en el cumplimien-
to de sus funciones basicas, por varias ra-
zones. En primer lugar, las Agencias Nacio-

nales de Acreditacidn estan confrontando

NO
~

la creciente necesidad de “acreditarse”
ellas mismas a nivel internacional, por me-
dio de diversos mecanismos relacionados
con la “evaluacién externa internacional”
de este tipo de agencias. En segundo lugar,
las “decisiones de acreditacidon” que ellas
toman deben tener una validez o acepta-
cion internacional, ya que los mercados
profesionales y las redes cientificas en las
que se insertan los egresados de los pro-
gramas acreditados, crecientemente ope-
ran en la dimensién transnacional. Para
lograr lo anterior, se estan desarrollando
sistemas internacionales (regionales o in-
ter-regionales) de reconocimiento mutuo
de los sistemas y agencias nacionales de
acreditacidon, como un primer paso en la
direccién del reconocimiento mutuo y la
homologacidn de titulos académicos. Esto
se esta convirtiendo en una caracteristica
esencial de los Sistemas de Educacidn Su-

perior del mundo globalizado del siglo XXI.

Veamos a continuacion cual es la esencia de

un proceso de acreditacién internacional.

3. De la evaluacion a la acreditacion inter-
nacional: Un cambio en la bisqueda de la

excelencia

Como se ha venido sefialando, la globaliza-
cién genera una serie de complejidades que
es necesario pensar y re-pensar. La necesi-
dad de homologar titulos profesionales, o
al menos la necesidad de articular carreras
académicas con posgrados, maestrias y doc-
torados a nivel global, hace esencial analizar

los procesos de estandarizacidn y por ende
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las formas como se pueden unir las univer-

sidades locales a nivel transnacional en pos

de la excelencia. Se presentan las siguientes

problematicas:

e Estudiantes de intercambio

e Profesores de intercambio

e Continuacidn de carrera y doble titula-
cion

e Articulacién de programas y de continua-
cion de estudios

e Homologacion de asignaturas

¢ Movilidad estudiantil

¢ Movilidad docente

e Investigaciones conjuntas con réplicas

e Estudios comparados de realidades.

Estas complejidades hacen que los procesos
de acreditacién sean practicamente obliga-
torios a una escala supranacional. Como su
nombre lo indica, la acreditacion es el proce-
so mediante el cual se le reconoce a alguien
que posee lo que dice tener en su autoinven-
tario. Acreditar es darle solidez a una opi-
nién, es la capacidad para afirmar legitima y
legalmente que alguien es, quien dice ser. De
ahi que la acreditacion gire en torno a una
verificacion de condiciones de calidad edu-
cativa por parte de un agente externo, quien
mediante el analisis entre pares (entre igua-
les), es capaz de decirnos si nos acercamos o
no a los estandares de calidad previamente
establecidos.

Casi siempre los procesos de acreditacion
internacional miden el impacto de la institu-
cion educativa en su entorno y la forma como
este impacto recoge todos los elementos del

proceso educativo: Investigacidn, extensién

social o proyeccion social y Docencia o los
procesos mediante los cuales se imparte la
formacion educativa. No se trata de medir
cuantitativamente, ni mucho menos medir
Unicamente desde la subjetividad; se trata
de ser un evaluador, asumiendo la posicidn
de un juez. En este sentido, es preguntarnos
cémo podria evaluar mejor, y qué se pue-
de hacer para que podamos cumplir con el
contexto social, brindando una educacién de
pertinencia y de impacto social que posibilite

mejorar al conjunto social.

Tal vez una frase latina resuma esta idea: per
aspera ad astra, que significa de la tierra a
las estrellas, o desde las asperezas al cielo es-
trellado. Es en la dificultad donde se moldea
la excelencia. Por ello un proceso de acredi-
tacién internacional estd encaminado a revi-
sar cudles son las formas y mecanismos para
alcanzar la excelencia, ese elemento que se
convierte en un patréon diferenciador en la
mediocridad de algunos de los sistemas edu-
cativos actuales.

Otro elemento que le da realce a la acredita-
cion internacional, es la presencia de la mira-
da internacional. La gestién del conocimien-
to tiene un concepto que seala esta prac-
tica: el benchmarking (Spendolini, 1992). Se
conoce como la practica de imitacién creati-
va. De ahi que someterse a una acreditacién
internacional posiciona el benchmarking, ya
gue nos permite comparar, trasladar, ajustar
e implementar. No es simplemente imitar,
como su nombre lo indica, es comparar y
acomodar, pero adaptando a las realidades

locales y ajustando a las practicas reales de
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la institucion educativa. Se trata de mirar qué
hacen otras universidades y preguntarnos ¢si
funciond alla, qué necesitamos hacer para
gue funcione aca? Ese debate se propicia en
el marco de un proceso de acreditacién in-

ternacional.

Los japoneses tiene un lema que complemen-
ta este recorrido: Busque al mejor, aprenda
del mejor, e imite al mejor, pero sobre todo,
esfuércese para superar al mejor. Un proceso
de acreditacidn internacional abre la posibili-
dad de conocernos, de ampliar nuestra men-
talidad y de aprender como organizacién. No
podemos vivir en la era del conocimiento sin

aprender.

A MANERA DE CONCLUSION: AMPLIAR
LA GEOGRAFIA MENTAL

Para finalizar este trabajo es bueno carac-
terizar el rol del par, que agencia procesos
de acreditacidn internacional. Esta persona
debe ser un profesional altamente compe-
tente en las areas del saber evaluar, pero
debe tener cuatro caracteristicas que lo ha-
cen ser competente y competitivo, llamé-
mosle los cuatro pilares. El primero de ellos
es que debe tener una geografia mental
amplia. Por esto no se debe entender, sim-
plemente los conocimientos geograficos que
posea, sino su capacidad para entender el
mundo y su relacidn con lo glo-cal. Este con-
cepto fue acuiiado por Peter Drucker (2006)
y sefiala cdmo las personas son capaces de
verse en una conexién entre lo local y lo glo-
bal.

No
O

Ademads de la vision de lo global, un buen par
internacional, debe estar dispuesto a evaluar.
Este segundo pilar, no es solamente cues-
tionar que las cosas no se hagan como uno
quisiera que se hicieran, sino todo lo contra-
rio, analizar cdmo se hacen y qué se puede
aprender, y cémo se pueden sugerir apren-
dizajes significativos, para que determinado

proceso funcione de la mejor manera.

El tercer pilar nos lleva a adentrarnos en la
esencia de un par que acredita a nivel global,
y es precisamente la rendicidon de cuentas.
Un par debe tener la capacidad de pregun-
tarse por los impactos y avances de una uni-
versidad en su entorno, por la funcién social
de una universidad o por sus logros en una
determinada comunidad. Esto significa eva-

luar con sentido social.

Y la ultima caracteristica es ser un juez. Eva-
luar con los dos hemisferios: el derecho y el
izquierdo, es decir, conjugar razén y emo-
cion, posibilitar el encuentro mitico-magico
entre lo que se piensa y lo que se siente.
Obviamente las afirmaciones del juez deben
generar la desestabilizacidon, deben poten-
ciar una capacidad de transformar, re-definir
y sobre todo trastocar el orden de las cosas,
esto enmarcado en las ideas de Drucker que

nos sirven de colofén a este trabajo:

La sociedad, la comunidad y la familia son,
todas, instituciones conservadoras. Tra-
tan de mantener la estabilidad y evitar el
cambio o, por lo menos, demorarlo. Y, sin
embargo, también sabemos que las teo-

rias, valores y todos los dispositivos de la
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mente humana envejecen y se fosilizan, se
vuelven obsoletos, se convierten en aflic-
ciones. ...La Unica manera como una insti-
tucion —sea entidad de gobierno, univer-
sidad, negocio, sindicato, ejército— puede
mantener continuidad es involucrando
una innovacién sistematica en su propia
estructura. ...La organizacién moderna tie-
ne que ser desestabilizadora, tiene que es-
tar organizada para la innovacion. (Druc-
ker, 2006, p.49)
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Derecho del Consumo en Colombia: Acerca
de la construccion de un marco historico y
conceptual*

Consuption Law in Colombia: About the construction of a historical and
conceptual framework

RESUMEN

La proteccion contractual tiene su origen en el Derecho romano desde una perspectiva civil. Sin embargo es
posible remitirse al derecho del consumo como rama auténoma a partir de la segunda mitad del siglo XX, con
normativas propias a favor de los derechos de la parte débil en las relaciones contractuales. En Colombia esta
rama del Derecho Comercial es reciente, puesto que de hecho fue solo a partir de los afios 80 que se expidid
un Estatuto del Consumidor, y por demds, solo alcanzé raigambre constitucional con la Carta Politica de 1991,
protegiéndose a los consumidores, en su calidad de destinatarios finales de los bienes y servicios en la rela-
cién de consumo, a través de la intervencidn y direccidn del Estado y el reconocimiento de los derechos de los
consumidores como derechos colectivos. Este trabajo plantea el desarrollo histérico y juridico del derecho del
consumidor en el contexto colombiano, teniendo como eje articulador la constitucionalizacién de dicho derecho
a partir de la Carta de 1991.
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Derecho del consumo, Consumidor, Constitucionalizacién, Derechos colectivos.

ABSTRACT

Contractual protection has its from a private law perspective origins in roman law. However, it is possible to refer
us to consumers law as a autonomous branch since the second half from the XX century, with own regulations
which tender to favor the weak part’s rights in contractual relationships. In Colombia, this trade law’s branch is
considerably new, because, in fact, it wast just from the 80’s, that was issued a Consumers Statute, and it just
reached a constitutional dimensién with the Constitution of 1991, protecting the consumers in their quaility of
final receivers of goods and services in the consumer relationship, through the intervention and direction of the
Estate and recognition of consumers rights as colectives rights. This work presents the historical and legal of
consumers law in the colombian aspect, having as articulator axis the constitutionalization of that law from the
Constitution of 1991.
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INTRODUCCION

La expedicién del nuevo Estatuto del Consu-
midor introduce en Colombia una perspec-
tiva actual de las relaciones de consumo, si-
guiendo la tendencia mundial en torno de la
vulnerabilidad de los consumidores frente a
las asimetrias que produce el mercado. Asi
las cosas, este trabajo aborda el desarrollo
histérico y juridico del Derecho del Consumo
en Colombia. Para tales efectos se analizara
el desarrollo de esta novedosa rama del De-
recho en el contexto internacional, rastrean-
do su origen en el Derecho romano, las va-
riaciones que experimentaron las relaciones
contractuales con la Revolucién Industrial,
hasta llegar a la sociedad de consumo a me-
diados de siglo XX. Posteriormente se dard
cuenta de los desarrollos normativos del De-
recho del Consumidor en Colombia, toman-
do en consideracién la proteccion inicial que
expresa el Codigo Civil, luego las establecidas
en el Codigo de Comercio que introdujo algu-
nas garantias a favor del comprador y la Ley
73 de 1981 con sus Decretos Reglamentarios,
hasta la constitucionalizaciéon de los dere-
chos de los consumidores en la Constitucion
de 1991, reconocidos como Derechos Colec-
tivos, también llamados Derechos de Tercera
Generacion, los cuales nacen a mediados del
siglo XX, producto de las transformaciones

sociales acaecidas en la postguerra.
METODOLOGIA
Se trata de una investigacion juridica, de tipo

analitico, documental, de caracter cualita-

tivo, que se desarrollara a nivel dogmatico

tedrico, la cual busca recopilar, sistematizar
y analizar el desarrollo histérico y juridico
del Derecho del Consumo en Colombia, en el
contexto de su constitucionalizacidn.

Para el desarrollo del presente trabajo nos
sujetaremos a dar respuesta a la siguien-
te pregunta problema: ¢Cual ha sido el de-
sarrollo histdrico y juridico del Derecho del
Consumidor en el contexto colombiano, te-
niendo en cuenta la constitucionalizacion del
mismo a partir de la Carta de 1991? Meto-
doldgicamente el trabajo estd organizado
de la siguiente manera: en primer lugar se
desarrollard una breve introduccién acerca
del tema, luego se efectuard una aproxima-
cion histérica del Derecho del Consumo en el
contexto internacional, para pasar a analizar
la constitucionalizacién del Derecho del Con-
sumo en Colombia, y por ultimo, se plantean

las conclusiones.

1. Aproximacién historica. Contexto inter-

nacional

El Derecho del Consumo, aunque es una
rama novedosa del Derecho, se relaciona
con la proteccién contractual heredada del
Derecho romano. “Desde la época de Cice-
rén el vendedor es responsable de los vicios
que, no siendo ignorados, oculta al compra-
dor [...] el comprador esta asistido, a ese res-
pecto, por la actio redhibitoria y por la actio
quanti minoris” (Iglesias, 1953, p.263), ejer-
citables en los plazos de seis meses y un afio.

Quiere decir ello que el Derecho romano

sentd las bases de las garantias, generali-

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2 | 31 - 43 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

zandose la practica de asegurar la ausencia
de defectos o precisamente lo contrario, la
garantia de las cualidades poseidas por las
cosas sobre las que recaia el contrato, pu-
diendo inclusive solicitar la resoluciéon con-
tractual. De la misma manera se hizo exten-
siva dicha exigencia a los bienes inmuebles
e inclusive cobijaba la obligacién de declarar
respecto de esclavos y animales la existencia

de enfermedades o vicios ocultos.

Asi las cosas, el Derecho romano le recono-
cia al comprador que resultaba afectado en
su compra dos prerrogativas, la primera re-
lacionada con los vicios ocultos que poseia
la cosa, o porque se perdia la posesién sobre
la misma, como consecuencia del pronuncia-
miento de una Sentencia Judicial, es decir, el
saneamiento por vicios redhibitorios y el sa-

neamiento por eviccién.

Posteriormente, con el advenimiento del Li-
beralismo Econdmico y la Revolucién Indus-
trial, se introducen cambios importantes en
la sociedad, los cuales serian, entre otros, re-
formas normativas en las relaciones contrac-
tuales, partiendo del entendido segun el cual
el Derecho Privado del mundo occidental se
erigiria sobre los principios de autonomia de
la voluntad vy la libertad contractual para fa-
vorecer el intercambio econdmico sin ningln
tipo de obstaculos. “Argumentandose que
los precios justos no podian ser determina-
dos de mejor manera que por las convencio-
nes mismas, ya que la oferta y la demanda
creaban lo justo” (Ossa, 2010, p.209).

Por otro lado, Lépez (2001) sostiene que:
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“el individualismo y el principio de no inter-
vencion del Estado aplicados a la relacion de
consumo dio origen a la teoria del libre mer-

cado y el consumidor individual” (p.2).

Los extremos en una relacién comercial de
este periodo se asumian en igualdad de con-
diciones en un mercado libre que se regia
por las leyes de la oferta y la demanda; la
intervencién del Estado era minima en la es-
fera privada, en esta imperaba el principio de
la autonomia de la voluntad y el dejar hacer,

dejar pasar.

Con el transcurrir del tiempo se demostraria
que esto no era del todo cierto y que el mer-
cado no era tan libre como se pensaba; |a his-
toria puso de presente que una sociedad sin
controles, dejada a la merced del libre mer-
cado, ha de conducir a la concentracidon de
poderes econémicos y a la sustitucion de la
libre competencia econdmica por los mono-
polios, lo que trajo como consecuencia que
las empresas —o el sector privado— ganaran
y ejercieran poder politico y social. En este
contexto, no se estaba garantizando la liber-
tad de competencia ni la justicia contractual,
ocasionando la vulneracién de los derechos
de los consumidores ya que estos estaban en

una situacion de inferioridad en el mercado.

A principios del siglo XX, por motivo de la cri-
sis econdmica de los afios 30 y las dos gue-
rras mundiales (postguerra), empezo a surgir
y reconocerse la sociedad de consumo, y el
mercado empezd a experimentar cambios,
pues empieza a crecer y a diversificarse ante

una creciente demanda de bienes y servicios
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debido a la privacion que vivieron los consu-
midores de los mismos, como consecuencia
de los conflictos bélicos y la llamada Gran
Depresidn. Nace la necesidad de brindar ma-

yor proteccion juridica al consumidor.

En la naciente sociedad de consumo las rela-
ciones contractuales sufren cambios impor-
tantes; se pasa de la contratacién tradicional
en donde las partes negociaban libremente
las cldusulas del contrato, a una contratacion
en masa en donde los empresarios imponian
al consumidor cldusulas y contratos predisefia-
dos a los compradores quienes deben aceptar
sin modificar dichas clausulas, constituyéndose

como la parte débil en el contrato.

En definitiva, la realidad social y econémica
empezaba a cambiar. La circulacion masiva
de bienes y servicios hicieron de la contra-
tacién una actividad cotidiana, que exigia
rapidez y donde la oferta era lanzada simul-
tdneamente a un ndmero indeterminado de
posibles contratantes. “En este contexto se
tornd imposible aplicar los principios de la
contratacion tradicional a los contratos de
consumo, sustituyéndose las conversaciones
previas y las clausulas negociadas por clau-
sulas predispuestas por el contratante mas
fuerte” (Lopez, 2009).

En los afios 60 los consumidores fueron reco-
nocidos como grupo social definitivo, y em-
pezd a regularse juridicamente su estatus.
Pero la idea de reconocer a los consumido-
res como un grupo social que merecia una

proteccién juridica especial, empezd a hacer

eco en los Estados Unidos. A principios del
siglo XX se encuentran antecedentes de aso-
ciaciones de consumidores “concretamente
la primera Liga de Consumidores, creada en
Nueva York en 1891, que fue el germen de
las futuras asociaciones de consumidores”
(Ruiz, 2010, p.69).

Pagador y Miranda (2012) sostienen que:

De hecho el arranque del movimiento de
defensa de los consumidores y usuarios, el
movimiento consumerista, se ubica (geo-
grafica y cronoléogicamente) en el mensaje
que el presidente J. F. Kennedy dirigio al
Congreso Norteamericano el 15 de marzo
de 1962, bajo el titulo “Proteccion de los
intereses de los consumidores”, donde se
equiparaba al consumidor con el ciudada-
no-elector y se aludia a los derechos de los
consumidores, destacandose los derechos
de seguridad, informacién, elecciéon y au-

diencia. (p.22)

El consumerismo hace eco también en Eu-
ropa, especialmente con la aparicién de las
cooperativas de consumo, asociaciones con-
formadas para hacer frente a los efectos de la
Revolucién Industrial, que nacen en el seno
del movimiento obrero y cuyo propdsito
era “agrupar la capacidad de compra de sus
asociados a fin de adquirir mejor posicién el
mercado y obtener los productos de primera
necesidad a los mejores precios, defendien-
do, de este modo, los legitimos intereses de
sus asociados” (Ruiz, 2010).

En diferentes latitudes, y por supuesto en
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América Latina, también se ha encontrado el
correlato de la proteccién de los consumido-
res con normativas de diferente indole cuya
efectividad varia segun las politicas publicas
y tutela efectiva de los derechos de los con-
sumidores en cada pais. A continuacién as-

pectos relacionados con Colombia.

2.Derecho delos consumidores en Colombia

En Colombia, por muchos afios la Unica nor-
ma que brindd proteccidn a los contratantes
fue el Cddigo Civil (Arts. 1893 a 1927), que
consagra las mismas instituciones que el De-
recho romano le reconocia al comprador que
resultaba afectado en su compra, a saber: el
saneamiento por vicios redhibitorios y el sa-
neamiento por eviccién, tal y como se plan-

ted anteriormente.

Con la expedicidn del Codigo de Comercio en
1971, se incorporaron nuevos tipos de pro-
teccién contractual, como la venta de cosa
con garantia de buen funcionamiento (Art.
932), la presuncién de garantia de las cosas
que se acostumbran a vender de ese modo
(Art. 933) y la de vicios de calidad (Art. 939).

Asi las cosas, paulatinamente el derecho
del consumo y de los consumidores ha
venido ganando terreno a nivel mundial.
De hecho, en Colombia antes de 1991 solo
existian afiejas figuras heredadas del dere-
cho romano tratdndose de dafios sufridos
por los adquirentes en los contratos de
compraventa, por ejemplo el saneamien-
to por eviccion y por vicios redhibitorios.

Con la Ley 73 de 1981, se da un paso en
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la defensa de los consumidores estable-
ciéndose la “Ley General del consumo”,
reglamentada a través del decreto 3466
de 1982, conocido como el estatuto gene-
ral del consumidor, que estuvo vigente en
Colombia hasta la expedicién del “Nuevo
Estatuto del Consumidor”, promulgado a
través de la Ley 1480 de 2011. (Sayas &
Martelo, 2012, p.54)

Estas normativas del Cédigo Civil y de Co-
mercio colombiano, no brindaban una total
proteccién al contractual debido a que en
primer lugar no se consideraban relaciones
de consumo, sino relaciones contractuales
normales; se exigian multiples requisitos
para su ejercicio, plazos de caducidad redu-
cidos y acciones de reclamacién judicial a
través de procesos muy extensos, con lo cual
materialmente el contratante vulnerado en
términos de justicia se encontraba desprote-
gido. La Ley 73 de 1981 seria la que marcaria
la intervencién del Estado en la proteccién
de los consumidores, normativa que en crite-
rio de Ossa (2010): “Determind la interven-
cion del Estado en la distribucidén de bienes
y servicios para la defensa del consumidor”
(p.213).

Esta ley fue reglamentada y desarrollada por
varios decretos, entre ellos, el Decreto 1320
de 1982, el Decreto 1441 de 1982, Decretos
3467 y 3468 de 1982, Decreto 2876 de 1984,
Decreto 1009 de 1988, y el mas trascenden-
tal de todos, el Decreto 3466 de 1982 conoci-

do como el Estatuto del Consumidor.
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En el estatuto de 1982 no existia una dis-
posicidn expresa sobre principios del de-
recho de proteccidén al consumidor, asi
como tampoco en la Constitucion de 1886
se contenia alusion a la intervencién esta-
tal a favor del grupo de personas cataloga-
do como consumidores. (Giraldo, Caicedo
& Madrifian, 2012, p.1)

A continuacién podemos apreciar las normas
relacionadas con el tema:

Tabla 1

3. Constitucionalizacion del Derecho del
Consumidor en Colombia

Antes de abordar el tema de la constitucio-
nalizacion del derecho del consumidor, es
importante precisar algunos aspectos del
Estado Social de Derecho para comprender
como el modelo social resignifica las rela-
ciones de produccién-consumo. Este surge
después de la Segunda Guerra Mundial, ante

la necesidad de asegurar la subsistencia del

Norma Objeto

Aspectos relevantes

ligas y asociaciones de consumidores.

Decreto 1441 de 1982 | Por medio del cual se regula la organizacidn, el | Regula la organizacidn, el reconocimiento y el régimen de
reconocimiento, el control y la vigilancia de las | control y vigilancia de las ligas y asociaciones de consumidores.

y se dictan otras disposiciones.

Decreto 3466 de 1982 | Por el cual se dictan normas relativas a la | Se regularon aspectos como la idoneidad, la calidad, las
idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas, las | leyendas, lasmarcas, lapublicidad de precios, la responsabilidad
leyendas, las propagandas y la fijacion publica de | de productoresy expendedores; de igual manera se definieron
precios de bienes y servicios, la responsabilidad | los conceptos basicos del derecho de consumo tales como
desus productores, expendedoresy proveedores, | consumidor, proveedor, productor, propaganda comercial, la

idoneidad de un producto o servicio, los registros de calidad
de bienes y servicios, las garantias que pueden tener los
productos y los procedimientos administrativos y judiciales
para hacer cumplir las obligaciones alliimpuestas.

asociaciones de consumidores.

Decreto 3467 de 1982 | Se dictan unas normas relativas a las ligas y | Reconoce las asociaciones distritales de consumidores y le

asigna a la Superintendencia de Industria y Comercio la funcion
de control y vigilancia de las mismas.

de Proteccion al Consumidor.

Decreto 3468 de 1982 | Por el cual se crea y organiza el Consejo Nacional | Crea y organiza en Consejo Nacional de Proteccion al

Consumidor como organismo asesor del Gobierno Nacional,
en todas las materias relacionadas con la accién administrativa
de proteccidn y defensa de los consumidores, adscrito al
Ministerio de Desarrollo Econdmico y sefiala sus funciones.

Decreto 2876 de 1984 | Dicta normas sobre el control de precios.

Una vez que se haya fijado el precio y/o el margen de
comercializacion por la entidad competente de un bien
0 servicio sujeto a control, ningdn productor, distribuidor,
comerciante o intermediario podra cobrar sumas superiores
so pena de incurrir en las sanciones previstas en este decreto
sin perjuicio de las contempladas en el Codigo Penal.

Decreto 1009 de 1988 | Por la cual se crean y organizan los Consejos | Crea los Consejos Departamentales de Proteccion al
Departamentales de Proteccion al Consumidor y | Consumidor como organismos asesores del Gobierno
el Consejo Distrital de Proteccion al Consumidor. | Departamental y como delegatarios del Concejo Nacional de

Proteccion al Consumidor, en todas las materias relacionadas
con la accion administrativa de proteccion y defensa de los

consumidores, al Ministro de Desarrollo Econdmico.

Fuente: Elaboracion propia
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Estado de Derecho y de las libertades y de-
rechos del hombre; justamente este sera el
instrumento juridico que utilizaria el libera-
lismo para enfrentar las ideas del fascismo
y el socialismo marxista y para legitimar las
categorias nacientes de Derecho que surgie-
ron después de la Segunda Guerra Mundial.
Se pasa al modelo social que protege y legi-
tima una nueva generacion de derechos de
segunda y tercera generacion, se replantea
la Constitucién como fuente formal de Dere-
choy se le da mayor importancia al papel del
juez en relacién con el legislador y la admi-
nistracién publica, derivado en gran parte de
la aplicacidn de los principios y valores cons-
titucionales y su aplicacion en las decisiones

judiciales.

El Estado Constitucional y Democratico de
Derecho se deriva de una mayor interven-
cion del Estado en el ambito politico y juridi-
co que se manifiesta a través de la creacion
de mecanismos de democracia participativa,
de control politico y juridico en el ejercicio
del poder y sobre todo, a través de la con-
sagracién de un catalogo de principios y de
derechos fundamentales que inspiran toda
la interpretacidén y el funcionamiento de la

organizacion politica.

De esta manera, es posible afirmar que el
Estado Constitucional y Democratico de De-
recho tiene tres dimensiones: Una dimen-
sion econdmica, la cual se evidencia en el
intervencionismo del Estado en la economia,
como el Estado que garantiza estandares mi-
nimos de salario, alimentacion, salud, habi-

tacidn, educacion, etc.; una dimension politi-
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ca, en la que el Estado se manifiesta a través
de una democracia participativa, control po-
litico en el ejercicio del poder y sobre todo, a
través de la consagracién de un catdlogo de
principios y de derechos fundamentales que
inspiran toda la interpretacién y el funcio-
namiento de la organizacién politica, y una
dimension juridica que se manifiesta a través
de la constitucionalizacién del Derecho. La
ley pierde su tradicional posicidon predomi-
nante y los principios y las decisiones judi-
ciales, antes considerados como secundarios
dentro del sistema normativo, adquieren
importancia excepcional, esto debido a que
el Derecho a través de la ley no puede pre-
ver todas las soluciones posibles y porque
el nuevo papel del juez en el Estado Social
de Derecho es la consecuencia directa de la
enérgica pretension de validez y efectividad
de los contenidos materiales de la Constitu-

cion.

Ahora bien, en tratdandose de la constitucio-
nalizacién del Derecho del Consumidor, este
se da a mediados del siglo XX cuando el Es-
tado empieza a tener un papel mas activo en
la economia; ya la historia habia demostrado
que ese Estado que solo intervenia politica y
econdmicamente para salvaguardar el inte-
rés publico general y que solo dejaba hacer
y dejaba pasar, so pretexto de una garantia
de libertad e igualdad entre oferentes y de-
mandantes dentro de un régimen de libre
competencia como maxima expresion de la
iniciativa privada, solo favorecia a las clases
dominantes y marginaba a la mayoria de los
miembros de la sociedad, los cuales eran los

menos favorecidos econdmicamente.
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Con el surgimiento del Estado Social y
Democratico de Derecho se abandona el
individualismo y el principio de no inter-
vencién del estado en el campo politico,
econdmico y social; el Estado Social de De-
recho pasa a tener una incidencia impor-
tante en la organizacién politica, econdmi-
ca y social; “el Estado activo su funcion de
proteccion y responsabilidad social hacia
la mayoria de los ciudadanos”. (Lépez,
2003, p.3)

En este nuevo modelo de Estado se replan-
tean los principios de propiedad y autono-
mia de la voluntad; estos principios que en la
doctrina econdmica liberal clasica eran con-
siderados absolutos, en el Estado Social de
Derecho se relativizan. La propiedad privada
y la autonomia de la voluntad ahora cumplen
una funcidn social. La concepcion de contra-
to en las relaciones de consumo también su-
fre cambios en dichas relaciones, la contra-
tacién ya no se da en un plano de simetria,
en donde ambas partes estaban en igualdad
de condiciones y podian discutir libremente
las cldusulas del contrato y este era ley entre
ellas, sino que, en la sociedad de consumo
la contratacion es adhesiva y en masa lo que
supone un plano de asimetria y es por esto
que surge la necesidad de proteger al con-
sumidor. Giraldo, Caicedo y Madrifian (2012)
afirman:

Dicha revaluacién de principios del dere-
cho privado patrimonial, tiene como cau-
sa esencial el enunciado de la asimetria
de las condiciones de los consumidores y

usuarios frente a los productores y expen-

dedores, como afirmacién basica del de-
recho de proteccién al consumidor, fuente
de la que deriva la estructura de su nor-

matividad. (p.2)

El reconocer esa asimetria en las relaciones
de consumo, es lo que ha servido de motor
para que muchos paises consagren en sus
constituciones los derechos, valores, princi-
pios que refuercen y garantizan la proteccién
de los consumidores.

La Constitucion ordena la existencia de un
campo de proteccién a favor del consumi-
dor, inspirado en el propdsito de estable-
cer su igualdad frente a los productores y
distribuidores, dada la asimetria real en
que se desenvuelve la persona que acude
al mercado en pos de satisfaccion de sus
necesidades humanas. (Corte Constitucio-

nal, Sentencia C-1140 de 2000)

Es por ello que las relaciones de consumo no
podian seguir rigiéndose por los codigos de-
cimondnicos inspirados en los principios de
autonomia de la voluntad y libertad contrac-
tual que no reflejaban la real evolucidn de las
relaciones de mercado. En esa linea afirma
Calle (2010):

Nuestros cddigos decimondnicos se si-
guen rigiendo por el dogma de la auto-
nomia de la voluntad, y de la libertad
contractual, desconociendo la situacion
socioeconémica del consumo masivo, y
de la contrataciéon en masa en donde el
interés del consumidor, llamese arrenda-

tario, comprador, depositante, ya no es un
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interés individual o privado frente a otro
interés también privado del arrendador,
vendedor, etc., sino que es un interés de
grupo llamado consumidor, frente a otro

grupo llamado empresario. (p.183)

En Colombia, es apenas con la Constitucién
de 1991 que se le otorga un tinte constitu-
cional al derecho del consumidor, en el con-
texto del régimen econdmico constitucional
y en el dmbito de los derechos colectivos.

El articulo 334 de la Constitucion Politica,
consagra la intervencién del Estado, por
mandato de la ley, en la produccién, distri-
bucidn, utilizacién y consumo de los bie-
nes, y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de sus habitantes. Ahora, esta nor-
ma, cuando sea aplicable en la politica del
consumo se debe hacer en concordancia
con el articulo 78 de la Constitucion Politi-
ca, que establece la proteccidon del consu-
midor como un derecho colectivo, segun
el cual serd la ley la que regulard el control
de calidad de bienes y servicios ofrecidos
y prestados a la comunidad, asi como la
informacion que debe suministrarse al pu-
blico en su comercializacidn. (Lopez, 2003,
p.13)

En el Estado Social se constitucionaliza el
sistema econdémico con el propdsito de con-
servar y hacer operantes las garantias en ma-
teria econdmica y evitar, como acaecié en el
pasado, que imperara el dogma del liberalis-

mo clasico de que la economia tiene sus pro-
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pias leyes que la rigen y evitar también que
el sistema dependiera de los cambios de los
gobernantes de turno, los cuales producian
inestabilidad econdmica.

Tradicionalmente en las constituciones
no se consagraba el sistema econdmico
que imperaria, lo que se hacia era plan-
tear principios econdmicos que al ser in-
terpretados podian facilmente conducir
a interpretaciones ambiguas o contra-
dictorias, haciendo inoperante asegurar
las garantias constitucionales en materia
econdmica. Esta situacién era consecuen-
cia de la necesidad de los gobernantes
para garantizar una discrecionalidad que
determinara aspectos fundamentales del
orden econdmico, basados en que la eco-
nomia tiene una dinamica propia, ... Pero
el sistema econdmico, no debe someterse
a los cambios de los gobernantes, puesto
que ello conduciria a la posibilidad de una
inestabilidad politica y econdmica; lo que
se busca es que la Constitucion defina la
estructura y organizacion de la economia,
... de una forma amplia y flexible que per-
mita optar entre limitadas formas de orga-
nizacion econdmica, como modificaciones
alternativas de la estructura que define la
Constitucion, adaptando la norma a la rea-
lidad, sin que ello implique un orden so-
cioecondémico distinto que pueda resultar

contrario a la misma. (Lopez, 2001, p.24)

La Constitucién de 1991 no consagré de ma-
nera expresa el régimen econdmico de Co-
lombia, en esta materia la Constitucion co-

lombiana es ambigua y abstracta; lo anterior
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no quiere decir que en Colombia el sistema
econdmico estd sujeto a los vaivenes de la
economia o al de los gobiernos de turno.
Para determinar el sistema econdmico en
Colombia es necesario integrar los princi-
pios, valores y derechos que ha consagrado
la Constitucion, debido a que este esta impli-
cito en los mismos, sobre todo los que rigen
la actividad econdémica llevada a cabo por el
Estado, para de esta forma poder deducir di-
cho sistema. “Realmente, mas que Constitu-
ciones indiferentes, neutras o beligerantes,
hay Constituciones que consagran expresa y
directamente un sistema econdmico y Cons-
tituciones en las que el sistema subyace bajo
los principios generales y esta implicito en
los derechos individuales y colectivos” (Rojo,

como se citd en Lépez, 2003, p.5).

Es importante tener en cuenta que la Cons-
titucion de 1991 erigié a Colombia como un
Estado Social de Derecho, el cual, ademas de
ser el modelo de Estado que la Constitucidn
implementa en Colombia, también es un
principio que irradia todo el orden politico,
juridico, social y econémico; y es a través de
ese principio fundamental que se debe ga-
rantizar y asegurar la justicia y un orden eco-
némico y social justo, como valores o fines
de dicho Estado. La realizacidn de esos fines
debe realizarse en el marco de un régimen
econdmico intervencionista como lo estable-
ce el articulo 334 de la Constitucidon Nacio-
nal. Ahora, el concepto de mercado no desa-
parece con la Constitucién del 91; de hecho
la estructura del régimen econdmico es el
de economia de mercado, pero intervenida

por el Estado Social. La estructura de econo-

mia de mercado se induce de varias normas
constitucionales que hacen mencidn al mis-
mo y que reconocen las libertades econdmi-
cas, conformadas por la libertad de empresa
y la libre competencia consignadas en el ar-
ticulo 333 de la Constitucidn, libertades que
solo tienen razén de ser en una economia de
mercado. A este respecto Angarita (como se

cité en Lopez, 2001) afirma:

Las libertades econdmicas, constituidas
por la libertad de empresa y la libre com-
petencia consagradas en el articulo 333 de
la Constituciéon Politica de 1991, no pue-
den realizarse en otro marco que no sea
la economia de mercado. La libertad eco-
ndémica constituye la base de la libertad
politica y el instrumento a través del cual
la persona se procura su propio bienestar

en un mercado. (p.26)

De esta manera se infiere que en la Consti-
tucion del 91 las libertades econémicas no
son absolutas, sino que se encuentran limi-
tadas por la intervencion y direccién del Es-
tado en la economia, lo que permite deducir
que el sistema econdmico de Colombia es un
sistema mixto en el que confluyen aspectos
de una economia de mercado y de una eco-
nomia planificada o central, lo que se podria
denominar como una economia social de
mercado en donde las libertades econédmi-
cas, propias del mercado, estan limitadas
por los principios y valores constitucionales y

reguladas por la intervencion del Estado.

El sistema econdmico va intrinsecamente

ligado con los derechos de los consumido-
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res y su proteccion; el Estado Social tiene
un interés en la proteccion de los consumi-
dores, y ese interés deviene como la afirma
Calle (2010) que: “En los sistemas econémi-
cos organizados alrededor del mercado, el
consumo constituye el Ultimo eslabdn en el
proceso de circulacién e intercambio de las

mercancias” (p.182).

El consumidor es el ultimo eslabén en el ci-
clo productivo, es el destinatario final de los
bienes y servicios con los cuales busca sa-
tisfacer sus necesidades humanas. A raiz de
los cambios econdmicos y sociales ocurridos
en la segunda mitad del siglo XX, se puso de
presente la inferioridad en que se encuentra
el consumidor en un mercado dominado por
la ley econdmica de la oferta y la demanday
es por ello que el Estado debe implementar
una politica de consumo que garantice los
derechos de los consumidores en el marco
de una economia de mercado y de libre com-

petencia econdmica.

La politica del consumo, debe igualmente
interrelacionarse directamente con lo que
se ha dado en Illamar constitucidn econé-
mica o sea con el sistema econdémico con-
sagrado, el cual corresponde al de la eco-
nomia de mercado, pues en la ley funda-
mental encontramos un conjunto de pre-
ceptos que encaminan la intervencion del
Estado hacia una determinada direccién y
funciones. En este orden de ideas se pien-
sa en el articulo 334, que consagra la libre
competencia econdmica, pero establece
cortapisas, pues garantiza que el Estado

controlara cualquier abuso de personas o
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empresas que hagan de su posicion domi-
nante en el mercado, a su vez delimitara el
alcance de la libertad econémica cuando
asi lo exijan el interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la Nacién. (Calle,
2010, p.184)

Es pues, ante esa condicién de inferioridad
en que se encuentra el consumidor en el
mercado, que se justifica la intervencion del
Estado en las relaciones de consumo a través
de la creacién y promocion de mecanismos
e instrumentos que regulen la contratacion
en masa o de consumo y los contratos de ad-
hesion. Esa proteccion estatal se materializa
cuando el Estado es Ilamado a restablecer
el equilibrio contractual en los contratos de
consumo, garantizando que el consentimien-
to expresado corresponda con una eleccién
libre e informada, dejando sin eficacia juri-
dica todo pacto o clausula que lesione los
intereses del consumidor y estableciendo en
caso de que corresponda el ejercicio de las
garantias legales y las responsabilidades por

dafos a cargo de fabricantes y distribuidores.

CONCLUSIONES

El desarrollo histérico y juridico del Derecho
del Consumo ha desembocado en que esta
rama del Derecho, hoy dia tenga la impor-
tancia y relevancia juridica que se merece,
pues en un mundo de economia globalizada,
como en el que se desenvuelven hoy dia las
relaciones comerciales, no se pueden seguir
regulando las relaciones de consumo con
los viejos y anacrdnicos cédigos civiles de-

cimondnicos inspirados por el dogma de la
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autonomia de la voluntad y la libertad con-
tractual, la cual supone un plano de simetria
contractual; ni con la legislacion comercial,
por cuanto esta ultima solo protege los in-
tereses de los fabricantes y distribuidores,
siendo ajeno al ultimo eslabén de la cadena
productiva: los consumidores. Dichas rela-
ciones de consumo demandan una protec-
cion constitucional y legal que proteja los
intereses de los consumidores como parte

débil en las relaciones de consumo.

El desarrollo histérico y juridico de esta rama
del Derecho ha culminado, al igual que las
diferentes ramas del Derecho, en el fend-
meno juridico de la constitucionalizacién
del Derecho, lo que implica la consagracion
en las constituciones de postguerra, de los
derechos de los consumidores y su recono-
cimiento como un grupo social que merece
una especial proteccion juridica en las rela-
ciones de consumo que se dan en el marco

de una economia social de mercado.

La constitucionalizacidn de los derechos de
los consumidores en Colombia, implica dos
ambitos importantes en el marco de la Cons-
titucion de 1991; en el primero, el régimen
econémico, y el segundo, los derechos co-
lectivos. El Estado por mandato del Art. 334
de la Constitucion Nacional debe intervenir
en el ciclo productivo, para asi lograr un or-
den econdmico incluyente en el que gocen
de especial proteccidn los sectores que se
encuentren en situacidon de inferioridad o
desventaja, como lo son los consumidores;

lo que debe estar en relacién con el Art. 78

de la Constitucién Nacional, que establece
los derechos de los consumidores como de-

recho colectivo.
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El derecho a la educacion del consumidor en
Sincelejo*

The right to consumer education in Sincelejo

RESUMEN

Los derechos del consumidor se constituyen en la herramienta para evitar el abuso de la posicién dominante
de una de las partes en la relacidon de consumo, el proveedor. No obstante, solo sera posible tal aspiracion en la
medida que la sociedad esté educada para asumir un papel protagonico en esta relacion.

El siguiente articulo es solo una de las muchas interpretaciones que explican los resultados del trabajo con al-
gunas autoridades y con los representantes de las ligas de usuarios existentes en el municipio de Sincelejo. En
él se expone la relacion entre la educacion de los derechos del consumidor y el papel de estos actores claves
en el proceso, explicando como finalmente el desconocimiento de las normas, no es un problema meramente
informativo sino que transita por el dmbito de las subjetividades del funcionario o representante de las ligas.

PALABRAS CLAVE
Derechos del consumidor, Educacidn, Sujeto de derechos, Relaciones de consumo.

ABSTRACT

Consumer rights constitute the tool to prevent abuse of the dominant position of one of the parties in the
consumer relationship, the provider. However, such aspiration will only be possible to the extent that society is
educated to assume a leading role in this relationship.

The following article is just one of the many interpretations that explain the results of the work with some autho-
rities and with the representatives of the leagues of users existing in the municipality of Sincelejo. It discusses
the relationship between the education of consumer rights and the role of these key actors in the process,
explaining how finally the ignorance of the rules, is not a merely informative problem but transits through the
scope of the subjectivities of the Official or representative of the leagues.

KEYWORDS
Consumer rights, education, subject of rights, consumer relations.
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INTRODUCCION

El Estatuto del Consumidor o Ley 1480/2011
nace como una necesidad para proteger al
consumidor o usuario, o sea, aquella perso-
na natural o juridica, que como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un determi-
nado producto para la satisfaccién de una
necesidad propia, privada, familiar o domés-
tica y empresarial cuando no esté ligada in-
trinsecamente a su actividad econdmica*,
es por ello que la finalidad de proteccidn al
consumidor en el Estado Social de Derecho
debe ser un elemento esencial y de especial
objeto de salvaguarda en la economia del

mercado (Henao, 2008).

Por otro lado surge como una necesidad de
actualizar la Norma a las nuevas necesidades
y realidades a las que se enfrenta el consu-
midor puesto que el antiguo Decreto 3466
de 1982 que regulaba todo lo relacionado
a la idoneidad, la calidad, las garantias, las
marcas, las leyendas, las propagandas y la
fijacién publica de precios de bienes y ser-
vicios y dictaba otras disposiciones**, fue
concebido para una economia cerrada (Ca-
mara de Representantes, 2010). Su creacién
anterior a la Constitucién de 1991 lo hacia

incongruente con la nueva concepcién de los

* Ley 1480 de 2011. Por medio de la cual se expide el Es-
tatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones.
Octubre 12 de 2011. DO. N2 48220.

**  Decreto 3466 de 1982. Por medio del cual se dictan nor-
mas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias,
las marcas, las leyendas, las propagandas y la fijacion
publica de precios de bienes y servicios, la responsabi-
lidad de sus productores, expendedores y proveedores,
y se dictan otras disposiciones. Diciembre 02 de 1982.

sujetos de derechos y con las tendencias del

mercado globalizado.

Se resalta que el articulo 78 de la Constitu-
cion Nacional de 1991 establece que La ley
regulard el control de calidad de bienes y ser-
vicios ofrecidos y prestados a la comunidad,
asi como la informacion que debe suminis-
trarse al publico en su comercializacion, re-
conociéndole el caracter de derecho humano
colectivo. Esto ultimo es importante en tanto
tiene el rango de derecho constitucional.

Se evidencia que el espiritu de la Norma es
la defensa de los derechos del consumidor,
sin embargo, esto no es posible si el sujeto
beneficiario de tales prerrogativas no ha sido
educado y debidamente informado sobre el
contenido y el alcance de estos. La Ley 1480
de 2011 establece como derecho la educa-
cién del consumidor en cuanto a sus dere-
chos y formas de acceder a ellos pero sin es-
tablecer un responsable directo. Es de acla-
rar que este derecho es distinto al descrito
en el articulo 59 del Estatuto que reza: “En
desarrollo de las funciones que le han sido
asignadas a la Superintendencia de Industria
y Comercio esta propendera por difundir, in-
formar y capacitar en materia de proteccion
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al consumidor...” mientras que el primero
busca construir al sujeto de derechos que
estd ligado al concepto del ejercicio de la ciu-
dadania, mientras que el segundo estd mas

ligado a la relacidn clientelar y de consumo.

Teniendo en cuenta que el Estatuto entré en
vigencia en el afio 2012, es de suma impor-

tancia discutir si las acciones que realiza la
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institucionalidad publica, las universidades y
las ligas de consumidores en la ciudad de Sin-
celejo materializan el derecho a la educacién
del consumidor.

Para ello, se examinaran los resultados del
grupo focal con autoridades en la materia,
realizado en el marco del Proyecto de Inves-
tigacion “Fortalecimiento local de los dere-
chos de los consumidores: promocién y pro-
teccion de los derechos del consumidor, en
la ciudad de Sincelejo, en el marco del nue-
vo Estatuto del Consumidor, periodo 2015-
2016” que esta integrado al “Programa de
fortalecimiento de las capacidades regiona-
les y locales de los consumidores: promocién
del marco juridico de las competencias esta-
blecidas en el nuevo Estatuto del Consumi-
dor (alcaldes, asociaciones de consumidores
y consultorios juridicos en Santa Marta, Car-
tagena y Sincelejo) periodo 2015-2016", que
tiene como objetivo: “Promover el fortaleci-
miento de los derechos de los consumidores
en tres ciudades de la costa Caribe colom-
biana (Cartagena, Santa Marta y Sincelejo),
a partir de la educacidn, proteccién, garan-
tia y defensa en el ejercicio de sus derechos
econdmicos en el marco de las prerrogativas
establecidas en el nuevo Estatuto del Consu-
midor en el periodo 2015-2016".

El sujeto de derechos

El sujeto de derechos, segun Abraham Ma-
gendzo (s.f.) es aquella persona que conoce
sus derechos y ademas sabe ejercerlos por-
gue se reconoce con el poder para exigirlos.

El sujeto de derechos es critico de las realida-
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des que le circundan y participa activamente
en la transformacién de aquello que le impi-

de realizarse plenamente como persona.

En términos juridicos el sujeto de derechos
es aquella persona que actla en una rela-
cion juridica, es decir, aquella dotada de ca-
pacidad juridica. En palabras de Hans Kelsen
(1960, p.101)

El concepto juridico de sujeto de derecho
expresa solamente la unidad de una plura-
lidad de deberes, de responsabilidades y
de derechos subjetivos, es decir, la unidad
de una pluralidad de normas que deter-
minan estos deberes, responsabilidades y

derechos subjetivos.

En sintesis, el sujeto de derecho es aquella
persona natural dotada de capacidad para
asumir sus derechos y responder por sus de-
beres. Hablamos de la humanidad del suje-
to en tanto su capacidad de analisis y poder
transformador.

La educacion

La educacion es pilar fundamental en el de-
sarrollo humano, su valia radica en el poder
transformador y socializador de nuevas rea-
lidades entre congéneres. Al respecto Freire
(1971) sefialaba que solo la educacién posi-
bilita la construccién de la sociedad humana,
en tanto ella es praxis, reflexion y accion del
hombre sobre el mundo para transformarlo
en una relacion dialogante con los otros. Es
este no silencio una apuesta politica para la

liberacion.
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En la Afirmacién de Amman la comunidad
internacional reconoce que la educacion es
transversal a todos los dmbitos de la vida hu-
mana y reafirma su poder transformador al

sostener que

La educacion da poder. Es la clave para
establecer y fortalecer la democracia y
el desarrollo, la cual es tanto sustentable
como humana y basada en la paz hacia un
respeto mutuo y justicia social. Ademas,
en un mundo en donde la creatividad y el
conocimiento juegan un rol importante, el
derecho a la educacién no es nada menos
que el derecho a participar en el mundo

moderno*.

En el campo de los derechos humanos se
ha instituido como derecho en el articulo
26 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos estableciendo que su objeto es el
desarrollo de la persona humana, en aras de
garantizar la tolerancia y las relaciones de
amistad entre las naciones. La Observacion
No. 13 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas

amplié su contenido al afirmar que:

La educacién es un derecho humano in-
trinseco y un medio indispensable de
realizar otros derechos humanos. Como
derecho del ambito de la autonomia de la
persona, la educacién es el principal me-
dio que permite a adultos y menores, mar-

ginados econdmica y socialmente, salir de

* Naciones Unidas, Foro Consultivo Internacional sobre
Educacion para Todos. Afirmacién de Amman, 1996.

la pobreza y participar plenamente en sus

comunidades. (1999, parr. 1)

Mas adelante se vincularia con la nocién de
desarrollo y medioambiente sustentable al

exponer que la educaciéon

(...) debera ser reconocida como un proce-
so por medio del cual los seres humanos y
las sociedades pueden alcanzar su entero
potencial. La educacién... promueve el de-
recho sustentable y mejora la capacidad
de las personas para manejar temas como
medio ambiente y desarrollo... (Agenda
21, capitulo 36 parrafo 3 Cumbre Mundial

de la Tierra realizada en Rio)**

Ya en el orden juridico interno, la Corte Cons-
titucional colombiana ha dicho respecto al

derecho a la educacién que

[iIndudable que el derecho a la educacion
pertenece a la categoria de los derechos
fundamentales, pues, su nucleo esencial,
comporta un factor de desarrollo indivi-
dual y social con cuyo ejercicio se mate-
rializa el desarrollo pleno del ser humano
en todas sus potencialidades. Esta Cor-
poracion, también ha estimado que este
derecho constituye un medio para que el
individuo se integre efectiva y eficazmente
a la sociedad; de alli su especial categoria
que lo hace parte de los derechos esencia-

les de las personas en la medida en que

**  Naciones Unidas, Cumbre Mundial de la Tierra, Progra-
ma 21 (Programa de Accidn de las Naciones Unidas en
Rio), 1998, cap. 36, parr. 3; cap. 3, parr. 2,y cap. 24, parr.
3.
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el conocimiento es inherente a la natura-
leza humana. La educacion estd implicita
como una de las esferas de la cultura y es
el medio para obtener el conocimiento y
lograr el desarrollo y perfeccionamiento
del hombre. La educacién, ademas, realiza
el valor y principio material de la igualdad
que se encuentra consignado en el Predm-
bulo y en los articulos 5, 13, 68 y 69 de la
C.P. En este orden de ideas, en la medida
en que la persona tenga igualdad de pro-
babilidades educativas, tendra igualdad
de oportunidades en la vida para efecto
de realizarse como persona”. (Sentencia
T-087 de 2010)

De lo anterior se infiere que la educacion es
un medio y un fin en si misma. Es un medio
para superar la pobreza y la desigualdad en
tanto facilita el desarrollo de las capacidades
y es un fin en tanto esta dotada de un conte-
nido juridico que le otorga el reconocimiento
de derecho humano.

Las relaciones de consumo

En una sociedad globalizada las relaciones
sociales y las relaciones econdmicas de mer-
cado estan estrechamente ligadas a las rela-
ciones de consumo. Todas las necesidades
basicas se satisfacen a través del consumo de

bienes y servicios ofertados en el mercado.

Ahora bien, las relaciones de consumo no
se centran meramente en el acto de com-
prar, consumir o utilizar servicios, sino que
compromete otro tipo de actos que permi-

ten equilibrar las relaciones de poder que
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existen entre el productor y el consumidor.
Esos actos implican analizar, por ejemplo los
procesos de elaboracidn y distribucion de los
productos, aprender a usar los bienes y ser-
vicios que se consumen, ser capaces de ana-
lizar criticamente las estrategias publicitarias
de los productos o ejercitar los mecanismos
de proteccion establecidos en el ordena-
miento juridico cuando un derecho ha sido

vulnerado.

De acuerdo al Estatuto del Consumidor, en
Colombia el derecho a la educacién del con-
sumidor tiene una doble connotacidn, por un
lado es una relacién derecho/obligacién que
impone cargas al Estado y a los productores
en beneficio de los consumidores, y por el

otro, es un servicio susceptible de consumo.

Educacion del consumidor o educacion para

el consumo

Al hablar tanto de educacién como de con-
sumidor, estamos hablando de un fenédmeno
global de consumo (Castillejo et al., 2013),
que se presenta en el diario vivir de todas las
sociedades del mundo. Es por lo que se hace
necesario educar para alcanzar un consumo
responsable por cada uno de los seres huma-
nos, no solo en los adultos que son en gran
parte los que poseen los recursos econémi-
cos, sino también los nifios, nifias y adoles-
centes que juegan un papel importante en la
conducta consumista de todos los paises del

mundo.

En cuanto a la educacién para el consumo,
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Castillejo et al. (2013) afirmaron que esta
se logra, ante todo, con el ejemplo, con la
vivencia directa en un ambiente de modera-
cion y responsabilidad respecto a los bienes
y servicios consumidos y los padres son los
primeros modelos a imitar, los que determi-
nan en mayor medida un futuro consumo
responsable o irresponsable, dejando claro
por otro lado, que la escuela, por si sola, no
podra lograr una educacién para el consumo
eficaz si no establece una auténtica accion
coordinada con las familias, porque de ellas
proceden la socializacién de los modos de

conducta que hacen posible el consumo.

Trimboli (2004) afirma que la calidad de con-
sumidores es algo que el ser humano jamas
puede evitar, debido a las constantes relacio-
nes de consumo que se manejan en el diario
vivir de la sociedad actual, pero si pueden
optar por un comportamiento adecuado que
permita vivir en colectividad sin afectar los
derechos que las demas personas tienen, de
empoderarse de los derechos y correlativos
deberes para defender eventuales vulnera-
ciones, eligiendo la forma de consumir res-
ponsablemente. Eleccion adecuada que se
va a alcanzar en la medida que las personas

se encuentren educadas.

Para concluir con la posicién de estos auto-
res, la educacién para el consumo debe tener
su génesis desde el seno mismo de la familia,
apostandole tal forma a la ensefianza desde
la infancia, permitiendo asi poder garantizar
a futuro, adultos responsables en la toma de

decisiones, ajustadas a las necesidades, sien-

do racionales a la hora de adquirir y disfrutar
de productos, bienes y servicios que ofrece
el mercado. En otras palabras, la educacion
para el consumo introduce racionalidad vy

crea personas responsables.

A nivel mundial las organizaciones de consu-
midores promueven iniciativas para educar
jovenes y adultos. En el continente asiatico,
por ejemplo, incluyen temas como satis-
facciéon de necesidades basicas, accidon de
corporaciones transnacionales, productos
y medicamentos peligrosos, entre otros. En
Europa se encuentra la Escuela Europea de
Consumidores, en América Latina y el Cari-
be, los paises pioneros en las iniciativas de
educacién al consumidor lo lideran: México,

Brasil, Argentina y Jamaica.

METODO

Tipo de estudio

Este estudio de corte sociojuridico pretendié
determinar el significado y alcance de la Ley
1480 de 2011 en materia de educacion del
consumidor desde las condiciones situacio-
nales que permiten la materializacion del fin
perseguido, por ello se trabajé desde el en-
foque cualitativo que analiza los escenarios y
las personas integralmente desde una ldgica
de interpretacidn y no como variables (Taylor
& Bogdan, 1987). Para ello se aplicaron di-
versas herramientas de las Ciencias Sociales,
pero para efectos de este escrito los resulta-
dos descritos seran los arrojados en las en-

trevistas grupales.
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Participantes

Nuestra poblacion universo fueron los y las
funcionarias de entidades publicas y priva-
das que de acuerdo a la Ley 1480 de 2011y
otras normas del ordenamiento juridico, tie-
nen estipuladas las acciones de promocién y
proteccién de los derechos de los consumi-

dores en el municipio de Sincelejo.

Asi pues, en cuanto a la institucionalidad
publica se convocd a personal de la Alcal-
dia Municipal, de la Personeria Municipal, la
Defensoria del Pueblo y a los delegados de
la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. En cuanto a organizaciones e
instituciones privadas se invitd a los repre-
sentantes de las ligas y asociaciones de con-
sumidores en el municipio y al Consultorio
Juridico de CECAR por ser el Unico activo en
el afo 2015.

Del total de veinte personas convocadas solo
asistieron once, con quienes se trabajé en

tres sesiones.

Para la consecucion de datos se acudio a la
técnica de entrevista grupal que se caracteri-
za por la busqueda de significado entre mul-
tiples andlisis. El grupo de personas convo-
cadas a los grupos focales discutieron desde
la experiencia personal lo concerniente a los
derechos del consumidor y su rol en la mate-

rializacion de ellos.

La fase de analisis se realiz6 mediante la co-
dificacién de la informacién y la interpreta-

cién de los hallazgos.
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RESULTADOS

En cuanto al conocimiento de la norma espe-
cifica y aquellas relacionadas con la presta-

cién de un servicio publico se encontro:

W Ley 143 de 1994
Ley 1480 de 2011

Ley 142 de 1994

Figura 1.

Se observa que el 45,4 % de los funcionarios
y lideres conoce la Ley 143 de 1994, el mismo
porcentaje conoce la Ley 1480 de 2011 vy el
restante conoce la Ley de Servicios Publicos.
Afirmaron conocer las leyes los representan-
tes de la Superintendencia de Servicios Pu-
blicos, del Consultorio Juridico de CECAR, de
la Asociacién Departamental de Usuarios de
Servicios Publicos y los representantes de la
Liga de Consumidores. En suma, solo cinco
conocen las normas, el resto (54,6 %) desco-
noce todas las normas que protegen las rela-

ciones de consumo.

De los cinco que identificaron la Ley 1480
de 2011, tres son representantes de la Liga
de Usuarios de Consumidores, uno de la
Asociacion Departamental de Usuarios de
Servicios Publicos y uno del Consultorio Ju-
ridico de CECAR, y dos de ellos mismos (un
representante de Consultorio Juridico y otro
de la Asociacién Departamental de Usuarios
de Servicios Publicos), identificaron ademas
la Ley 142 de 1994.

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Viol. 2 | 45 - 54 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

ZIny elelly uIp[elaA ‘zenbse[sp sewrer aual| eyiebiey



52

El derecho a la educacién del consumidor en Sincelejo

Se encontré que dentro de los desconoce-
dores de la norma se encontraban algunos
representantes de la Asociacion Departa-
mental de Usuarios de Servicios Publicos, la
Personeria Departamental y la Asociacidn de

Usuarios de Coomeva.

DISCUSION

La Ley 1480 de 2011 expresa que la educa-
cion para el consumo y como consumido-
res es un principio general y un derecho de
la ciudadania; no obstante, no se asignaron
responsabilidades claras y expresas a ningun
organismo publico o privado, lo que tiene re-
percusiones negativas y directas en el cum-
plimiento del objetivo principal del Estatuto

del Consumidor.

En ocasiones suele confundirse el derecho
a la informacién con el derecho a la educa-
cion del consumidor. Si bien estos dos dere-
chos se complementan, difieren en cuanto
a su contenido, su alcance y en los sujetos
responsables de su cumplimiento. Mientras
gue el derecho a la educacidn constituye un
proceso encaminado a formar sujetos de
derechos capaces de ser ejercer y proponer
en el marco de las relaciones de consumo;
la informacion busca garantizar que el con-
sumidor conozca las propiedades del pro-
ducto que estd comprando, o bien que estd
adquiriendo. Incluso la misma Ley lo recono-

ce como deber en cabeza del consumidor.

Algunos estudios sobre los derechos del con-

sumidor que se han realizado en Colombia

han apuntado a resolver aspectos relativos
a la eficacia de las normas que protegen
los derechos de los consumidores desde la
mirada del cumplimiento de los estandares
internacionales o desde la éptica del Dere-
cho Comparado y no desde el derecho a la
educacién del consumidor, que como se ha
dicho anteriormente debe propender por ga-
rantizar la materializacién de los contenidos
normativos desde la condicién del sujeto de

derechos.

Esto adquiere relevancia cuando se observa
que el 54,6 % de los funcionarios publicos y
privados desconocen la normatividad relati-
va a las relaciones de consumo, lo que afecta
gravemente la capacidad de estos para pro-
mover, divulgar y educar a la ciudadania en
el ejercicio de los derechos como consumi-
dores. Esto explica las razones por las que no
existen programas encaminados a educar a
la ciudadania en la cultura del consumo res-

ponsable y el ejercicio de sus derechos.

Se puede inferir ademas que estos funciona-
rios y representantes de organizaciones no
Se reconocen como usuarios o consumidores
y de alli su desinterés en formarse para cum-
plir a cabalidad la misién encomendada por
la sociedad. En el caso de los representantes
y la ley, existe una relacion directa entre el
conocimiento de la norma y el autorreco-
nocimiento en una relacion de consumo, ya
que lo primero conlleva a lo segundo. No es
retérico el comentario, pues, cuando un fun-
cionario o representante siente que compar-

te una realidad con el resto de la sociedad,
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esta habilitado para decantar hasta lo sumo

los contenidos normativos.

Adecuando lo dicho por Magendzo (2013),
solo el sujeto de derecho esta en capacidad
de cuestionar el entorno y proponer trans-
formaciones desde el lugar que ocupa en la
sociedad. Con esto queremos decir que el
proceso de educacion para el consumo tras-
pasa los contenidos normativos para aden-
trarse en la esfera de las subjetividades del
funcionario o representante encargado de

promover la educacién para el consumo.

La inexistencia de programas reales de edu-
cacion para el consumo, explica ademas el
por qué lideres y funcionarios se convierten
en operadores logisticos de la norma y no en
verdaderos defensores y protectores de los
derechos de los consumidores. Aplicando Ila
analogia de que un ciego no puede guiar a
otro ciego, nos encontramos ante un obs-
taculo, que si bien no es insuperable, requie-
re de ingentes esfuerzos para lograrlo. Cier-
tamente, compete al Estado establecer los
modos y proveer los medios para garantizar
la educacién formal y no formal del derecho
al consumo, pero desde una mirada del con-

sumo responsable.

Como bien se dijo adelante, la educacién se
constituye en el medio idéneo para eliminar
la discriminacion y fomentar las relaciones
deigualdad, maxime en relaciones en las que
una de las partes, el proveedor en este caso,
ostenta el poder econdmico frente a la nece-
sidad de satisfaccion de necesidades basicas,

reales o imaginarias de los consumidores.
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CONCLUSION

La educacion del consumidor es una necesi-
dad que requiere acciones urgentes del Esta-
do colombiano en aras de garantizar que en
las relaciones de consumo no se abuse de la
posicién dominante del productor o provee-
dor. Para ello, debe establecerse claramente
las responsabilidades a fin de otorgarle po-
der de exigibilidad.

Es importante que los funcionarios y repre-
sentantes de las ligas de proteccién de usua-
rios conozcan todo el andamiaje juridico que
soporta los derechos del consumidor en to-
das sus categorias y diversidad de rutas juri-

dicas y administrativas.

Ilgualmente es imprescindible que surja el
factor subjetivo, es decir, la empatia entre
pares para que quienes han asumido volun-
tariamente o por mandato misional la tarea
de proteger los derechos de los consumido-
res, puedan comprender mas alla de la nor-
ma los matices que trae consigo el ejercicio
de los derechos del consumidor; entre ellos,
la necesidad imperiosa de educar a la socie-
dad sobre el consumo responsable y los de-

rechos que ello conlleva.
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El papel del consumidor frente a los RAEE
y la obsolescencia programada*

The role of the consumer before the waste of electrical and electronic
equipment and the programmed obsolescence

RESUMEN

Colombia ha llegado a situarse como el cuarto pais de América Latina en produccidn de desechos electrénicos,
dado que de acuerdo con informacidn publicada por el Instituto para el Estudio Avanzado de la Sostenibilidad
de la Universidad de las Naciones Unidas (2015), en 2014 fueron generadas en el pais 252.000 toneladas de
residuos electronicos, es decir, el equivalente a 5,3 kilos por persona en el afio, aproximadamente el 6,5 % de la
produccidn para toda América Latina (3.904.000 t).

En este contexto las discusiones en torno a la produccion y gestion de este tipo de residuos en el pais, no es cues-
tion menor. Asi, tomando en consideracion lo anterior, surge la necesidad de hacer frente a fendmenos como la
obsolescencia programada que genera cada vez una mayor cantidad de residuos, pero teniendo en cuenta que
ello da lugar a una serie de responsabilidades que recaen no solo en productores y proveedores exclusivamente,
sino que también es un asunto que involucra a los consumidores, como un agente activo de la cadena de pos-
consumo, para garantizar una gestion adecuada de estos residuos que no ponga en riesgo el medioambiente y
por consiguiente la vida de todos los seres que lo habitamos.

PALABRAS CLAVE
Consumo responsable, Responsabilidad extendida del productor, Consumidor, Obsolescencia programada.

ABSTRACT

Colombia has reached a position as the fourth Latin American country to produce electronic waste, given that,
according to information published by the Institute for the Advanced Study of Sustainability United Nations Uni-
versity (2015), in 2014, 252,000 tons of electronic waste were generated in the country, that is the equivalent of
5.3 kilos per person in the year, approximately 6.5 % of the production for all Latin America (3,904,000 t).
These data serve as a context to bear in mind that the discussions about the production and management of this
type of waste in the country are not a minor issue. Thus, taking into account the above, there is a need to deal
with phenomena such as the programmed obsolescence that generates every time a major quantity of residues,
but bearing in mind that it gives place to a series of responsibilities that relapse not only into producers and
suppliers exclusively, but it’s also an issue that involves the consumers of these products, as an active agent of
the post-consumer chain, to ensure proper management of this waste that does not put into risk the environ-
ment and the life of all the beings that inhabit it.

KEYWORDS
Responsible consumption, Widespread responsibility of the producer, Consumer, Planned obsolescence.
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INTRODUCCION

Los avances tecnoldgicos vy las facilidades del
mercado surgidas como consecuencia de la
globalizacién, han hecho posible una sobre-
dimensién del consumo, no solo como parte
importante para la satisfaccién de nuestras
necesidades basicas sino también como mo-
tor mismo de creacidn de nuevas “necesida-
des”. Asi encontramos que todo en nuestro
alrededor hace parte de una cadena, pro-
duccién, consumo y postconsumo; esto nos
ha llevado a plantearnos serios interrogantes
en torno al papel de los consumidores en
este contexto, pues continuamente el con-
sumidor ha sido visto como “la parte débil
de la relacién de consumo”, como un agente
maleable, manipulable, e incapaz de tomar
decisiones por si mismo, influenciado facil-

mente por la publicidad.

Con el tiempo esta visidn lastimera del con-
sumidor, si puede llegar a llamarse de tal
manera, ha venido cambiando, pues si bien
hoy dentro del derecho de consumo se parte
del reconocimiento de una cierta asimetria
entre este y los productores y proveedores,
le son reconocidos muchos derechos pero a
la vez le son asignados una serie de deberes,
con esto se deja a un lado la idea de que el
consumidor es un agente al que simplemen-
te hay que proteger, para pasar al plano en
el que toma una posicion central en la cade-
na asumiendo responsabilidades y acciones

como consecuencia de su acto de consumo.

Este es uno de los aspectos mas importan-

tes en las legislaciones sobre consumo y que

mas se encuentra relacionado con el manejo
y disposicién de algunos residuos, pues tradi-
cionalmente se ha creido que la responsabi-
lidad de estos residuos es Unicamente de los
“ambiciosos” fabricantes que producen en
masa y aceleradamente sin tener en cuenta
los efectos de su produccion, olviddndonos
de la otra cara de la moneda: el agente que
demanda y adquiere esos productos y luego

los desecha.

De manera que en este contexto resulta in-
teresante analizar el tema de los residuos de
aparatos eléctricos y electronicos como una
de las categorias de productos mas usadas
actualmente por los consumidores y la vez
de una de las mas afectadas por el fendmeno
de la obsolescencia programada. Lo anterior
teniendo en cuenta que de acuerdo con el
DANE (2015) el 95,6 % de los hogares en Co-
lombia para el afio 2015 contaba con al me-
nos un teléfono celular, situacién que incluso
se mantiene con casi el mismo porcentaje en
contextos rurales y urbanos de acuerdo con
la siguiente gréfica.

1004 953 956 %3 %7 913 916
80

60

Porcentaje

404 2014
m2015

Total nacional Cabecera Centro poblados y rural disperso
Grafica 1. Hogares con teléfono celular en Colom-
bia
Fuente: DANE (2015). Encuesta Nacional de Calidad de Vida

Esto nos muestra cdmo un teléfono celular,
un aparato que podria pensarse suntuoso, se

encuentra presente en la mayoria de los ho-
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gares colombianos. Bajo esta légica si ello es
asi para este tipo de aparatos, algo muy pa-
recido puede esperarse para un computador,
una nevera, un televisor y una lavadora, con-
siderados casi que imprescindibles para la
satisfaccion de muchas necesidades. De esta
manera, teniendo de presente que gracias a
la obsolescencia programada estos produc-
tos tienen un ciclo de vida mucho mas corto
Yy que son tan necesarios, podria concluirse
gue una vez obsoletos el consumidor se en-
cuentra en un callején sin salida en el cual
su Unica opcidén es adquirir uno nuevo, pero

realmente no es asi.

Afortunadamente han surgido a nivel global
algunas iniciativas incluso desde los ordena-
mientos juridicos para hacer frente a algunos
tipos de obsolescencia; tal es el caso de la ga-
rantia legal, como un término minimo duran-
te el cual el productor es responsable por la
durabilidad, como caracteristica inherente a
la calidad del producto. Asi deberd respon-
der en caso de que dentro de este término
este no funcione. Para algunos paises como
los pertenecientes a la Unién Europea esta
alternativa puede presentar realmente una
proteccién, pues el término minimo es de
dos afios; sin embargo, para paises como Co-
lombia el término es por un afio, lapso que

no representa mucha proteccion.

Es justamente teniendo en cuenta lo ante-
rior, que frente a la obsolescencia programa-
da se reconoce la necesidad de una mayor
proteccién al consumidor, pero también se
llama la atencion de los consumidores para

no caer en la trampa de algunos tipos de ob-
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solescencia que nada tienen que ver con la
funcionalidad del producto. De esta manera,
frente a los residuos de aparatos eléctricos y
electrénicos, como productos mas afectados
por la obsolescencia se requiere un especial
compromiso por parte del consumidor como
destinatario final del producto encargado de

desecharlo.

Asi es importante que los consumidores asu-
man sus deberes frente a las disposiciones
gue sobre reciclaje y manejo de estos residuos
existan en el pais, haciendo parte activa de
la cadena de postconsumo no solo desde los
programas de postconsumo creados por los fa-
bricantes sino también generando alternativas
propias en caso de que estos no lo hagan. Lo
anterior porque finalmente es el consumidor
quien tiene la disposicion fisica de los dese-
chos, y es de él de quien depende desecharlos
en el lugar correcto siguiendo las medidas mas

adecuadas para evitar riesgos.

Con lo anterior no buscamos eliminar la res-
ponsabilidad que de hecho existe para fabri-
cantes y productores, pero si dirigir también
la atencién hacia el consumidor como un
agente racional de cuyas decisiones luego
de haber consumido un producto dependen
multiples aspectos. Asi el objetivo del pre-
sente articulo es mostrar cudl es el papel del
consumidor frente a los residuos que genera,
en un mercado en el que se enfrenta conti-
nuamente a la obsolescencia programada
como practica por excelencia usada por los
fabricantes en productos eléctricos y electro-

nicos.
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METODOLOGIA

El presente articulo se deriva de los avances
de una de las investigaciones llevadas a cabo
en el marco del Programa Consuma Caribe,
dentro de la cual se ha planteado una inves-
tigacidén juridica, con un enfoque cualitativo
y de caracter descriptivo, con el objetivo de
responder a la siguiente pregunta problema:
éexisten en el ordenamiento juridico colom-
biano normas que establezcan para los con-
sumidores deberes concretos en torno al
manejo de los residuos de aparatos eléctri-
cos y electrénicos, desde la perspectiva del

consumo responsable?

Para responder a esta pregunta problema es
necesario desarrollar un andlisis documen-
tal de fuentes secundarias en torno a los
instrumentos normativos vigentes en el or-
denamiento juridico colombiano que hayan
establecido deberes especiales y concretos
en cabeza de los consumidores en relacion
con el manejo de los residuos de aparatos
eléctricos y electrdnicos, como actor del cual
depende finalmente la exitosa gestidn de es-

tos desechos.

Precisando algunos conceptos

Para el desarrollo del presente articulo y con
el animo de dar una mayor calidad al lector
resulta importante precisar lo que entende-
mos por algunos conceptos en torno a los
cuales giraran la mayoria de las reflexiones
gue seguidamente serdn expuestas. En ese
sentido conceptos como el de obsolescencia

programada, residuos de aparatos eléctricos

y electrénicos, responsabilidad extendida del
productor y consumo responsable son desa-
rrollados brevemente como el marco con-

ceptual basico de la presente investigacion.

Obsolescencia programada: enemigo del
consumidor

Para entrar a definir lo que entendemos por
obsolescencia programada es necesario re-
mitirnos a Packard (1960), quien es uno de
los primeros autores en introducir este con-
cepto al sefialar que esta “es usada como
estrategia para influenciar tanto la forma del
producto como la actitud mental del consu-
midor” (traduccién de las autoras). De esta
manera lo inicialmente sefialado por Packard
(1960) nos da una idea de que la obsolescen-
cia programada surge como fenédmeno gra-
cias a la necesidad de algunos productores
de aumentar sus utilidades influenciando las
decisiones de compra de los consumidores a
través de la constitucion misma de los pro-
ductos.

Esto nos lleva a un concepto mas reciente-
mente planteado por Keeble en el que la
identifica como “la practica de limitar la vida
de un producto, subsecuentemente manipu-
lando el comportamiento de compra de los
consumidores, para beneficiar a los fabrican-
tes. Esencialmente significa que el producto
ha sido hecho con los materiales mas pobres
0 mas débiles para que dure un determinado
periodo de tiempo” (Keeble, 2013, p.6) (tra-

duccién de las autoras).

Para los efectos del presente articulo vy si-
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guiendo los conceptos anteriormente ex-
puestos, entenderemos por obsolescencia
programada aquella practica del productor
consistente en la modificacidon deliberada
en la constitucién, forma y componentes
de un determinado producto, haciendo que
este pierda utilidad, funcionalidad o estética
frente al consumidor con el objetivo de mo-
tivarlo (mds prontamente) a la adquisicion
de uno nuevo como garantia del permanen-
te movimiento de la cadena de consumo vy
produccion.

Dentro del concepto de obsolescencia pro-
gramada y siguiendo a Keeble (2013) se
pueden identificar varios tipos atendiendo
a la forma de su materializacién. Asi tene-
mos que existe una obsolescencia funcional
(Functional obsolescence), una obsolescen-
cia tecnolégica (Technological obsolescence),
obsolescencia de estilo (Style obsolescence)
y obsolescencia retrasada (Postponement
obsolescence).

Obsolescencia funcional o Functional obso-
lescence

Dentro de este tipo de obsolescencia enca-
ja lo que Maycroft describe como el “disefio
de ciertos componentes de manera que su
punto de falla puede ser calculado y predi-
cho para que ocurra prematuramente en re-
lacién con el producto como un todo” (2009,
16). Asi desde el momento en que el pro-
ducto es fabricado ha sido hecho para fallar
en un momento concreto, deliberadamente
designado por el fabricante, el cual no nece-
sariamente corresponde con la idea de du-

rabilidad que tiene en mente el consumidor.
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En este caso encontramos, por ejemplo, car-
tuchos de impresoras programados para fa-
llar a las cien paginas impresas. Realmente
no hay nada malo con el producto, de hecho
muy posiblemente aun contenga tinta para
seguir imprimiendo otras cincuenta o seten-
ta paginas mas, pero el fabricante ha deci-
dido desde la cadena productiva que ese es
el momento en el que el consumidor debe
adquirir un nuevo producto.

Ill

Esto implica que llegado el “punto de falla”
el producto empezard a presentar problemas
que le indicaran al consumidor que debe
reemplazarlo por uno nuevo cuanto an-
tes, ya que como lo sefiala adicionalmente
Aladeojebi (2013), el fabricante se encarga
de producir articulos “que son dificiles de
reparar y por su alto precio de reparacidn
desalientan a los consumidores y ellos mas
bien sustituyen su producto por uno nuevo”

(2013, p.1504).

Obsolescencia tecnolégica o Technological
obsolescence

Esta forma de materializar la obsolescencia
esta muy relacionada con el constante avan-
ce tecnoldgico al que nos enfrentamos, en el
que cada vez son mas frecuentes las “nuevas
funciones” que la tecnologia nos permite lle-
var a cabo con nuestros aparatos electréni-
cos. Sin embargo debido a la rapidez con la
que son lanzados al mercado productos con
tecnologia de punta, el consumidor tiende
a considerar en un tiempo mucho mds cor-
to que el producto que posee se encuentra
obsoleto.
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Lo anterior gracias a que segun Keeble (2013)
“una vez que la compafiia lanza un producto
al mercado, ya se encuentra en la etapa fi-
nal de disefio y produccién del producto que
tomara su lugar”. Sefiala incluso que uno de
los ejemplos mds comunes ocurre con los
teléfonos celulares, puesto que una vez es
lanzado al mercado un nuevo teléfono, “los
contratos de telefonia hacen posible que los
consumidores puedan adquirir casi que in-
mediatamente este nuevo producto, a través
de diferentes formas de financiacion” (2013,
p.14).

Bajo esta ldgica lllich (2007) afirma que:

si las cosas nuevas son hechas porque son
mejor[es], entonces la mayoria de las co-
sas que la gente usa no son tan buenas.
Los nuevos modelos constantemente re-
nuevan la pobreza. El consumidor siente
el retraso de lo que tiene y lo que deberia
conseguir... El “mejor” reemplaza el “bue-
no” como concepto normativo fundamen-

tal. (2007, p.88)

Frente a este tipo de obsolescencia nos en-
contramos cuando un determinado produc-
to funciona bien, pero resulta obsoleto para
el consumidor porque existe en el mercado
uno con “mejores” especificaciones tecnolo-
gicas, razén por la cual el consumidor en un
corto periodo de tiempo se ve “motivado”
a adquirir este nuevo producto que con se-
guridad en algunos meses sera obsoleto con

respecto del proximo en fabricacién.

Esto puede perfectamente equipararse a lo

gue Leonard y Conrad (2010), sefialan como
“obsolescencia percibida”, ya que segun las
autoras este tipo de obsolescencia “nos con-
vence de botar nuestras cosas a pesar de que
son perfectamente utiles”, solo porque exis-
te en el mercado un nuevo modelo que luce
de una manera un poco distinta y hace una
gue otra cosa “un poco mejor” que el mode-
lo anterior (2010, p.11).

Obsolescencia de estilo o

Style obsolescence

Esta forma de obsolescencia puede que sea
la que mas influencia de manera directa la
mente del consumidor, al manipular la ma-
nera como este percibe el producto. Lo an-
terior teniendo en cuenta que como lo afir-
ma Keeble (2013), la obsolescencia de estilo
ocurre cuando un producto se convierte en
menos de moda y poco deseado debido a las
tendencias que estan apuntando en diferen-
te direccion. El producto es casi igual de fun-
cional y puede funcionar en el mismo senti-
do, solo que ya no es “tan” estético (2013,
p.15).

Frente a esta obsolescencia tenemos a un
consumidor que se ve influenciado por los
cambios estéticos con respecto a un nuevo
producto, por lo tanto considera obsoleto su
producto actual y decide adquirir uno nue-
vo. Se observa entonces que esta decision de
consumo estuvo motivada por asuntos muy
alejados de la funcionalidad misma del pro-
ducto, dirigiendo la atencidn a aspectos rela-

cionados con el estilo y forma que lo hacen
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mas a tono con las tendencias del mercado
y mas “agradable” a la vista del consumidor.

Obsolescencia retrasada o
Postponement obsolescence

Con esta practica concreta el productor basi-
camente prolonga deliberadamente el tiem-
po durante el cual un determinado producto
es obsoleto en términos tecnolégicos, dado
gue segun Keeble “una compaiiia tiene la
tecnologia para adicionarla a sus productos
pero escoge hacerlo solo a sus productos
mas emblematicos” (2013, p.16) (traduccién
de las autoras). Este tipo de obsolescencia
nos lleva a encontrar en el mercado produc-
tos mas costosos y mejor equipados tecnolo-
gicamente, y por otro lado otros con menor
tecnologia a un precio mucho menor.

Residuos de aparatos eléctricos
y electronicos

De acuerdo con la directiva 2002/96/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de
la Unién Europea los Residuos de Aparatos
Eléctricos y Electrénicos (en adelante RAEE)
son “todos los aparatos eléctricos y electré-
nicos que pasan a ser residuos de acuerdo
con la definicidon que consta en la letra a) del
articulo 1 de la Directiva 75/442/CEE*; este
término comprende todos aquellos compo-
nentes, subconjuntos y consumibles que for-
man parte del producto en el momento en

gue se desecha”.

* Directiva 75/442/CEE articulo 1 literal a) «residuo»:
cualquier sustancia u objeto perteneciente a una de las
categorias que se recogen en el Anexo | y del cual su po-
seedor se desprenda o del que tenga la intencién o la
obligacion de desprenderse.

61

En ese sentido siguiendo al Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
de Colombia (2009) el término “residuos de
aparatos eléctricos y electrénicos” hace re-
ferencia a “aparatos dafiados, descartados u
obsoletos que consumen electricidad. Inclu-
ye una amplia gama de aparatos como com-
putadores, equipos electrénicos de consu-
mo, celulares y electrodomésticos que ya no
son utilizados o deseados por sus usuarios”
(2009, p.8).

Asi la Directiva 2002/96/EC de la Unién Euro-
pea ha clasificado en sus Anexos IAy IB en los
RAEE diez categorias principales, sefialando
a manera enunciativa qué aparatos concre-
tamente entrarian a hacer parte de cada ca-

tegoria.

Otra clasificacion usada comercialmente
para los RAEE de acuerdo con el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territo-
rial de Colombia (2009) los divide en tres “li-
neas” identificadas por colores de la siguien-

te forma:

Linea blanca: Comprende todo tipo de
electrodomésticos grandes y pequefios,
como por ejemplo neveras, lavadoras, la-
vavajillas, hornos y cocinas.

Linea marrén: Comprende todos los elec-
tronicos de consumo como televisores,
equipos de sonido y de video.

Linea gris: Comprende los equipos infor-
maticos (computadores, teclados, rato-
nes, etc.) y de telecomunicaciones (teléfo-
nos moviles, terminales de mano o porta-

tiles, etc.) (2009, p.10).
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Tabla 1. Categorias de clasificacion de los RAEE

Categorias

Ejemplos de estos aparatos

Grandes electrodomésticos

Frigorificos, Congeladores, Lavadoras, Secadoras, Lavavajillas, Cocinas, Estufas eléctricas, Hornos de
microondas, Ventiladores eléctricos, Aparatos de aire acondicionado.

Pequefios electrodomésticos

Aspiradoras, Aparatos para coser, Planchas, Tostadoras, Freidoras, Cafeteras, Cuchillos eléctricos,
Aparatos para cortar el pelo, para secar el pelo, para cepillarse los dientes, Maquinas de afeitar, aparatos
de masaje, Relojes, aparatos destinados a medir, indicar o registrar el tiempo, Balanzas.

Equipos de informatica
y telecomunicaciones

Grandes ordenadores, Miniordenadores, Ordenadores personales, Ordenadores portatiles, Impresoras,
Copiadoras, Maguinas de escribir eléctricas y electrdnicas, Calculadoras, Terminales de fax, Teléfonos,
Teléfonos inaldmbricos, Teléfonos celulares, Contestadores automaticos.

Aparatos electrdnicos de consumo .
Instrumentos musicales.

Radios, Televisores, Videocamaras, Videos, Cadenas de alta fidelidad, Amplificadores de sonido

Luminarias para lamparas fluorescentes, Lamparas fluorescentes, Ldmparas de descarga de alta

Aparatos de alumbrado N . s ) ) -
o intensidad, las lamparas de haluros metalicos, Limparas de sodio de baja presion.
Herramientas eléctricas Taladradoras, Sierras, Maquinas de coser, Herramientas para tornear, molturar, enarenar, pulir, aserrar,
. . .y . cortar, cizallar, taladrar, perforar, punzar, plegar, encorvar o trabajar la madera, el metal, Herramientas
electronicas (no industriales fijas . . . . .
para remachar, clavar o atornillar, Herramientas para soldar, Herramientas para rociar, esparcir, propagar
de gran envergadura)

o aplicar otros tratamientos con sustancias liquidas o gaseosas, Herramientas para cortar césped.

Juguetes o equipos deportivos

de tiempo libre . L
y P eléctricos o electronicos.

Trenes eléctricos o coches de carreras en pista eléctrica, Consolas portatiles, Videojuegos, Ordenadores
para realizar ciclismo, submarinismo, correr, hacer remo, Material deportivo con componentes

Aparatos médicos
(noimplantados e infectados)

Aparatos de radioterapia, Cardiologia, Didlisis, Ventiladores pulmonares, Medicina nuclear, Aparatos de
laboratorio para diagndstico in vitro, Analizadores, Congeladores, Pruebas de fertilizacion.

Instrumentos de vigilancia y control

Detector de humos, Reguladores de calefaccion, Termostatos, Aparatos de medicion, pesaje o reglaje
para el hogar o como material de laboratorio.

Maqui )
quinas expendedoras dinero.

Maquinas expendedoras de bebidas calientes, botellas o latas, frias o calientes, productos sdlidos, de

Fuente: Elaboracién de las autoras con base en la Directiva 2002/96/EC de la Unién Europea sobre RAEE

Lo que mds caracteriza y enciende las alar-
mas alrededor de estos residuos es princi-
palmente su composicién, ya que la gran
mayoria de ellos se encuentran compuestos
por sustancias quimicas y cierto tipo de mi-
nerales que pueden impactar gravemente
los ecosistemas y la vida en ellos, si no son
tratados de manera adecuada. En esta linea
Castillo y Vaca (2013) sefialan que:

la gestidén inadecuada de los residuos elec-
trénicos, como la incineracidn sin control,
el depdsito de rellenos sanitarios junto con

residuos urbanos, hace que estos puedan

llegar al suelo, aire o aguas subterraneas.
Por esto es que estos materiales deben
ser extraidos de los aparatos eléctricos y
electrdénicos una vez sean desechados vy
asi mismo deben ser tratados de manera
diferente que los demas desechos. (Casti-

llo & Vaca, 2013, p.27)

Lo anterior pone en evidencia la importancia
de disefiar medidas y llevar a cabo estrate-
gias para que todos los actores involucrados
en la cadena de produccién, consumo y post-
consumo cumplan un rol activo en el manejo

y la gestion de este tipo de residuos.
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El productor mas alla del ciclo de vida: Res-
ponsabilidad Extendida del Productor (REP)

Lindhqvist, uno de los primeros en tratar
sobre este tema, ha definido la Responsabi-
lidad Extendida del Productor (en adelante
REP) como “un principio politico para pro-
mover mejoras ambientales para ciclos de
vida completos de los sistemas de los pro-
ductos al extender las responsabilidades de
los fabricantes del producto a varias fases del
ciclo total de su vida util, y especialmente a
su recuperacion, reciclaje y disposicién final”
(2000, p.154).

Por su parte la Organizacidn para la Coope-
racién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) la
define como un “enfoque de politica publica
ambiental en el cual la responsabilidad del
productor por un producto es extendida has-
ta la etapa de postconsumo del ciclo de vida
del producto” (OCDE, 2001, p.9) (traduccion
de las autoras).

De esta manera la REP se constituye como
una estrategia para responsabilizar a los fa-
bricantes de la disposicion final de los dese-
chos generados por sus productos luego de
gue ha terminado su ciclo de vida; ello cobra
gran importancia en este contexto en el que
luego de haber visto la obsolescencia pro-
gramada sabemos que este ciclo es cada vez
mas corto, por lo tanto aumenta exponen-
cialmente la cantidad de estos desechos en

un periodo de tiempo reducido.

Esta responsabilidad implica para los produc-

tores llevar a cabo una serie de medidas para
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la efectiva recoleccion, depdsito, reciclaje y
gestion integral de los residuos. Es por ello
que ha sido incluida en algunas legislaciones
como la colombiana, encargandose de regu-
lar algunos aspectos inherentes a su mate-

rializacion.

Consuma responsablemente

Tomamos como referencia el concepto de
la Secretaria de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales de México por considerar que
incluye varios de los elementos implicados
en esta forma de consumo. Asi “el consumo
sustentable surge cuando somos conscientes
de los impactos que nuestras decisiones de
consumo tienen sobre el medioambiente.
Es, entonces, una cuestion ética basada en
la responsabilidad. Aunado a lo anterior, si
se concibe el consumo sustentable integral-
mente, incluyendo los factores sociales, es-
taremos hablando de consumo responsable”
(SEMARNAT, 2012, p.13).

En este mismo sentido, para Hailes (2007) y
Akehurst, Alfonso y Gongalves (2012) citados
por Duefnas, Perdomo-Ortiz y Villa (2014),
el consumo responsable es “aquel que ve
en sus actos de consumo la oportunidad de
preservar el medio ambiente y la calidad de
vida en sociedad bajo un contexto particular
y local. EI CSR sabe que al rechazar productos
dafinos esta contribuyendo a la preservacion

del medioambiente y a la sostenibilidad”.

Consumir responsablemente es una conduc-
ta que se espera de todos los consumido-

res, pero que en la practica no es asumida
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por muchos de ellos pues implica grandes
retos, principalmente en relacién con la re-
formulacién de lo que algunos consideramos
como necesidades por satisfacer, dado que
en muchas ocasiones adquirimos productos
que realmente no necesitamos. Otro de los
esfuerzos que un consumidor responsable
debe hacer es informarse constante y opor-
tunamente acerca de la calidad, durabilidad
y el impacto ambiental de los productos que
adquiere, consideramos que es un gran es-
fuerzo en un contexto en el que dificilmente
el promedio de los consumidores se ocupa
en leer la fecha de vencimiento o caducidad
de los productos que va a consumir, con mu-
cha dificultad ahondara seriamente en los

impactos ambientales de lo que compra.

Es por lo anterior que consideramos que mas
gue asumir el consumo responsable como
un deber, es importante tenerlo de presente
como un estilo de vida, como parte impor-
tante en todas las relaciones de consumo,
para no perder de vista que nuestras accio-
nesy decisiones de consumo impactan direc-

tamente en nuestro entorno.

Regulacion sobre RAEE en el ordenamiento

juridico colombiano

Habiendo hecho un barrido de fuentes docu-
mentales secundarias y normatividad vigen-
te en el ordenamiento juridico colombiano,
fueron encontrados al respecto de los resi-
duos de aparatos eléctricos y electrénicos
una serie de instrumentos normativos que
de alguna u otra forma se encargaron de

regular en diferente medida aspectos del

manejo y gestion de estos residuos; algunos
tocando solo alguna categoria de residuos en
particular y generando responsabilidades en
diversos grados para los agentes de la cade-

na de produccion, consumo y postconsumo.

Teniendo en cuenta lo anterior, presentamos
de manera breve en el siguiente cuadro un
mapeo general de la normatividad identifica-
da para desarrollar posteriormente aspectos
concretos del instrumento normativo mas
reciente en la legislacion colombiana, la Ley
1672 de 2013, que establece una politica pu-
blica de gestion integral de RAEE, y analizar
cudl ha sido el papel asignado a los consu-
midores dentro del esquema propuesto por

esta Norma.

Concretamente al respecto de la responsabi-
lidad del consumidor frente a los RAEE la Ley
1672 de 2013 establecié en su articulo 6 las

siguientes obligaciones:

a) Los usuarios de aparatos eléctricos y
electrénicos deberan entregar los resi-
duos de estos productos, en los sitios que
para tal fin dispongan los productores o
terceros que actien en su nombre;

b) Asumir su corresponsabilidad social con
una gestidn integral de Residuos de Apa-
ratos Eléctricos y Electronicos (RAEE), a
través de la devoluciéon de estos residuos
de manera voluntaria y responsable de
acuerdo con las disposiciones que se esta-
blezcan para tal efecto;

c) Reconocer y respetar el derecho de todos

los ciudadanos a un ambiente saludable;

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2 1 55 - 70 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

d) Las demas que fije el Gobierno Nacional.

RAEE: é¢responsabilidad en cabeza de quién?
De acuerdo con lo expuesto anteriormente
al respecto de lo establecido en la Ley 1672
de 2013, es claro que en el ordenamiento ju-
ridico colombiano la responsabilidad sobre
el manejo de los RAEE no recae Unicamente
en el Estado ni en los productores, pues asi
como asigna obligaciones para los primeros,
genera también algunas para los consumi-

Tabla 2. Normatividad sobre RAEE en Colombia
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dores como agente final del cual depende la

disposicion de los residuos.

De esta manera una politica de gestion in-
tegral de RAEE no tendria ningln éxito si se
estructuran programas de postconsumo sin
qgue el consumidor haga parte activamente
de ellos, pues es este quien genera el dese-
cho y debe ponerlo a disposicién del produc-

tor como responsable de su gestidn integral.

Asi las cosas, como lo sefialan Maridn y Me-

Instrumento L Fechade
normativo Aspectos regulados Aspectos relevantes para la investigacion oublcacién
*Regula residuos, basuras, desechos y desperdicios. *Identifica
Por el cual se dicta el Codigo Nacional | como factor contaminante del medioambiente la acumulacion | 18/12/1974,
Decreto Ley o, . o
2811 de 1974 de Recursos Naturales Renovables y | o disposicion inadecuada de residuos, basuras, desechos y des- | Diario Oficial
de Proteccion al Medio Ambiente. | perdicios. *Establece principios que deben observarte en el trata- | No. 34243
miento de residuos, basuras, desechos y desperdicios.
Por el cual se reglamenta parcial- | *Se incorporan los conceptos de manejo y gestion integral de los | 30/12/2005,
mente la prevencion y el manejo de | residuos. *Se tiene en cuenta la necesidad de elaborar un Plan | Diario Oficial
Decreto . . . "
4171 de 2005 los residuos o desechos peligrosos | de gestion de devolucion de productos posconsumo. *Establece | 46137

generados en el marco de la gestion | obligaciones en cabeza de los consumidores o usuarios finales de | de diciembre 30

y se adoptan otras disposiciones.

Resolucion | de Recoleccion Selectiva y Gestion | llas. *Obligacion en cabeza de los productores de Formular Siste-
1511de 2010 | Ambiental de Residuos de Bombillas | mas de Recoleccion Selectivay Gestion Ambiental de Residuos de

res 0 expendedores y consumidores.

integral. productos o sustancias quimicas con propiedad peligrosa. de 2005
*Creacion de puntos de recoleccion destinados a ofrecer a los
. i L . .| 05/08/2010,
Por la cual se establecen los Sistemas | consumidores la posibilidad de devolver los residuos de bombi- | " " "
Diario Oficial
47797
Bombillas. *Establece obligaciones para productores, proveedo- SE ;g(i;to 10

Por la cual se establecen los Sistemas | *Creacion por parte de los productores de un Sistema de Recolec- | 05/08/2010,
de Recoleccion Selectiva y Gestion | cion Selectivay Gestion Ambiental de residuos de Computadores | Diario Oficial

disposiciones.

electronicos (RAEE), y se dictan otras | el deber del Estado de elaborar la Politica Nacional de RAEE que
tenga como uno de sus objetivos minimizar la produccion de Resi-
duos de Aparatos Eléctricos y Electronicos (RAEE).

T:ﬁ:gg?)lo Ambiental de Residuos de Compu- | y/o Periféricos. *Creacion de centros de acopio de residuos de | 47797
tadores y/o Periféricos y se adoptan | Computadores y/o Periféricos. *Establece obligaciones para pro- | de agosto 10
otras disposiciones. ductores, proveedores o expendedores y consumidores. de 2010
*Se incluyen los conceptos de responsabilidad extendida del pro-
Por la cual se establecen los linea- | ductor, produccién y consumo sostenible, gestion integral, RAEE.
mientos para la adopcion de una | *Se establecen obligaciones para el Gobierno Nacional, los pro-
Ley 1672 politica pablica de gestion integral | ductores, los comercializadores, los usuarios y los gestores que
. - ) . o 19/07/2013
de 2013 de residuos de aparatos eléctricos y | realicen el manejo y la gestion integral de RAEE. *Se establece

Fuente: Marun y Medina (2016)
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dina (2016), “se observa que tanto producto-
res o fabricantes como consumidores juegan
papeles importantes en la produccién de los
RAEE, los primeros en tanto que al reducir la
vida util de los productos obligan al consumi-
dor a desecharlos con una mayor rapidez, y
los segundos porque en ocasiones caen en la
trampa de obsolescencias como la de estilo
... Y como consecuencia de ello, reemplazan
el producto por uno nuevo sin este haber
perdido su funcionalidad” (2016, p.5).

Es por lo anterior que consideramos que
existe una responsabilidad compartida en
cuanto a la produccidn y gestién integral de
RAEE, que involucra no solo a los producto-
res y al Estado, sino también a los consumi-
dores, y no como una parte marginal de la
cadena, sino como un actor con igual impor-

tancia que los demas.

Consumidor activo: alternativas de accidn
desde la sociedad civil

El pilar de la economia mundial se basa en
las compras; gracias a ello se tienen que pro-
ducir cada dia mds y mas bienes de consumo
a un ritmo acelerado con la bandera de Ia
obsolescencia programada y obsolescencia
percibida como motores de ese sistema, de
ahi que una de las principales fuentes de ge-
neracion de basura sea el consumo.

Frente a esta situacion se ha hecho necesaria
la implementacién de politicas gubernamen-
tales que busquen darle a los bienes un tra-
tamiento final que implique la participacion

activa de todos los actores, de tal manera que

solucione el impacto negativo al ambiente la
generacion masiva de residuos, por lo cual el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sosteni-
ble ha venido impulsando y reglamentando

los Programas de postconsumo, como:

el instrumento de gestién que contiene
el conjunto de reglas, acciones, procedi-
mientos y medios dispuestos para facili-
tar la devolucién y acopio de productos
postconsumo que al desecharse se con-
vierten en residuos o desechos peligrosos,
con el fin de que sean enviados a instala-
ciones en las que se sujetardn a procesos
que permitiran su aprovechamiento y/o
valorizacién, tratamiento y/o disposicién
final controlada. (Autoridad Nacional de

Licencias Ambientales, 2016, p.14)

Es de esta manera como los programas de
postconsumo se convierten en una de las al-
ternativas mas eficaz para la gestion integral
de los RAEE y en la cual los consumidores
pueden y deben participar muy activamen-
te, constituyéndose esta estrategia como la
forma por excelencia en la que los consu-
midores asumen el rol que les corresponde
dentro de la cadena de produccién, consu-
mo y postconsumo. En razén de lo anterior,
Colombia cuenta con nueve programas de
postconsumo, los cuales han sido clasifica-
dos en tres grupos a saber: Planes de gestidn
de postconsumo, Sistema de Recoleccién se-

lectiva y Programas voluntarios.

Como ejemplo de estos programas tenemos
el de recoleccién de residuos de aparatos de

telefonia movil que “surgidé en el afio 2007
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como un acuerdo entre los operadores vy
fabricantes de telefonia movil, la Camara
Colombiana de Informatica y Telecomunica-
ciones (CCIT), la Asociacion de la Industria
Celular de Colombia (ASOCEL) y el Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. La
campana se tituld “Recicla tu movil o celular
y comunicate con la Tierra” (Autoridad Na-

cional de Licencias Ambientales, 2016).

En esta misma linea y en razéon del Decre-
to 1512 de 2010, la Asociacién Nacional de
Empresarios de Colombia puso en funcio-
namiento EcoCémputo, dicho programa se
“encarga de recolectar residuos de computa-
dores y/o periféricos como monitores, tecla-
dos, impresoras o escaneres, que requieren
un manejo diferenciado. Y se destinan a em-
presas con licencia ambiental para manejo
de RAEE para darles un manejo ambiental-

mente responsable” (EcoCémputo, 2016).

Otra iniciativa, pero impulsada por el Gobier-
no es Computadores para educar “la cual
cred en 2007 el Centro Nacional de Aprove-
chamiento de Residuos Electrénicos (Cena-
re) que aprovecha y gestiona adecuadamen-
te los residuos electrénicos generados en el
proceso de reacondicionamiento y retoma
de equipos de sedes beneficiadas, con el fin
de prevenir los efectos negativos que estos
generan en el ambiente” (Computadores

para educar, 2016).

Como hemos podido constatar en todos es-
tos programas no solo se asignan responsa-
bilidades a los fabricantes y comercializado-

res sino también a consumidores puesto que
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es necesario el papel activo de la sociedad
civil para garantizar el éxito de estas medi-
das. Es por ello que la Ley 1480 de 2011 o
Estatuto del Consumidor sefialé como uno
de los deberes de los consumidores “cumplir
con las normas sobre reciclaje y disposicion
de desechos de bienes consumidos”, y en
consonancia con esto la Ley 1672 de 2013
vino a establecer obligaciones en cabeza de
los consumidores, las cuales fueron anterior-

mente expuestas.

De esta manera se observa la importancia
del consumidor en el tratamiento final de los
bienes de consumo eléctricos y electrénicos
no solo por las obligaciones que le ha asigna-
do la ley sino a la recoleccidon misma, puesto
gue depende de la ciudadania que los pun-
tos de acopio dispuestos por los productores
por mandato legal cumplan la funcién parala

cual la ley los estipulé.

Sin embargo se observa que en la practica
estos programas no han contado con una
divulgacion masiva lo que ha afectado de
manera negativa en la concienciacién de los
consumidores y la difusion del conocimien-
to y aplicaciéon de dichas normas; es por ello
que se requiere un mayor compromiso del
Gobierno, productores, comerciantes y aso-
ciaciones de consumidores para dar a cono-
cer la importancia de los planes de postcon-
sumo vigentes, de tal manera que se informe
a la comunidad de consumidores para que
pueda cumplir con lo estipulado en la nor-
matividad, a pesar que la misma sea solo
voluntaria a los consumidores y no tenga

consecuencias juridicas sancionatorias por el

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Viol. 2 1 55 - 70 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

ziny zolINp [8qges| euy ‘ejasedn uniepy ussjey



68

El papel del consumidor frente a los RAEE y la obsolescencia programada

hecho de no acatar dichos mandatos.

CONCLUSIONES

De la presente investigacidn se constata que
efectivamente existe en el ordenamiento
juridico colombiano normatividad que es-
tablece un papel importante para el consu-
midor dentro del manejo de los residuos de
aparatos eléctricos y electrénicos. Pues pre-
cisamente con normas como el Estatuto del
Consumidor y la Ley 1672 de 2013 se asig-
nan deberes concretos a los consumidores,
especialmente con esta ultima en el tema de
RAEE.

En ese sentido cobra especial importancia el
Principio de consumo responsable, pues se
convierte en el pilar para que los consumi-
dores puedan cumplir con sus obligaciones
frente a los residuos y disminuir la produc-
cion de los mismos, sobre todo en contex-
tos en los que la obsolescencia programada

toma mayor fuerza.

Teniendo en cuenta lo anterior es posible
afirmar que existe una corresponsabilidad
entre productores y consumidores en la ges-
tion integral de estos residuos, y en conse-
cuencia salta a la vista la necesidad de que
cada uno de los actores involucrados en la
cadena asuma muy activamente su rol, para
lo cual en el caso de los consumidores resul-
ta igualmente necesario que sean disefiadas
campafias o algunas estrategias comunica-
tivas que permitan a la comunidad conocer
de la existencia de los planes y programas de

postconsumo mas cercanos, pues muchas

veces los consumidores no participan de es-
tos por desconocer su existencia y localiza-
cion en las ciudades.
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La publicidad enganosa, una modalidad
de estafa en las relaciones de consumo, de
acuerdo al marco juridico colombiano

Misleading advertising, a modality of fraud in consumer relations,
according to the colombian legal framework

RESUMEN

El modelo que orienta la nueva legislacién sobre los consumidores en Colombia parte de la vulneracién de los
derechos que se tienen para con estos, en especial lo referente a la publicidad engafiosa que cada dia va incre-
mentando debido a la necesidad que se tiene de adquirir un producto, bien o servicio, ofrecido por un deter-
minado grupo de personas llamadas proveedores o productores. El presente trabajo destaca de manera sucinta
como la publicidad engafiosa pasa a ser considerada estafa en las relaciones de consumo, utilizando para ello los
criterios normativos colombianos.

No obstante los resultados obtenidos con relacion a las diferentes lecturas realizadas a lo largo de esta investi-
gacién, podemos concluir que la publicidad engafiosa si puede conllevar al delito de estafa, en algunos aspectos
que en el desarrollo de este trabajo se detallan. Frente a estos resultados, se hace necesario preguntarnos ¢ Qué
politicas de prevencién ha utilizado el Estado con respecto a la publicidad engafiosa?

PALABRAS CLAVE
Publicidad engafiosa, Estafa, Relacidon de consumo.

ABSTRACT

The model that guides the new consumer legislation in Colombia of the violation of the rights that are held for
these, especially with regard to misleading advertising that every day is increasing due to the need we have of
acquired product, good or service offered by a particular group of people called suppliers or producers. This
paper highlights succinctly as misleading advertising to be considered fraud in consumer relations, using Colom-
bian regulatory criteria.

However the results obtained in relation to the different readings perform throughout this research reflects
us that if misleading advertising can lead to swindle, but in some aspects in the development of this work will
come to detail. Given these results, it is necessary to ask what prevention policies has used the State concerning
misleading advertising?

KEYWORDS
Misleading advertising, Fraud, Consumer relationship.
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INTRODUCCION

Las economias de mercado imperantes en
nuestro pais se han caracterizado por ge-
nerar sociedades de consumo, conformadas
por productores, proveedores y el destinata-
rio final que es el consumidor, que en esta
relacién actia como sujeto pasivo que re-
quiere adquirir bienes o servicios para satis-
facer una serie de necesidades. En este sen-
tido, los productores o proveedores pueden
ejercer sobre el consumidor un cierto grado
de manipulacidon en sus decisiones al publici-
tar de manera inadecuada los productos que
ofrecen al mercado con el fin de incremen-
tar su propia demanda, pues de esta forma
hacen que las personas aumenten su deseo
de obtener determinado bien o servicio por
ellos ofrecidos, sin importar la forma en la
gue se presente o se dé a conocer el produc-
to, lo que implica una desnaturalizacién de
la publicidad que deberia estar orientada a
informar objetivamente a quien la adquiere
y no a persuadir en su decisién. Para evi-
tar este tipo de acontecimientos, en el afio
2011, fue creado el Estatuto del Consumidor
o la Ley 1480 de 2011, la cual entré en vi-
gencia el 12 de abril de 2012, con el fin de
regular los temas referentes a la proteccién
que deben tener los consumidores, dando-
le cabal cumplimiento a lo establecido en la
Constitucién Politica de 1991 en su articulo
78 que dispone los preceptos generales para
la proteccién al consumidor, los cuales son
de cardcter proteccionista y preferenciales

ante cualquier norma general.

Este Estatuto también hace referencia en el

articulo 5 numeral 13, a la publicidad enga-
fiosa, definiéndola como aquella cuyo men-
saje no corresponde a la realidad o sea in-
suficiente, de manera que induzca o pueda
inducir a error, engafio o confusidn, con el
fin de evitar que los consumidores se puedan
ver afectados con este tipo de publicaciones.
En tal sentido los productores o proveedores
estdn en la obligacion de ofrecer una infor-
macion veraz y suficiente sobre el producto
que expone a la venta, a garantizar que el
consumidor reciba el producto que se le esta
ofreciendo en éptimas calidades y que este
sea idoneo, dado que todos los elementos
contribuyen a una buena relacidn de consu-

mo y al respeto de los consumidores y la ley.

Por su parte, es bueno saber cuando esta-
mos frente a una estafa. Para ello, el marco
juridico colombiano nos remite a la Ley 599
de 2000 o Cédigo Penal colombiano, que en
el articulo 246 establece esta figura juridica

“,

como un delito y que literalmente dice: “el
que obtenga provecho ilicito para si o para
un tercero, con perjuicio ajeno, induciendo
0 manteniendo a otro en error por medio de

artificios o enganos” (Articulo 246).

Ahora bien, teniendo claras las dos figuras
juridicas y la definicidn de cada una de ellas,
hemos decidido guiar el sentido de nuestra
investigacion, en el marco de la publicidad
engafosa, un modalidad de estafa en las re-
laciones de consumo, en el marco juridico
colombiano, teniendo como base la norma-
tividad de la Ley 1480 de 2011 y la Ley 599
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de 2000, con el propdsito de determinar si
la publicidad enganosa, es una modalidad
de estafa en las relaciones de consumo, se-
gun el marco juridico colombiano. Para ello
debemos identificar cuando estamos frente
a una estafa y cuando estamos frente a una
publicidad engafiosa, basandonos en los di-

ferentes analisis jurisprudenciales.

Esperamos que esta investigacion sea rele-
vante, pertinente y util para todos aquellos
consumidores que se han visto afectados por
esta serie de situaciones y con el fin de pre-
venir futuras y posibles afectaciones, puesto
que si no se resuelve el problema juridico
qgue hemos planteado, se seguiria en un va-
cio normativo, el cual permite que reine la
incertidumbre juridica, lo cual afectard en
gran medida a los consumidores, la Constitu-

cion y la ley de este pais.

También es importante resaltar que con este
tipo de investigaciones contribuimos a dejar
a un lado el desconocimiento de la Norma y
aprendemos a interpretarla desde diferentes
ambitos, dado que el Derecho nos permi-
te hace una buena hermenéutica sobre los
articulos contenidos en cada una de las nor-
mas que conforman el ordenamiento juridi-

co colombiano.

METODOLOGIA

Esta investigacidn se caracteriza por ser un

estudio cualitativo con un nivel hermenéu-

tico, pues se buscé determinar, interpretar
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y comprender si la publicidad engafiosa, es
una modalidad de estafa en las relaciones de
consumo, de acuerdo al marco juridico co-
lombiano. La fuente objeto de analisis fue la
Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor
en Colombia, el cual consagra la publicidad
engafiosa y la Ley 599 de 2000 que hace re-

ferencia al delito de estafa.

Para desarrollar los objetivos especificos de
la investigacién, se llevaron a cabo las si-

guientes etapas:

ETAPA 1: Se hizo un rastreo bibliografico del
tema mediante la consulta de varias bases de
datos juridicas (Dialnet, Vlex, Scielo, Science-
Direct, etc.), en la que se usé como criterio
de seleccion de informacion, los descriptores
restrictivos: “estafa, publicidad engafosa,
relaciones de consumo”. Seleccionado el ma-
terial bibliografico, se procedio a su lectura,
y con base en ellas se extrajo la informacion
relevante sobre las semejanzas y diferencias
entre la publicidad enganosa y la estafa, las
cuales fueron objeto de andlisis e interpreta-
cion posterior, a través del método de anali-

sis comparativo y diferencial.

ETAPA 2: Se elaboré una matriz donde se
relacionaron, en columnas separadas, los re-
quisitos exigidos por el Codigo Penal para de-
terminar el delito de estafa. Luego, un anali-
sis con lo establecido en el articulo 5 nume-
ral 13 del Estatuto del Consumidor (Ley 1480
de 2011), para poder determinar el grado de

inferencia de las dos figuras juridicas.
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I. RELACIONES DE CONSUMO

La Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumi-
dor se ha encargado de regular los asuntos
derivados de las relaciones de consumo que
se generan a diario en la cadena de produc-
cion, es decir, entre productores, proveedo-
res y el consumidor, pero no establece una
definicién como tal para las relaciones de
consumo, por lo que para poder entender a
qué se refiere nos remitimos a definiciones
utilizadas en otros paises como Uruguay, que
regula las relaciones de consumo en la Ley
17.250 de 2000, art. 4 como: “el vinculo que
se establece entre el proveedor que, a titu-
lo oneroso, provee un producto o presta un
servicio y quien lo adquiere y utiliza como
destinatario final. La provisién de productos
y la prestacién de servicios que se efecttan
a titulo gratuito, cuando ellas se realizan en
funcién de una eventual relacidn de consu-
mo, se equiparan a las relaciones de consu-
mo”. Por su parte Paraguay establece en la
Ley 1.334 de 1998, art. 5, que la “Relacién de
consumo es la relacién juridica que se esta-
blece entre quien, a titulo oneroso, provee
un producto o presta un servicio y quien lo
adquiere o utiliza como destinatario final”.

En tal sentido podemos utilizar estas defini-
ciones que dan otros paises y amoldarlas de
acuerdo a lo que nuestra normatividad quie-
re dar a entender. En este aspecto diriamos
que la relacién de consumo no es mds que
el vinculo existente entre el productor, pro-
veedor y el consumidor, siendo el primero

quien ofrece un producto, bien o servicio y

el segundo quien lo adquiere. En este orden
de ideas solo habrd relacién de consumo
cuando el consumidor haya adquirido el bien
ofrecido por el proveedor o producto y haya

pagado un precio.

Teniendo claro este nuevo concepto, es mas
facil determinar cuando existe relacién de
consumo y cuando no, pues esto se convier-
te en un factor determinante a la hora de de-

terminar quién es considerado consumidor.

Il. LA PUBLICIDAD ENGANOSA

En Colombia, la publicidad engafosa viene
siendo regulada por la Ley 1480 de 2011
en su articulo 5 numeral 13 como “aquella
cuyo mensaje no corresponda a la realidad
o es insuficiente, de manera que induzca o
pueda inducir a error, engafio o confusion”.

Pero, icédmo se configura esta sanciéon admi-

nistrativa? La Superintendencia de Industria

y Comercio nos enfatiza que se estd frente a

esta figura cuando se presenten las siguien-

tes condiciones:

1. Se omite informacidon necesaria para la
adecuada comprension de la propagan-
da comercial.

2. Cuando la informacion indispensable
para el adecuado manejo, mantenimien-
to, forma de empleo, uso del bien y/o
servicio asi como precauciones sobre po-
sibles riesgos, no esté en idioma caste-
llano.

3. Se establecen mecanismos para trasla-
dar al consumidor los costos del incenti-

vo de manera que este no pueda adver-
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tirlo facilmente, como cuando se dismi-
nuye la calidad o cantidad del producto o
servicio o se incrementa su precio, entre
otros.

4. Lainformacion sobre restricciones, limi-
taciones, excepciones y condiciones adi-
cionales para la adquisicidn del producto
o servicio, no se incluye en la propaganda
comercial y no tiene similar notoriedad
al ofrecimiento del producto o servicio
gue se anuncia.

5. Se ofrecen productos o incentivos con
deficiencias o imperfectos, usados, ma-
nufacturados, remodelados o reconstrui-
dos, proximos a vencerse y de coleccio-
nes o modelos anteriores sin indicar tales
circunstancias de manera clara y precisa
en la propaganda comercial.

6. Se ofrecen de manera gratuita produc-
tos, servicios o incentivos cuando la en-
trega de los mismos esta supeditada al
cumplimiento de alguna condiciéon por
parte del consumidor que no se indica

en la propaganda comercial.

Con base en estos criterios de configuracion
y teniendo en cuenta su definicién es impor-
tante resaltar que no solo las publicaciones
que se hacen por Internet, por television o
cualquier medio masivo de comunicacion
configuran publicidad engafiosa, sino que
también existen criterios de divulgacion di-
ferentes a los ya mencionados que la pueden

generar.

Un ejemplo claro para este tipo de situa-

ciones serian los medicamentos que traen
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del extranjero que en su empaque 0 en sus
contraindicaciones no vienen traducidas en
idioma castellano o espafiol, para que el con-
sumidor pueda utilizar adecuadamente el
medicamento sin que les cause algun tipo de
riesgo a su salud fisica o emocional. En este
caso es claro que existe un criterio de con-
figuracion de la publicidad engafiosa, para
lo cual es necesario que el producto que in-
grese desde el extranjero venga traducido al
idioma castellano o espanol para que pueda
ser comercializado en nuestro pais, sin cau-

sar afectaciones a los consumidores.

Cabe resaltar que no es necesario adquirir
el producto para que se configure la publici-
dad engafiosa, solo con la simple difusién o
puesta en conocimiento al publico hace que
se configure, por lo tanto todas las personas
que de una u otra manera vean o se sientan
afectados con este tipo de publicaciones que
no estdn de acuerdo con lo que el producto
comercializado promete, pueden ponerlo en
conocimiento a la Superintendencia de In-
dustria y Comercio para evitar posibles afec-

taciones.

l1l. PUBLICIDAD ENGANOSA EN LAS RELACIO-
NES DE CONSUMO

Teniendo claro estos dos aspectos —la publi-
cidad engaiosay la relacién de consumo—es
importante decir que la simple publicidad
engafosa que se haga por cualquier medio
no hace suponer que se esta en una relacién
de consumo, porque no ha adquirido ni pa-

gado el producto, bien o servicio ofrecido,
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por lo tanto tampoco puede ser considerado
consumidor, aunque dicha publicacién tenga
informacién imparcial, incompleta o menti-

rosa y pueda llegar a afectar al consumidor.

Por su parte, una vez el consumidor haya ad-
quirido el producto, bien o servicio ofrecido
de forma engafiosa, es deber del productor o
proveedor responder ante las posibles afec-
taciones que se llegaren a presentar a causa
de laomisién de informacidn o de las posibles
afectaciones a la salud o la vida del consumi-
dor, en este sentido tenemos que tener claro
que es deber del consumidor activar las rutas
de proteccidon que ha creado la Superinten-
dencia para hacer efectivo su derecho como
consumidor, pues en este caso resultan en
juego diferentes afectaciones que deben ser
resarcidas si se hacen a tiempo. Pero, écémo
se hace efectivo? Pues bien, una vez activada
la ruta que consiste en la reclamacion directa
ante el productor o proveedor, este debe re-
parar el dafio causado por su omisién de in-
formacién o por engaiiar o inducir en error al
comprador. Si esto no sucede, el consumidor
tiene la facultad de interponer una accién
de proteccién al consumidor ante la Super-
intendencia de Industria y Comercio (SIC),
que no es mds que una demanda para que
la entidad o empresa responda por los dafios
causados, asi como también puede hacerlo
ante un juez de la Republica, cuando resul-
te lesionado en gran medida su patrimonio
0 sea necesario una indemnizacion por los
perjuicios causados. En tal sentido, es deber
de la Superintendencia vigilar que este tipo
de situaciones no se sigan presentando ha-

ciendo un respectivo control a las empresas
que comercializan, distribuyen o crean bie-

nes, productos o servicios.

IV. LA ESTAFA Y LA PUBLICIDAD ENGANOSA
VISTAS DESDE OTRO ENFOQUE

A través de los tiempos mucho se ha hablado
de la estafa como un delito que atenta contra
el patrimonio econémico de las personas. En
este sentido podemos decir que esta figura
no es mas que una conducta engafiosa que
permite inducir a error a una o varias perso-
nas con el fin de sacar un provecho econdmi-
co ya sea para quien realiza la accién o para

otra persona.

Ahora bien, para poder entender esta figura
desde otra érbita diferente a la penal es ne-
cesario analizar cada uno de los elementos
penales que la conforman relacionandolos o
trayéndolos a la esfera de la publicidad en-
ganosa como sancion administrativa. En ese

sentido tenemos:

SUJETOS: Tanto el activo como el pasivo son
indeterminados, siendo este ultimo, es decir,
el pasivo, el que tiene un patrimonio econé-
mico del cual el activo quiere sacar un prove-
cho. Si miramos estos sujetos en las relacio-
nes de consumo, esta no varia, pues siguen
siendo los mismos sujetos indeterminados
gue para tema a tratar, seria el sujeto activo
el que publica o da a conocer el producto,
bien o servicio, y el sujeto pasivo el que ad-

quiere el producto, es decir, el consumidor.
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Mobpo: La principal herramienta de la esta-
fa es Induccién a error o mantener a otro
en error mediante artificios o engafios. En
este aspecto la publicidad engafiosa tiene el
mismo modo de operar y es manteniendo o
induciendo a engafio o error al consumidor,
pues en ese sentido se podria decir que si
existe una relacion concursal entre estas dos

figuras juridicas.

BIEN JURIDICO TUTELADO: El bien juridico que
se protege es el patrimonio econdmico de
las personas, pero si damos un vistazo al dm-
bito administrativo ejercido por la Ley 1480
de 2011, lo que se busca es proteger el pa-
trimonio de los consumidores que pueden o

tienen una relacién de consumo.

BENEFICIO: Este delito tiene como finalidad
obtener un beneficio econémico, aunque
con la sola intencién de tenerlo sin poder
conseguirlo también puede ser configurado,
puesto que admite tentativa. Para tales efec-
tos seria logico pensar que la publicidad en-
gafosa tiene el mismo modus operandi, pues
también busca un provecho econémico, aun
con la sola publicacién estariamos frente a
una tentativa como se miraria si este estu-

viera tipificado como delito.

Examinados cada uno de estos elementos y
su relacién con la publicidad engafiosa pode-
mos determinar que la publicidad engafiosa
puede trascender a la esfera de la estafa,
siempre y cuando el consumidor actde con
la determinada prudencia para no caer en

error o si lo estd, poder salir de él. De lo con-
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trario esta no puede trascender a la esfera
penal. Para entender mejor este cometido

planteamos el siguiente ejemplo:

Pedro Morales, un productor de medicamen-
tos adelgazantes saca al mercado un nuevo
producto que garantiza la pérdida de peso
en solo dos dias, con tan solo una capsula al
dia. Para dar a conocer su producto reparte
volantes en su barrio y saca anuncios publi-
citarios. Al cabo de dos dias, Maria, una mu-
jer que sufre de obesidad mérbida y que ha
sufrido toda su vida por tener sobrepeso, se
acerca a Pedro y compra el producto con el
fin de poder tener el peso que siempre ha so-
fiado. Pasado un tiempo Maria aln no nota
los cambios en su cuerpo y decide adquirir
de nuevo el producto, pero el resultado es

el mismo.

En tal sentido nos preguntamos: ¢estaremos
en este caso frente a una estafa producto de
una publicidad engafosa? Evidentemente
podemos hablar de que si existe por parte
del productor una publicidad engafiosa, por-
que el producto promocionado no cumple
con las calidades anunciadas al momento de
ser adquirido. Pero, éserd que se puede con-

siderar también estafa?

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia
en la Sentencia del 23 de junio de 1958, ma-
nifesté que “en la celebracion de contratos
de naturaleza civil se puede incurrir en el de-
lito de estafa. En este sentido se viene prohi-
jado el criterio segun el cual en esa clase de

negocios juridicos la mentira o el silencio de
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los contratantes pasa al campo penal cuando
recaen sobre elementos fundamentales del

convenio” y que:

El medio engafioso debe tener idoneidad
para inducir en error a la victima. La estafa
es un delito de inteligencia, que requiere
el despliegue de actos habilmente pre-
parados y bien concebidos para revestir

capacidad de inducir en error a la victima.

Bajo tal perspectiva, entonces, tenemos que
en este caso si existié falta en los elementos
del contrato los cuales son indispensables
en la relacidn de consumo que para nuestro
entender puede considerarse también como
un contrato o convenio. En tal sentido, si el
producto adquirido no cumple con las cuali-
dades y no es idéneo para lo que se adquirio
se podria decir que estamos en presencia de
una estafa, al tener claro que Maria obré de
una forma ingenua, torpe y negligente al no
saber o conocer si el producto que le estan
ofreciendo si cumplia con las condiciones
anunciadas y que ademas era idéneo para la
pérdida de peso. En consecuencia podemos
decir que cuando el consumidor haya entra-
do en una relacion de consumo al adquirir el
producto a través de una publicidad engafio-
sa y que dicha relaciéon haya causado dafo
a su patrimonio, se estaria frente a la figura

juridica del delito de estafa.

Ahora bien, cabe aclarar que no siempre que
se estd en una relacidon de consumo producto
de una publicidad engafosa. Estamos frente

a una estafa y es porque el consumidor pue-

de en algunos casos corroborar la informa-
cion que le ofrecen del producto o provee-
dor para no caer en el error o salir de él en
determinado momento. Un ejemplo de esto
seria cuando se quiere adquirir un bien, ob-
jeto de registro; verificando la informacién
podemos determinar si lo que nos ofrecen
concuerda con la realidad y de este modo

evitar ser estafados.

Una vez desarrollado lo que es el delito de la
estafa y la publicidad engaiosa, podemos de
una manera mas clara entender en qué mo-
mento nos encontramos afectados por este,
ya que si bien es cierto que guarda mucha
similitud entre la definicidn de la estafa y la
definicidn de lo que es la publicidad engafio-
sa, materialmente no son iguales. Lo que si
podriamos afirmar es que una puede ser un
vehiculo o lo que conlleva a la otra, es de-
cir, que la publicidad engafosa es el vehiculo
o el medio para llegar a la estafa, ya que es
mediante esta que se logra inducir o llamar
la atencidon de los consumidores para que
tengan una relaciéon de consumo, pero uti-
lizando algunos artificios o engafos que los
induzcan al error, con el fin de convencerlos
de que los que se estd ofreciendo es lo que
finalmente quiere y desea adquirir, y resulta

siendo todo lo contrario.

En consecuencia, cuando el consumidor no
haya adquirido el producto, bien o servicio,
la Unica herramienta que tiene es presentar
una denuncia ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, por publicidad enga-

flosa que esté realizando algun productor o
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proveedor, con el fin de evitar posibles afec-
taciones a los consumidores. Pero cuando
haya adquirido el producto, bien o servicio y
este no cumpla con las condiciones estipula-
das por el productor o proveedor y eso gene-
re una afectacidn a su patrimonio, entonces
estariamos frente al delito de estafa, dando
lugar a que el consumidor pueda impetrar

una demanda penal.

CONCLUSION

Con el andlisis realizado a las normas antes
mencionadas y luego de una ardua labor
investigativa, de lectura, podemos concluir
que la publicidad engafiosa es el medio o el
camino que puede conllevar a configurar el
delito de estafa. Si bien sus definiciones son
parecidas, su criterio de aplicabilidad son di-
ferentes, pues mientras una es una sancion
administrativa, la otra es considerada como
un delito, que para su configuracion requie-
re de elementos necesarios e indispensables

para considerar su ocurrencia.

Por su parte se puede decir que en una re-
lacion de consumo que venga viciada de pu-
blicidad engafiosa lo mas probable es que
se presente una estafa, pero solo cuando el
consumidor haya actuado de cierta forma
qgue le sea imposible corroborar la infor-
macion de lo que le estan ofreciendo, de lo
contrario solo se estaria en presencia de una
publicidad engafiosa que es sancionada por
la SIC, con criterios establecidos en sus reso-
luciones.

Cabe resaltar que la simple publicacién no
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genera relacidon de consumo porque cuando
no se ha adquirido el bien, producto o servi-
cio ofrecido, solo se estd en una relacion de

consumo.

Juridicamente se ha avanzado en este tema,
por cuanto la Superintendencia de Industria
y Comercio esta haciendo una ardua labor al
prevenir la publicidad engafiosa, asi mismo
los consumidores cada dia son mas respon-
sables al momento de adquirir sus produc-
tos.

Como politicas de prevencidn para los con-
sumidores, recomendamos que cada vez
que se pretenda adquirir un bien, producto o
servicio, verifiquemos que si cumpla con las
condiciones, calidades o cualidades publici-
tadas; de esta manera estariamos actuando
de forma responsable, evitando posibles
afectaciones a nuestro patrimonio, y si por
su parte ya han sido objeto de publicidad
engafiosa poner en conocimiento de la SIC,

para evitar que se sigan presentado.
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RESUMEN

El articulo de avance presenta el estado del arte que se construye en torno a las luchas por los derechos huma-
nos de los colectivos que en transiciones de conflictos internos asumen procesos de transformacion politica y
legal para posibilitar la paz. El constructo argumental tiene como epicentro el escenario de postconflicto que
vive Colombia.
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ABSTRACT

The advance article presents the state of the art that is built around the struggles for the human rights of the
groups that in transitions of internal conflicts assume processes of political and legal transformation to make
peace possible. The argument construct has as its epicenter the postconflict scenario that Colombia is going
through.
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INTRODUCCION

Histéricamente en Colombia se ha evidencia-
do el uso de la violencia por diversas causas
en las que se pueden mencionar las diferen-
cias partidistas, los conflictos armados, en
las Ultimas décadas el narcotrafico y la delin-
cuencia organizada. En este contexto se han
visto involucradas las fuerzas militares, los
grupos guerrilleros, los carteles de las dro-
gas, mas recientemente las llamadas Bacrim
(Bandas Criminales). Todos estos actores se
han involucrado de manera directa o indirec-
ta con la poblacidn civil, la cual finalmente ha
sido la victima de situaciones que muchos de
ellos no comprenden pero que han sido los

gue han puestos los muertos.

La Constitucion del 91, toco los temas an-
teriormente descritos, y dentro de lo legis-
lado encontramos que: “Todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades
y gozardn de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional, o
familiar, lengua, religién, opinién, politica o
filosofia” (Gémez, 2014, p.10).

La protecciéon a los ciudadanos ha tenido
multiples falencias y esto ha provocado ma-
sacres con algunas de ellas en la impunidad
porque el ordenamiento juridico se ha que-
dado corto para proceder con efectividad
y eficiencia. La poblacién civil termina por
aceptar que los delitos se seguirdn come-
tiendo y que los resultados, solo en algunos

casos, llegan a la condena de los victimarios.

Uno de los casos mas recurrentes que se ha
venido presentando en Colombia por la si-
tuacion de violencia que ha tenido que so-
portar por mas de 50 afios es la violencia en

su maxima expresion.

Muchos ciudadanos de toda condicién social
han sufrido las torturas, la desaparicién for-
zosa, la aniquilacién de la familia, el despla-
zamiento, la violaciones en todas sus moda-
lidades configurandose asi los llamados de-
litos de lesa humanidad. El Estado mira con
el mismo horror, pero sus acciones no son
significativas (Centro Nacional de Memoria
Histérica, 2013). Precisamente en el articu-
lo 12 de la Constitucion se dice que “Nadie
sera sometido a desaparicion forzada, ni tor-
tura, ni tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes” (Gémez, 2014, p.10). Este ar-
ticulo ha sido violado en su totalidad ya que
la desaparicidn, las torturas y los tratos in-
humanos son noticias cotidianas, y el ciuda-
dano del comun se ha acostumbrado a esta
absurda realidad que ya no es un hecho que

lo trastorne.

En los ultimos 20 afios se han venido hacien-
do esfuerzos para lograr que la realidad vio-
lenta que vive Colombia llegue a su fin (Pro-
ceso de paz del Cagudn 1998-2002; negocia-
ciones y acuerdos con grupos paramilitares
y Ley de Justicia y Paz, 2005). En el presente
Gobierno, las conversaciones y la construc-
cion de una justicia transicional permite ver
la posibilidad de que los atropellos y la vio-
lencia generalizada lleguen a su fin, o por
lo menos se entre a una tregua para poder

construir una nueva sociedad.
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Segln estudios realizados por la CIDH (Co-
misién Interamericana de los Derechos Hu-
manos de la OEA) en su informe: “Verdad,
Justicia y Reparacién”, contextualiza la situa-
cion de Colombiay el gran impacto que sigue
teniendo el conflicto armado interno. Dicen
y constatan que la guerra ha manejado todas
las degradaciones que crean las multiples
formas de violencia, y su mayor preocupa-
cion es que se ha concentrado en sectores
de mayor vulnerabilidad: afrodescendientes,
raizales, palenqueros, nifios, nifias, adoles-
centes, indigenas, mujeres, periodistas y co-
municadores sociales y personas privadas de
la libertad.

Esta investigacion apunta a convertirse en
un instrumento que facilite a las partes, pero
especialmente a las victimas y a los victima-
rios, para que conozcan sus derechos y los
puedan exigir en el caso de que no se estén
cumpliendo o se les estén vulnerando. Es
claro que para que los didlogos de paz no
gueden en letra muerta y para que la paz sea
sostenible en el tiempo se requiere que los
involucrados en el conflicto tengan la per-
cepcion de que tanto los victimarios como el
Gobierno estén cumpliendo los acuerdos vy
se pueda evidenciar el cambio de actitud de

la poblacidn en general.

En este orden de ideas se hace pertinente
esbozar la principal pregunta de investiga-
ciéon que guia este trabajo y que se formula
de la siguiente manera: iPuede la vigilancia
y las leyes de justicia, paz, reparacién y no
repeticion, garantizar la sostenibilidad de los

acuerdos alcanzados y que se pondran en
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practica en el postconflicto? Y como princi-
pales derivadas tenemos; ¢Cuales han sido
las experiencias en procesos de paz frente
al respeto y cumplimiento de los derechos
humanos en diferentes contextos? éCudl es
la percepcién de las victimas, los victimarios
y la sociedad civil frente al cumplimiento de
los acuerdos pactados en el proceso de paz

para el postconflicto?

Los supuestos basicos sobre los cuales gira

este articulo son:

1. Los problemas de violencia que ha vivido
Colombia y los multiples intentos que los Go-
biernos han iniciado y que se han convertido
en procesos fallidos, conducen a la sociedad
colombiana a entrar en un ambiente de es-
cepticismo puesto que no se quiere repetir
un fracaso mas. Por otro lado, las conversa-
ciones que se han dado en los ultimos seis
anos han despertado una luz de esperanza,
y las estadisticas muestran que ha cambiado
la percepcion de la mayoria de los colombia-
nos frente al presente proceso de paz que se
esta culminando, mostrando un apoyo gene-
ralizado (Angulo Amaya, Ortiz Riomalo, Pan-
toja Barrios, 2013). Esto permite pensar que
el eventual acuerdo que pacten las partes en
disputa esté fundamentado sobre bases sdli-
das y que tiene un nivel alto de confiabilidad
para que el proceso de postconflicto, a partir
del respeto a los derechos humanos adqui-
ridos, puedan ser cumplidos por las partes y
de esta manera construir de forma progre-
siva una nueva cultura ciudadana de paz y

armonia sostenible en Colombia.
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2. La normatividad vy la justicia transicional
que el Gobierno ha implementado para el
postconflicto muestra algunas dificultades
de interpretacidn, lo cual puede conducir a
que después de la firma de los acuerdos de
paz las partes le hagan una lectura sesgada a
la ley interpretandola a su favor y se presen-
ten dificultades legales frente a las conductas
desarrolladas por el Gobierno o por los des-
movilizados. En este escenario el postcon-
flicto entraria en una laguna juridica y en un
laberinto donde las partes alegarian las ra-
zones que los asisten y se pondria en peligro
fundamentalmente la paz y los derechos hu-
manos que las partes se comprometieron a

respetar bajo cualquier circunstancia.

1. Las luchas por los derechos como luchas
por la paz

Las libertades y los derechos han tenido en
la historia un enfasis especial en las discu-
siones con respecto a la presencia de estos
en la vida del Estado. Los ciudadanos se han
visto abocados a reclamar y los gobernantes
a definir y aclarar cuales son los verdaderos
alcances de las libertades y los derechos que
les asisten a los ciudadanos en cada momen-
to histérico. En su libro Los Derechos Fun-
damentales Mauricio Fioravanti (2009), nos

dice sobre el tema:

El Estado medieval tiene grandes diferen-
cias con respecto al Estado moderno, (...)
no se debe cometer el error de buscar De-
recho en la Edad Media utilizando las cate-
gorias del Derecho moderno; si se hace de

esta manera facilmente se concluye con la

ausencia de Derecho en el Medioevo, pre-
cisamente porque asi no se busca de nin-
gun modo el derecho propio y especifico
de la Edad Media sino el mismo Derecho
moderno, es decir, algo que se ha afirma-

do mas tardiamente. (2009, p.27)

Cada momento histérico ha mostrado los
mecanismos que se utilizaron para garanti-
zar los derechos vy las libertades, pero estos
mecanismos ya no son validos en nuestro
contexto histdrico. Repetimos, seria un error
sumergirnos en un contexto histérico ajeno
al nuestro, puesto que se caeria en una in-
terpretacion carente de actualidad y de vera-
cidad. En la Edad Media raramente se hacian
valer los derechos vy las libertades, y esto no
significa que en la Edad Moderna se hubiera
continuado con esa costumbre; en esta edad
los individuos dependian de su origen y de
su lugar al cual pertenecieran, de tal manera
gue los derechos y las libertades eran patri-
monio del feudo y los individuos terminaban
gozando de estos derechos vy libertades solo
si estaban adscritos a una ciudad o a una
aldea, etc. En contraste con esto Fioravanti

argumenta:

(...) todo esto es incompatible con la con-
cepcion moderna de la libertad como libre
expresion de la voluntad, como libertad
positiva. A esta dimensién de libertad,
irrenunciable en el derecho moderno, se
opone de modo irreconciliable el mundo
medieval, que, en el mismo momento en
que confia los derechos y las libertades
a la fuerza del orden natural de las co-

sas historicamente fundado, impide a los
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hombres disfrutar de la esencial libertad
de querer un orden diferente, es la falta
de esta libertad, que en su raiz es la pro-
genitora de las libertades politicas, las po-
sitivas lo que nos hace sentir —a nosotros
los modernos— la edad media como algo
lejano. (2009, p.31)

Encontramos que existen profundas diferen-
cias en los dos contextos histéricos de los que
se habla, es posible que en la Edad Media los
mecanismos para hacer valer los derechos
y las libertades sean vistas en su momento
como validas puesto que el orden natural asi
lo entendia; en la Edad Moderna con un tinte
mas positivista, el individuo puede disfrutar
de los derechos y las libertades puesto que
son asumidos por el individuo y defendidos
por el Estado. Continuando el camino que
nos muestra la historia de la aparicién de los
Derechos vy las libertades, se encuentra que
la discusidn ha sido permanente por la inter-
pretacién que se le han dado a los derechos
en el momento en que el Estado debe poner-
los en la practica en una sociedad concreta y

a unos ciudadanos concretos.

En el siglo XVIIl y en el XIX los Estados Euro-
peos y el Estado americano lograron decan-
tar la fuerza y validez que las libertades y los
Derechos tenian para los individuos, es asi

que:

El Derecho Constitucional europeo con-
temporaneo reconoce a los individuos
un patrimonio de derechos, originario,
independiente y protegido frente a la ley.

En este punto se separa de la concepcidn
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revolucionaria francesa y se aproxima a la
tradicién constitucional norteamericana.

(Zagrebelsky, 2011, p.54)

Para la concepcién americana los derechos
son anteriores tanto a la Constitucion, como
al Gobierno (al Estado). Segun la famosa ar-
gumentacion circular del federalista de as-
cendencia lockeana, las Cartas Constitucio-
nales eran el acto mediante el cual el pueblo
soberano delegaba libremente en los gober-
nantes. El poder de estos se basaba en esa
delegacidn, y naturalmente, debia permane-
cer dentro de los limites marcados por ella,
mas alla de los cuales se produciria la absolu-
ta nulidad juridica de sus actos (Zagrebelsky,
2011, p.55)

Es evidente que los tedricos han tenido di-
versas y divergentes posiciones sobre las
libertades y los derechos humanos. Lo que
es claro es la existencia de estos por derecho
natural, para unos y por derecho positivo
para otros. Esto quiere decir que los gober-
nantes velaran por el respeto de los dere-
chos humanos dependiendo la direccion teé-
rica que consideren la mejor y aqui es donde
se pueden cometer arbitrariedades relativas
a la tendencia academicista y politica en la

cual hayan sido formados.

Con referencia al plano internacional de-
bemos destacar de manera importante el
conflicto y camino hacia la paz que realizo
Irlanda del Norte, donde segun informes y
escritos que han hecho seguimiento a las
conversaciones que llevan el Gobierno y las

FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de
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Colombia). El grupo guerrillero ha puesto en
la mesa de negociacién el modelo de Irlan-
da conocido como Acuerdo de Viernes Santo
gue se dio el dia 10 de abril de 1998. Cita-
remos asi de manera precisa el informe de

Jorge Alberto Mantilla:

El conflicto de Irlanda del Norte tiene su
origen en una serie de incompatibilidades
histdricas relacionadas con la colonizacién
britanica de la isla durante mas de cuatro
siglos y a las estructuras de poder politico,
social y econdmico que de esta derivaron.
Lo fundamental que generd el conflicto
era una disputa etno-religiosa entre cato-
licos nacionalistas y protestantes unionis-
tas, estas variables estan sustentadas en
una estructura de poder territorial y poli-
tico que reprodujo una violacidn estructu-
ral de tipo econdmico y cultural contra los

Irlandeses catdlicos. (2014)

Entonces segun lo expuesto por Mantilla
(2014) el proceso duré mas de una década,
desde 1987 hasta 1998. Este hecho hace que
lo vivido en Irlanda del Norte constituya el
caso mas importante internacional y modelo
a seguir para la resolucion de conflictos ar-
mados. Varios factores y personajes impor-
tantes formaron un bloque para que se diera
la paz en Irlanda. Estos fueron: un favorable
ambiente, el cansancio de los protagonistas
o blogue armado, necesidad del gremio eco-
némico de lograr la paz y el apoyo del nuevo
presidente de Estados Unidos (Bill Clinton),
pero lo que primd y favorecid al acuerdo de

paz fue el movimiento que creé la sociedad

civil que se convirtié en un mandato civico

por la paz.

De acuerdo con Mantilla (2014) el Acuer-
do de Viernes Santo, en uno de sus apartes
principales menciona de manera especial el
reconocimiento del sufrimiento y dolor de
las victimas del conflicto armado. Por esta
razén crearon ambientes de reconciliacidn
realizando convocatorias publicas que die-
ron origen a las estrategias fundamentales
para la reparacién de las victimas, dejando
claro que el Estado se comprometia a: a) re-
conocimiento por ayuda material; b) recono-
cimiento por proyectos conmemorativos y
c) se cred la figura del defensor cuya labor
debia ser la de consejero y orientador a las

victimas.

En 1990 crean el CRC (Consejo de Relaciones
Comunitarias); su funcion era: La elabora-
cion de proyectos con personas que estuvie-
ran interesadas en afrontar el conflicto de
manera productiva. La labor realizada por el
CRC fue vital e importante para que se die-
ra la reconciliacién a nivel local, dejando asi
las bases claves para que el acuerdo de 1998
diera resultados positivos. Otro organismo
de gran importancia para la resolucidon de
este conflicto modelo fue el programa Peace,
apoyado y financiado por la Comisién Euro-
pea, encargado en su primera etapa de “pro-
mover la reconciliacién a través del impulso
y desarrollo econdmico y el empleo, los cen-
tros urbanos y de las zonas rurales, el desa-
rrollo de la comparacion en las fronteras y la
ampliacién de la inclusién social” (Hamber &
Grainne, 2005, p.5).
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Si mencionamos en este proceso el desarme,
gue como en todo proceso de paz debe ser
el eje principal, en el acuerdo de Irlanda del
Norte, este tema puso un traspié ya que el
IRA (Ejército Republicano Irlandés - IRIS Re-
publican Army), protagonista y actor princi-
pal del conflicto, se negd a realizar una entre-
ga tradicional de las armas ya que para ellos
se convertia en una figura de rendicién o ser

vencidos.

Con respecto a la situacién que vivié Nicara-
gua, con sus efectos politicos y consecuen-
cias sociales del conflicto armado aborda-
mos el andlisis realizado por Berenice Cortés
Rincén (2014) quien, de manera especial,
relata el principio del conflicto, desarrollo,
postconflicto, paso a paso y andlisis de la si-
tuacion actual que vive Nicaragua después
de 25 afios del “fin del conflicto”, firmas de
paz y acuerdos. Y se sefala fin del conflicto
entre comillas ya que esta autora nos narra
gue en la actualidad se vive una experiencia
peor que la misma guerra, llevando al pais y
a su capital Managua principalmente, a los
indices mas altos de hambre, dolor y extre-

ma pobreza.

Se evidencia asi que la conclusiéon de la gue-
rra, firmas de tratados o pactos no implican
realmente la terminacién del conflicto. En
Nicaragua el 46,2 % de los hogares viven en
situacidn de pobreza y el 14,9 % en extrema
pobreza; es el segundo pais mas pobre de
Ameérica.

Centroamérica es considerada hoy la region
mas violenta del mundo. Honduras tiene el
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récord mundial en homicidios, Guatemala
el de feminicidios y en El Salvador hay mas
muertos por asesinatos que los que morian
en afios de la guerra. Los indices de violencia
sexual y los de violencia de género son esca-
lofriantes (Cortés, 2014, p.81).

Aparte, Hernandez Pérez (2012) relata la vio-
lencia de El Salvador en los afios 80 durante
su proceso de postconflicto, siendo de carac-
ter politico que generd la guerra civil que el
Estado enfrentd contra la Guerrilla del FMLN
(Frente Farabundo Marti de Liberacion Na-
cional), apoyado por la intervencidn de Esta-
dos Unidos, en cabeza del presidente Reagan
gue mostro el interés de combatir la subver-
sidn comunitaria que era apoyada por Cuba,

Nicaragua y la Unidn Soviética.

Hernandez (2012) nos muestra la violencia
desarrollada en medio de un pais hundido
por la pobreza y la desigualdad que deja
grandes marcas e indices por los crimenes
cometidos por las mismas fuerzas armadas
del Estado contra la poblacién civil, la nega-
cion del Gobierno a dichos crimenes, exis-
tiendo evidencia plena. Se recopila en este
articulo la estadistica que para los afios 1980
y 1981 ocurrieron 21.000 asesinatos de civi-
les en manos de las fuerzas publicas del Go-

bierno.

En conclusion, se establecieron avances mas
en paz que en democracia, en desmilitariza-
cion que en vigencia de los derechos huma-
nos y justicia y en reformas constitucionales
mas que en cuestiones econdmicas y socia-

les (Hernandez Pérez, 2012, p.3).
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En cuanto a la revision académica referente
al conflicto que tuvo lugar en Argentina y Chi-
le referenciamos a Elin Skaar (2003), quien
aborda la tematica respondiendo a una pre-
gunta clave: ¢Cédmo ocuparse de los agentes
de violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos después de la transicion
del autoritarismo a la democracia?

Pareciera ser ante esta pregunta del autor
gue después de la etapa de transicidn, los
Gobiernos mediante un silencio y falta de
actuacion pretendian que aquellos delitos y
violaciones cometidos durante la etapa del
conflicto se fueran olvidando vy, pareciera,
gue en algunos paises esto funciond porque
de quince paises que vivieron transiciones a
la democracia, Unicamente Argentina tuvo
un juicio a altos jefes de su cupula militar im-
poniéndoles importantes penas carcelarias.
Después de una década se sigue buscando
contra quién o quiénes puede el Estado en-
juiciar a aquellos militares por el secuestro
de un centenar de nifos.

Elin Skaar (2003) también comenta que quie-
re llenar un vacio con su investigacién acer-
ca de que no se deja en claro el papel de la
Rama Judicial en las decisiones tomadas du-
rante los acuerdos de paz y posteriores ac-
tuaciones en el llamado postconflicto. Senala
que estos acuerdos siempre van acompaiia-
dos por reformas constitucionales parciales
para darle a algunos el poder e independen-

cia judicial frente al Poder Ejecutivo.

Estados como Argentina y Chile aca analiza-

dos, y aquellos que entran a régimen de tran-

sicion y posterior postconflicto, estdan com-
prometidos y bajo vigilancia por organismos
internacionales para que de una u otra forma
hagan valer los derechos humanos vulnera-
dos y creen una estrategia 6ptima para res-
tablecer el dafio causado y poder construir
politicas publicas que lleven al Estado a la no

repeticién de estas violaciones.

Alrededor de 15 paises han atravesado tran-
siciones de regimenes autoritarios a demo-
craticos y a finales de los afios 70 tuvieron
brutales dictaduras militares en las que se
cometieron las peores violaciones a los de-
rechos humanos contra la misma poblacién
civil. Después de 7 afios de la etapa de tran-
sicion a la democracia, en Argentina el Poder
Ejecutivo apoyaba una politica de “perdén y
olvido” y controlaba a los jueces para que no
llegaran al final de las investigaciones contra
militares y miembros de las fuerzas arma-
das. Entre tanto, movimientos locales por la
defensa de los derechos humanos como las
madres de la Plaza de Mayo ejercian presién
al Gobierno poniéndolo en observacion a ni-

vel internacional.

Con referente a lo que aca se sefala de la si-
tuacién chilena donde la dictadura duré 17
afos, su terminacidon no ocurrié como la de
Argentina, que fue por un colapso. En Chile
se dio por medio de conversaciones, nego-
ciaciones y acuerdos entre las clases socia-
les que llevaron a que el dictador Pinochet
perdiera las elecciones que él mismo pro-
movid. La dictadura dejé para Chile, legados
imborrables. Una Constitucion impuesta en

1980 que garantizaba el poder de las fuerzas
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armadas y militares con primacia absoluta y
aplastante, caracterizada por la ausencia de
juicios. Por esta razén, quedaron en la impu-
nidad todos los delitos y violaciones a los de-
rechos humanos. Ambos paises (Argentina y
Chile) a diferencia de los paises de Centroa-
mérica (Nicaragua y El Salvador) han tenido
una lucha constante por restablecer dere-
chos y recuperar social y econédmicamente a

sus naciones.

Ahora, al tornar la mirada para ver lo que su-
cede con los derechos humanos en Colom-
bia, se puede interpretar que son puestos en
practica atendiendo a una visidn incluyente
de varias teorias que hay sobre el tema; una
referencia clara de la posicidn subjetivista de
los derechos la encontramos en la Constitu-
cion Nacional de Colombia en el articulo 5
que a la letra dice: “El Estado reconoce, sin
discriminacién alguna, la primacia de los de-
rechos inalienables de la persona (sujeto) y
ampara a la familia como institucion basica
de la sociedad”.

Con respecto a esto, Zagrebelsky (2011) en
su libro El derecho ductil expone que en Eu-
ropa y especialmente en la Francia del siglo
XVIIl y en adelante, los derechos humanos
eran una concesion de la ley a la persona.
Esto quiere decir que se privilegiaba la ley y
los derechos humanos, que finalmente de-
pendian del legislador o del gobernante. Al
contrario, en la Constitucion americana los
derechos estan por encima de la ley en cuan-
to que el individuo es el que ha delegado al
gobernante para que vele por los derechos
que se encuentran de la ley; aqui priman los
derechos sobre la ley por lo tanto:
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Los derechos, por cuanto patrimonio sub-
jetivo independiente, que constituia a los
individuos en sujetos activos originarios y
soberanos y de este modo hacian posible
el acto de delegacion constitucional fun-
dando el Government vy, en él, el Poder
Legislativo. La ley, cabe decir, derivaba de
los derechos, justamente lo contrario de
lo que sucedia en Francia donde eran los
derechos los que derivaban de la ley. Aqui
la soberania de la ley; alli, la soberania de

los derechos. (p.55)

2. Analisis del caso colombiano: el postcon-
flicto como superacidn histérica de la vio-
lencia

Es evidente que los derechos humanos se
convirtieron para el Estado colombiano en
un renglén importante de su ordenamiento
juridico por el compromiso que adquirié al
firmar algunos acuerdos internacionales que
ponian en tela de juicio el manejo que los
Gobiernos les estaban dando a los conciuda-
danos. Una referencia que ilustra esta reali-
dad la encontramos en el historiador Melo
Gonzdlez, el cual plantea que:

La Constitucién de 1991 incorpord, ade-
mas, al inventario de derechos humanos
varios derechos econdmicos y sociales
(empleo, vivienda, salud, cultura, etc.) e
incluso convirtié en derechos de los ciuda-
danos algunos de los objetivos basicos del
orden constitucional, como la paz. De este
modo, la Constitucidn no solamente sefia-
16 los derechos exigibles del Estado, sino

que definié como derechos muchos temas
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que normalmente hacen parte de la con-
troversia politica. Al hacerlo, tendio a des-
politizar la bdsqueda de metas sociales y a
crear un ambiente en el que el desarrollo
econdmico y social no se logra a través de
la politica y la participaciéon democratica,
sino mediante demandas en los tribuna-

les. (Melo Gonzélez, 2002)

En el contexto actual vuelven a tomar fuerza
los derechos humanos en cuanto que es un
requisito para que los acuerdos que se fir-
men para la busqueda de la terminacidon del
conflicto armado puedan tener credibilidad
por parte de las victimas, de los victimarios y
de la sociedad civil la cual ve con escepticis-

mo la firma de la paz.

Para que el Gobierno y el grupo insurgente
garanticen los derechos humanos, sera fun-
damental construir una cultura del respeto y
de la reconciliacion; dentro de esta construc-
cion los canales de informacién sobre la vigi-
lancia y el cumplimiento por las partes de los
derechos humanos debe ser implementada
con veedores de alta credibilidad. Esto ayu-
dard a que si se presenta alguna dificultad,
haya alertas tempranas para poder superar
cualquier dificultad; el conocimiento de los
derechos humanos se debera convertir en
una tarea educativa fundamentada en un
plan nacional que debe ser promovido espe-

cialmente por el Gobierno.

Como ya se ha puesto en evidencia, se acerca
un momento histérico clave para Colombiay
como ya varios autores citados han expues-

to, asi como el conflicto puede llegar a su fin,

también puede ser el comienzo de una nue-
va etapa de violencia. Coherente con esta
preocupacion, distintos autores han aborda-
do esta problematica y han realizado distin-
tas propuestas entre las cuales destacamos
el trabajo de Maria Victoria Llorente, Sergio
Guarin y Angela Rivas (2014), quienes reco-
nocen el momento crucial por el cual pasa el
pais y ademas sefialan —citando a Jaramillo
(14 de mayo 2013)— que el postconflicto que
estd por llegar serd la oportunidad en la que
realmente se decidird el futuro de todo este

proceso.

Asi mismo sefialan varios elementos que se
deben tener en consideracion dentro de esta
etapa: El primero de ellos —tal vez el mas im-
portante— es reconocer que el conflicto co-
lombiano va mas alld de las problematicas
mas visibles (narcotrafico, guerrillas...), que
si bien es un punto importante, no deja en-
trever la raiz histérica de este fendmeno que

refiere a un problema de tipo estructural.

Seguidamente, y apoyados en el constructo
argumental de Robinson (2013) y Robinson
& Acemoglu (2012), sugieren la necesidad de
una trasformacion a las estructuras de poder
predispuestas desde la época colonial que
configurd la institucionalidad del pais a largo
plazo, institucionalidad de depredacién que
diagnostican como “caldo de cultivo perfec-
to para la corrupcién, la violencia y la ilega-
lidad”. Proponen una transformacién en la
institucionalidad colombiana que, coheren-
te con la problematica histodrica, revierta las
problematicas de gestion y manejo territorial

creando una institucionalidad inclusiva.
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Sin lugar a dudas, lo mas destacable de la
reflexién anterior es la de preguntarnos por
el cambio que se acerca, para que nuestra
nocién de paz no quede atada a un discur-
so comun, sino que reconozca el contexto
geohistdrico del conflicto colombiano que
plantee un debate abierto y constructivo.
En su analisis nos recuerda que el postcon-
flicto es una etapa de cambios, y como tal
trae incertidumbres; tenemos que darnos la
oportunidad de arriesgarnos —proponiendo,
creando, investigando...— para poder erigir

un mejor futuro (Kotter, 2012).

En la misma linea encontramos el trabajo
de Borja Paladini (2014) quien investiga si
Colombia dispone de un sistema complejo e
interdependiente de instituciones, recursos,
valores, estrategias y habilidades para impul-
sar una paz sostenible —para la cual hace una
interesante analogia con las fuerzas arma-
das—. Esta investigacion la resuelve ensefian-
do diferentes ideas que aportan a este de-
bate: La primera de ellas nos habla desde el
concepto planteado por Ryan Jordan (2012)
el cual nos habla de una “infraestructura de
paz” que se debe entender como un entra-
mado de sistemas, recursos, instituciones,
valores y habilidades sostenidas por un Go-
bierno, la sociedad civil con las diferentes
comunidades, quienes a través del didlogo y
la consulta previenen conflictos, y a su vez,

posibilitan un arbitraje pacifico.

En sintesis, Borja Paladini (2014), con esta
orientacidn introduce a la importancia de la
responsabilidad que tienen todos los esta-

mentos del Estado (instituciones, hombres,
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mujeres...) en la construccién de la paz, que
“como un proceso enddgeno de trasforma-
cion y de innovacién” solo sera sostenible y
resiliente si brota de las personas, las victi-
mas, los hombres, las mujeres, los victima-
rios, la poblacién joven, las instituciones del
pais, y —como ya se menciond— a todas las

personas.

En coherencia con su tesis principal, este
autor plantea unas ideas acerca de las carac-
teristicas que deberia tener una infraestruc-
tura para la paz en Colombia, proyectando
combinar lo acordado —eventualmente— con
las diferentes iniciativas y experiencias ins-
titucionales y comunitarias, de las cuales se
destacan las siguientes:

e Desde lo nacional: Un sistema de gober-
nanza de la paz, que permita coordinar y
asistir una red institucional que sirva de
apoyo a la implementacidn de los futuros
acuerdos, asi como la creacion de institu-
ciones de apoyo para este fin.

e Desde lo regional: Con la apertura de
espacios que propicien acercamientos
entre lo nacional y lo local, abriendo un
campo de accion idéneo para contextua-
lizar en lo local las diferentes politicas y
programas nacionales que incluyan un
eventual acuerdo.

e Desde lo local: A través de los fortaleci-
mientos de los canales de participacién
ciudadana; por ejemplo, comités locales
de paz que permitan un didlogo plural
que nutra y enriquezca la implementa-

cion de los acuerdos de paz.

De forma ultima, en esta revision se desta-
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ca el analisis realizado por Benavides (2014),
quien aborda una tematica controversial. La
justicia en el periodo de transiciéon que se
avecina es un tema obligado para esta inves-
tigacion, debido a que esta justicia sera la
que dotara al Gobierno del mecanismo para
hacer frente al proceso de paz, a través de lo
gue se ha denominado marco juridico para

la paz.

En relacidn con lo anterior, Benavides (2014)
realiza un importante aporte aclarando el
concepto de justicia transicional —entendida
desde el Gobierno— ademas de introducir en
la problematica de justicia e impunidad que
toca acapites importantes —en esta investi-
gacién— como los derechos humanos, entre

otros.

El primero de estos conceptos —Justicia tran-
sicional- proviene de una diferenciacién en-
tre el eventual acuerdo de paz y la fase de
construccion de la paz, lo que se denomina
etapa de transicién. El autor destaca que en
la primera fase de este proceso se sientan las
bases y se plantean los caminos posibles para
la construccién de la paz, en aras de cumplir
un objetivo principal, el fortalecimiento del
Estado de Derecho que se traduce en el for-
talecimiento de un orden o unas reglas de

juego.

De ahi que la importancia de la no impu-
nidad, afiadiendo que esta se mide por el
grado de satisfaccion de los derechos de las
victimas. Aunque también aclara que uno de
los derechos importantes de las victimas es

que se investigue y se sancione a los respon-

sables de grandes violaciones de derechos
humanos. Entonces —de acuerdo al segundo
punto “justicia e impunidad”— es vital que se
respalde la investigacién y el juzgamiento de
los autores de las graves violaciones de los
derechos humanos, logrando que la postura

de las victimas sea mas que retdrica.
CONCLUSIONES

Para cerrar el articulo es importante men-
cionar las nuevas expectativas de diferentes
comunidades histéricamente afectadas por
el conflicto armado en Colombia frente al
postconflicto (caso particular de varios de los
habitantes de Chibolo y sabanas de San An-
gely, en especial el grupo étnico Ette Ennaka,

en el Magdalena).

Vemos como se evidencia una transicion de
estos pueblos que han pasado del autorreco-
nocimiento a un sentido de pertenencia so-
cial reivindicando su igualdad de derechos,
y en algunos casos —como el del pueblo Ette
Ennaka— sus diferencias como enfoque de
accion frente a su realidad. En otras palabras,
el postconflicto lo asumen como un reto lo-
cal, dentro del cual se plantean estrategias
de perddn, recuperacion del tejido social y
reconciliacion con sus victimarios, proceso
que reconocen como independiente al pro-

ceso realizado por parte del nivel nacional.

Por otra parte, estas comunidades que han
participado abiertamente en el proceso de
reparacién colectiva en un didlogo de cohe-
sion social con el Estado, son evidencia de

como los sectores histéricamente excluidos
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tienen la necesidad de reconocimiento de
sus derechos reivindicando su igualdad y di-
ferenciacioén.

Aclarando lo anterior, el concepto de repara-
cion colectiva aparece definido como el be-
neficio que se confiere a un sujeto colectivo,
con la finalidad de reparar el dafio causado
como consecuencia de la violacion de los De-
rechos Humanos que las leyes internaciona-
les vigilan (Rombouts, 2004). Los sujetos de
reparacién colectiva es un término introduci-
do por Rosefeld (2010) quien los define como
los beneficiarios de la reparacién colectiva y
sefiala que pueden ser grupos reconocidos
legalmente y/o un conjunto de individuos.

El mismo autor identifica también el dafio
colectivo, como el que es causado por la vio-
lacién de las leyes internacionales, sugirien-
do que la reparacién colectiva debe diferen-
ciarse del deber de los Estados por garantizar
los derechos humanos de sus ciudadanos,
definidos también por la CNRR como:

Un derecho fundamental del cual son ti-
tulares los grupos, pueblos, u organiza-
ciones sociales y politicas que hayan sido
afectadas por el dafio ocasionado por la
violacion de los derechos colectivos, la
violacién grave y manifiesta de los dere-
chos individuales de los miembros de los
colectivos, o el impacto colectivo de la
violacion de derechos individuales. La re-
paracion colectiva comprende medidas de
restitucion, compensacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion,
en los componentes politico, material y

simbdlico...”. (2010)
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Sin embargo el proceso de acercamiento de
la reparacién colectiva mostrd una serie de
limitaciones, a pesar de que las comunidades
se muestran prestas y atentas a participar de
estas actividades con el objetivo de romper
el aislamiento que han sufrido por cuenta de
la geografia, la violencia y el Estado.

Todas estas caracteristicas permiten recono-
cer la necesidad de un cambio estructural
gue permita que estas iniciativas sociales y
politicas no sean excluidas, dando cuenta de
la necesidad de una transformacién de la go-
bernabilidad, que permita el reconocimiento
de las necesidades de estos grupos histori-
camente marginados, propiciando espacios
de solidaridad e inclusién y no solo recono-
ciendo al otro, en funcién de politicas econé-
micas, eficiencias productivas o parametros
de estatutos internacionales, corrigiendo un
error estructural histdrico.
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La responsabilidad objetiva en la proteccion
del derecho del consumidor: ¢ Es una cuestion
de Estado?*

The objective responsibility in the protection of the right of the
consumer: Is it a matter of the State?

RESUMEN

Anteriormente se entendia que las relaciones que surgian en las transacciones del mercado, eran competencia
exclusiva del Derecho Privado; sin embargo la intervencion estatal permitié regular por medio de leyes el ejerci-
cio y desarrollo de la actividad econdmica, al igual que brindar las garantias para una éptima proteccion de los
derechos a los consumidores. La promulgacidn de la Ley 1480 de 2011, se enmarca en esta nueva concepcion
juridica, la cual frente a la responsabilidad objetiva, indica que sus efectos irradian a todas las partes intervinien-
tes en la cadena de produccidn y comercializacidon de los bienes y servicios. El presente articulo de reflexion,
busca analizar el desarrollo normativo y jurisprudencial de la responsabilidad objetiva en materia de proteccién
al consumidor, asi mismo, caracterizar el avance juridico que ha tenido el tema a través del estudio de casos en
el orden nacional e internacional y asi evidenciar las fortalezas y falencias en materia de responsabilidad objetiva
frente al derecho de consumo.

PALABRAS CLAVE
Responsabilidad objetiva, Estado, Derechos del consumidor, Dafio, Garantias.

ABSTRACT

Previously it was understood that the relationships that arose in the transactions of the market, were exclusive
competence of the private law; however, state intervention made it possible to regulate by law the exercise
and development of economic activity, as well as providing guarantees for the optimal protection of consumer
rights, the enactment of Law 1480 of 2011, is part of this A new legal concept, which, in the face of objective
liability, indicates that the effects of it radiate to all parties involved in the chain of production and marketing of
goods and services. This article aims to analyze the normative and jurisprudential development of the objective
responsibility in the matter of consumer protection, as well as to characterize the legal advance that has had the
subject through the study of cases in the national and international order and thus evidence the strengths and
shortcomings in the matter of objective responsibility towards the right of consumption.
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Objective responsibility, State, Consumer rights, Damage, Guarantees.
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INTRODUCCION

Cuando nos referimos al término de respon-
sabilidad, se hace alusion al deber que se
tiene de resarcir un dafio causado. Esto in-
cluye la relacion conceptual entre el dafio, el
causante del dafio y la victima; al igual que la
configuracion de los elementos que generan
la responsabilidad de reparar, tales como el
hecho antijuridico; la presencia del dafio en
la conducta realizada, la cual indica el nexo
causal entre el acto y el resultado; la respon-
sabilidad que puede ser subjetiva u objetiva
y se atribuye a un agente dafiador (Shina,
2014, p.105).

Con fundamento en el principio juridico que
establece que nadie puede dafar a otro y
en caso de ocasionar un perjuicio este debe
ser resarcido, la responsabilidad puede cla-
sificarse en subjetiva y objetiva. Estas se
diferencian en el elemento de culpa/dolo,
asegurando que mientras la responsabilidad
subjetiva requiere de la configuracién de la
culpa/dolo para indemnizar a la victima por
los perjuicios ocasionados, la responsabili-
dad objetiva se materializa con la ausencia
de la culpa/dolo, es decir, basta con la exis-
tencia del riesgo que se transforma en dafio
y ocasiona un detrimento para que surja la

obligacién de resarcir.

Mosset (1993, pp.28-29) indica, que si bien
existen diferencias entre las clases de res-
ponsabilidades, su fin dltimo es reparar el
dafio ocasionado, dado que el deber de in-

demnizar a la victima es prioritario en el sis-

tema juridico, antes que determinar la culpa

o no de aquel que generd el perjuicio.

Los origenes de la responsabilidad objetiva
se encuentran marcados por el desarrollo
jurisprudencial de Roger J. Traynor (Ministro
de la Corte Suprema de California durante 30
afos), el cual afirmaba que este tipo de res-
ponsabilidad era un asunto que concierne al
Estado, por cuanto todas las politicas publi-
cas destinadas a reglamentar las relaciones
de caracter privado, debian ser justas y gene-
rar un bienestar social.

Es asi que en el afio 1963 inicia el camino
juridico para determinar la responsabilidad
objetiva en materia del consumidor, al fallar
en la sentencia “Greenman vs. Yuba Products
Inc.”, que todos los defectos presentados en
los bienes y servicios ofertados son respon-
sabilidad del fabricante, exonerando a los
consumidores de probar que el dano es cul-

pa o negligencia del productor.

Para el caso colombiano, el desarrollo de la
responsabilidad objetiva frente a los dere-
chos del consumidor, tiene su fundamento
legal en la Constitucién de 1991, especifica-
mente en su articulo 78, que vislumbra que
el Estado como ente regulador es el encar-
gado de velar y garantizar que los bienes y
servicios ofrecidos por los proveedores y dis-
tribuidores a los consumidores cumplan con
los requerimientos minimos de calidad e ido-
neidad, al igual que obligar a los fabricantes

a responder en caso de dafios.

De igual forma, el Estado a través de sus ins-
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tituciones politicas como las Altas Cortes, y
aplicando los principios de la Carta Magna,
ha desarrollado un andamiaje jurispruden-
cial en materia de responsabilidad objetiva,
cuya finalidad es la de contribuir por via le-
gal, doctrinal y analogia de la jurisprudencia
extranjera a la proteccion de los derechos

del consumidor.

Con la expedicidon de la Ley 1480 de 2011, el
legislador pretendio ejercer control sobre las
relaciones de consumo, para brindar las ga-
rantias necesarias al libre ejercicio y protec-
cién de los derechos del consumidor. Es asi
como esta normatividad analiza el tema de la
responsabilidad objetiva, la cual recae sobre
los productores y proveedores que segun la
ley se encuentran obligados a responder por
la calidad, idoneidad y seguridad de los pro-

ductos ofrecidos en el mercado.

Teniendo en cuenta esto, la presente inves-
tigacion pretende analizar el concepto de
responsabilidad objetiva en el marco de la
proteccién de los derechos del consumidor,
asi como establecer la regulacién del Estado
a través de la jurisprudencia nacional con

analogia de casos extranjeros.

La metodologia empleada se dard a través
de una busqueda documental y bibliografica
para construir una teoria a partir de la base
cientifica encontrada. Se hara énfasis en el
analisis de los componentes tedricos predo-
minantes que constituyen la figura de la res-
ponsabilidad objetiva en el derecho de con-

sumo, y se realizard una revisién en retros-

o
o

pectiva para reconstruir cdmo se construyd

el concepto y cémo ha sido su aplicacion.

Por ultimo se realizara una fase exploratoria
y descriptiva de Derecho Comparado sobre
el empleo de la figura de responsabilidad
objetiva en la protecciéon de los derechos
del consumidor en paises latinoamericanos,
partiendo del andlisis de trabajos académi-
cos, modelos y jurisprudencia, con el fin de
confrontarlos con la figura creada en nuestro

pais.

1. Antecedentes de la irrupcién de la socie-
dad del riesgo

La reglamentacién legal del tema de respon-
sabilidad dentro de la sociedad, es de gran
importancia, dado el desarrollo industrial
y consumista en el que nos encontramos
inmersos, originando asi lo que se conoce
como sociedad de riesgo, concepto que ex-
plica Gutiérrez, indicando que esta colectivi-
dad se encuentra determinada por nuevos
riesgos causados por el incremento tecnolo-
gico de las empresas y las cadenas de pro-
duccidn, distribucion y consumo (Gutiérrez
Santiago, 2006, p.22).

En el mismo sentido Diez-Picazo (1979) esta-
blece que la transformacién paulatina de la
sociedad técnica a través de los afios, implica
una serie de efectos en la dependencia y uso
de la tecnologia por parte de los consumi-
dores, lo cual conlleva a que paralelamente
a esto, nazcan nuevos riesgos, en razén del
proceso de modernizacién de la sociedad in-

dustrial, lo que potencia significativamente
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un sistema de dafios en contra de la cadena
basica del mercado, esto es, de los consumi-
dores (p.732).

De manera pues, que es necesario que las
normas desarrolladas en pro de la defensa y
protecciéon de los derechos del consumidor
sean acordes para dar las respuestas a las
necesidades de seguridad y responsabilidad
frente a dafios ocasionados por los produc-
tores de bienes y servicios (Gutiérrez Santia-
go, 2006, pp.35-36).

En este orden de ideas es pertinente indicar
qgue el derecho anglosajon fue uno de los
sistemas juridicos que desarrollé la respon-
sabilidad frente a los productos defectuosos
comercializados en el mercado y representd
un reto para los operadores de justicia en de-
terminar los sujetos sobre los cuales recae-
ria la responsabilidad, de acuerdo a la teoria
contractual llamada privity of contrac y la
stricti liability o la denominada responsabi-
lidad objetiva.

Inicialmente, los jueces ingleses analizaban la
responsabilidad desde el ambito contractual
en las relaciones de consumo, por lo que en
la mayoria de casos se beneficiaba el produc-
tor (Woolcott, 2007, p.127). De tal manera
que los productores y distribuidores encon-
traban en el sistema normativo una ventana
de actuacion que iba en detrimento de los
derechos del consumidor, lo que conllevaba
a que los consumidores no reclamaran algun
tipo de indemnizacién por los dainos ocasio-
nados al adquirir un producto defectuoso en
el mercado (Munar, 2013, p.177).

Esta practica generd gran controversia social,
dado que el analisis de la teoria de la respon-
sabilidad contractual en las sentencias repre-
sentaba una proteccién a los productores y
una falta de garantias a los consumidores, es
decir, a toda la sociedad se dejaba despro-
tegida, pues se endilgaba que de acuerdo al
principio caveat emptor, la responsabilidad
de la calidad, idoneidad y seguridad de los
productos era exclusiva del comprador (Co-
leman, 2010, p.407).

De la Maza explica la tesis del caveat emp-
tor de acuerdo al sistema del Common Law,
aduciendo que en la etapa de negociacion
contractual las partes deben protegerse a si
mismas y no se encontraban en la obligacién
de comunicar a su contraparte, alguna infor-
macién relevante para determinar el consen-
timiento de forma correcta en un negocio ju-
ridico (2009, p.34).

En este sentido el Derecho norteamericano
incursioné de forma disruptiva en el desa-
rrollo de la stricti liability o responsabilidad
objetiva en el derecho del consumo, donde
el productor se considera responsable frente
a los consumidores siempre y cuando se le
impute un dafo generado por la compra de
un producto defectuoso (Coderch, Pifiero &
Rubi, 2003, p.6).

Esta teoria se ha resaltado al momento de
emitir los fallos, entre los cuales se mencio-
na el caso entre MacPherson vs. Buick Mo-
tors en 1916, sentencia que marcd un punto
trascendental en la aplicacién judicial de la

teoria de stricti liability, donde se condena
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al fabricante de automoviles por el desper-
fecto de una rueda, que generd un perjuicio
a la victima sin existir un vinculo contractual
entre ambos, pero se configura la tesis de
peligro inherente al producto que represen-
ta un riesgo al consumidor. Esta tesis se de-
sarrollaba en los casos en los que la respon-
sabilidad y los medios de prueba recaian en
el fabricante por la produccién de productos
defectuosos que representaban un riesgo a
la seguridad del comprador, por cuanto el
fabricante controla la cadena de produccién
(Villalba Cuéllar, 2014, p.19).

Sin embargo, el caso mas significativo fue el
de Escola vs. Coca Cola Bottling en 1944, sen-
tencia producida por el juez Roger Traynor,
qgue manifiesta la responsabilidad absoluta
gue tiene el productor al colocar un produc-
to en circulacién en el mercado, con el cono-
cimiento de que este puede causar un dano
a los consumidores por presentar defectos

de fabrica.

Aqui Traynor manifiesta que la responsabili-
dad recae sobre el fabricante, dado que los
consumidores no tienen los conocimientos
necesarios para indicar que el producto ad-
quirido estad en dptimas condiciones y cum-
ple con las calidades que no atenten contra
su seguridad, por lo cual es injusto imponerle
una carga probatoria que demuestre el daio,
si desconocen el proceso de produccion y
comercializacidn de los productos (Escola vs.
Coca-Cola Bottling Co., 1944).

Bajo esta premisa las sentencias emitidas

en el Derecho norteamericano, permitieron

~
S
—~

la construcciéon de algunos preceptos que
sefialan la responsabilidad sin culpa por los
productos defectuosos circulantes en el mer-
cado. Para 1960 el litigio entre Henningsen
vs. Bloomfield Motors Inc., permitio la crea-
cion de la garantia de comerciabilidad aplica-
da a terceros que no hayan adquirido el pro-
ducto, admitiendo asi su pertinencia a todos
los productos.

Ya en el afio de 1965 se promulga la Restate-
ment of torts, seccidon 402 A, jurisprudencia
que contempla y desarrolla el concepto de
dafos por productos defectuosos, tesis que
evolucionaron de forma mas especifica en
1997, afio en el que se expide la Restatement
of torts: product liability; jurisprudencia que
abarca de forma determinada el concepto de
defecto y sus clasificaciones, asi como el de-
ber de informacidn y las reglas de causalidad
(Woolcott, 2007, pp.129-132).

Acerca del concepto de informacidn, Iiigo
De la Maza manifiesta la relevancia que tiene
este deber en la etapa precontractual, espe-
cialmente en la formacién de los contratos
civiles, indicando que este se estructura por
un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica. Frente al andlisis del supuesto de
hecho en el deber de informacidn se tiene
en cuenta la accion de una de las partes en
no proporcionar informacion acerca del ne-
gocio juridico a la otra, la cual se presenta
bajo ciertas eventualidades tales como: la
ignorancia, el conocimiento y la reticencia
(2009, p.62).

Sobre estas eventualidades se define lo si-

guiente:
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a) Laignorancia se caracteriza por el desco-
nocimiento de informacién vital del ne-
gocio juridico por alguna de las partes, lo
cual conlleva a que se celebre un contra-
to, donde seguramente si la parte afecta-
da tuviera la informacién real y completa
no hubiera pactado o negociado ese mis-
mo contrato.

b) El conocimiento se caracteriza porque
esta parte si tiene conocimiento sobre la
informacion que su contraparte desco-
noce, lo cual es determinante al momen-
to de celebrar el negocio juridico.

c) La reticencia se caracteriza por el hecho
de que una de las partes, conociendo
cierta informacion acerca del negocio ju-
ridico, no la da a conocer a la otra, que
acuerda bajo parametros contractuales
distintos a los que realmente deberian
ser (De la Maza Gazmuri, 2009).

Analizando la estructura del deber de infor-
macién, vemos que la violacién al mismo
genera una consecuencia juridica perjudicial
para aquella parte que lo contraviene, dado
que se encuentra en la obligacién de indem-
nizar los dafios causados a su contraparte.
Sin embargo, esta indemnizacidn va ligada al
hecho de que las consecuencias estén rela-
cionadas de forma directa con la reticencia
de aquella parte que conocia informacién re-
levante en el negocio juridico pero no quiso
suministrarla (2009, pp.63-65).

El sistema de responsabilidad en el marco del
derecho de consumo, ha sido implementado
dentro de las directrices de la Comunidad

Europa, tal como es el caso de la Directiva

374, la cual se considera como un mecanis-
mo idéneo implementado en la politica co-
munitaria de proteccion al consumidor, para
endilgar responsabilidad civil por productos
defectuosos (Diaz-Ambrona Bajardi, Hernan-
dez Diaz-Ambrona, Pous De la Flor & Tejedor
Mufioz, 2012, p.439).

Asi esta directriz se compone de una serie
de articulos que establecen los preceptos
que rigen el dmbito de la responsabilidad
por productos en la Comunidad Europea. De
igual forma se tiene en cuenta que la directriz
indica la normatividad aplicable a este asun-
to, la cual es la referente al Derecho interno
de cada Estado miembro, siempre y cuando
se configuren ciertos requisitos tales como
gue el dafo se haya producido dentro de su
territorio, la victima tenga su residencia en
el Estado donde se constituyé el dafio, se dé
la ubicacion principal de la parte que causé
el dafio o se haya comprado el producto de
forma directa por la victima (Urefia Carozo,
2015, p.6).

A su vez el articulo 4 manifiesta que los con-
sumidores estan obligados a probar el perjui-
cio ocasionado por el producto defectuoso y
la relacién existente entre ambos, o mejor
conocido como nexo causal, es decir, que
lo que se debe probar es la inseguridad que
causa el producto comprado para la integri-
dad fisica de los consumidores (Comunidad
Europea, 1985).

Espana siendo uno de los paises adscritos
a la Comunidad Europa, incluyd en su siste-

ma normativo el tema de la responsabilidad

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2197 - 120 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

objetiva en materia del consumo, especial-
mente por productos defectuosos, a través
del Real Decreto Legislativo 22 de 1994 de la

Directiva 374 de la Comunidad Europea.

Sin embargo esta norma fue derogada por
el Real Decreto Legislativo 1/2007 del 16
de noviembre, en el cual se constituye el
TRLGCU (texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios), la cual adopta las directrices comuni-
tarias sobre los preceptos contractuales que
deben regular las relaciones comerciales
pactadas a distancia o fuera de los estableci-
mientos de comercio; asi como la reglamen-
tacién que se da frente a la garantia por la
enajenacion de productos comercializados
para el consumo; al igual que la incorpora-
cion de la responsabilidad civil derivada por
el daio causado por un producto defectuo-

SO.

A su vez la Ley 3 de 2014 del 27 de marzo,
reforma el TRLGCU teniendo en cuenta la Di-
rectiva 2011/83/EU, la cual tiene como obje-
tivo consolidar los preceptos normativos in-
ternos referentes a los contratos celebrados
con los consumidores, que permitan crear
un orden legal comun en Europa para forta-
lecer la seguridad juridica y el mercado inter-
no. De manera pues que esta reforma ana-
liza los contratos pactados a distancia y las
demas formas de contratacion; precisa los
conceptos de consumidor, empresario, con-
trato a distancia, establecimiento mercantil,
entre otros, con la finalidad de armonizar las
diferencias que existen sobre los conceptos

en los Estados miembros.

—
-
o

Diez-Picazo explica que este tipo de respon-
sabilidad (objetiva) no incluye la culpa o ne-
gligencia de los actores a quienes la norma
y el consumidor le atribuyen la responsabi-
lidad, puesto que lo que se busca es probar
los defectos surgidos en los productos co-
mercializados en el mercado de acuerdo a
la seguridad y calidad que deben tener, y no
los elementos subjetivos (Diez-Picazo, 1999,
p.144).

En Latinoamérica el ordenamiento juridico
brasilefio incluye la responsabilidad objetiva
frente a los derechos del consumidor, en los
casos de productos defectuosos y prestacion
de un servicio defectuoso (Vasquez Pérez,
2015, p.31).

2. Responsabilidad objetiva en el Derecho
del Consumo en Colombia

La evolucidn de la responsabilidad objetiva
en Colombia ha sido paulatina, asi el Decreto
3466 de 1982 contemplaba ciertas acciones
de orden administrativo que permitian el
pago de perjuicios ocasionados por la falta
de calidad e idoneidad de los bienes y servi-

cios comercializados en el mercado.

De igual forma, este criterio fue ampliado
jurisprudencialmente por la Corte Constitu-
cional, al realizar un andlisis con base en el
articulo 78 de la Carta Magna, del deber que
le correspondia al consumidor de probar un
defecto en un producto para establecerse
la responsabilidad de los fabricantes, enun-

ciando:
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... el defecto cuya prueba compete al per-
judicado, no es el error de disefio o in-
trinseco del producto, cuyo conocimiento
dificilmente puede dominar o poseer el
consumidor; lo es la inseguridad que se
manifiesta con ocasidn del uso al cual estd
destinado. Probado el defecto resulta ra-
zonable suponer que la responsabilidad
corresponde al empresario que controla la
esfera de la produccidn, la organiza, dirige
y efectia el control de los productos que
hace ingresar al mercado y, por ende, para
liberarse debe éste a su turno demostrar
el hecho que interrumpe el nexo causal.
(2000)

Con base en lo anterior la Corte enfatizé en
el deber de seguridad que asumen los pro-
ductores y distribuidores en la comerciali-
zacién de un producto en el mercado. Aqui
se evidencio la relacidon desigual que existe
entre los consumidores y el productor o dis-
tribuidor, indicando que la responsabilidad
por productos defectuosos, es objetiva, por
cuanto su fundamento estd basado en el
riesgo, hecho que obliga el deber de ofrecer
productos en dptimas calidades y garantias
a la seguridad e integridad fisica, imposibi-
litando la exoneracién del productor por ac-

tuar con diligencia y cuidado.

Con la expedicion de la Ley 1480 de 2011,
se busco complementar el sistema de res-
ponsabilidad en materia del consumidor,
en tanto la finalidad normativa es la protec-
cion integral del mismo, imponiendo asi una
obligacion de seguridad a los productores y

distribuidores para con los usuarios en la co-

mercializacion de bienes y servicios con base
en el precepto constitucional emanado del
articulo 78 (Villalba, 2012, p.42).

Es asi como el articulo 3 del Nuevo Estatuto
del Consumidor indica la voluntad del legis-
lador que reconoce la seguridad como un
derecho que tiene el consumidor a no sufrir
un dafio a su integridad por el uso de un pro-
ducto, asi como lo establece el Principio de

Seguridad en el articulo 1 de la mencionada

ley.

Teniendo en cuenta esto, la seguridad se
considera un deber que busca estar a la altu-
ra de los requerimientos que propenden por
una satisfaccion minima de las necesidades
basicas de las personas, por parte de aque-
llos productores que ingresan al mercado un
bien o servicio para comercializarlo (Calais-
Auloy & Steinmetz, 2006, p.301).

Analizando el concepto de seguridad, se en-
cuentra que su inclusién en la normatividad
del consumidor ha sido novedad, resaltando

gue esta se considera como la

Condicidn del producto conforme con la
cual en situaciones normales de utiliza-
cion, teniendo en cuenta la duracion, la
informacién suministrada en los términos
de la presente ley y si procede, la puesta
en servicio, instalacion y mantenimiento,
no presenta riesgos irrazonables para la
salud o integridad de los consumidores.
En caso de que el producto no cumpla con
requisitos de seguridad establecidos en

reglamentos técnicos o medidas sanita-
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rias, se presumira inseguro. (Congreso de

la Republica de Colombia, 2011)

De manera pues que la inobservancia y no
cumplimiento de los requerimientos mini-
mos de seguridad que debe tener un produc-
to, que ocasionen un perjuicio a los consu-
midores o sus bienes en razén de su desper-
fecto, genera una responsabilidad por dafios
por parte del productor, la cual obliga al con-
sumidor como directamente perjudicado, a
probar el defecto del bien sin la obligacién
de sefialar las posibles causas que genera-
ron este hecho, invirtiendo asi la carga de la
prueba al productor o distribuidor del bien y
servicio (Giraldo Lopez, 2014, p.60).

3. Responsabilidad por
producto defectuoso

Antes de adentrarse al contexto de la estruc-
tura normativa de la responsabilidad por pro-
ducto defectuoso en Colombia, es necesario
entender que esta va ligada intimamente al
concepto de obligacion de seguridad, que

debe darse en las relaciones de consumo.

Asi encontramos que el concepto de obli-
gacién de seguridad fue concebida desde
el afo 1911 por la jurisprudencia francesa,
la cual admitié la existencia de ciertas con-
ductas que propendian la proteccién de los
contratantes frente a los dafios que pudie-
ran ocasionarse a la integridad fisica y un
menoscabo al patrimonio. Esta concepcién
se dio gracias a la interpretacion de la Cour
de Cassation acerca de los deberes y respon-

sabilidades que debian darse en el contrato

—
-
U

de transporte, concluyendo que el transpor-
tador no se encontraba obligado solamente
a trasladar a personas de un lugar a otro,
sino que ademas debia conducirlos de forma
sana, no arriesgando su integridad fisica, lo
gue generd que el deber de seguridad permi-
tiera incluir en la responsabilidad contractual
aquellos dafios que por tradicién habian sido
de la esfera de la responsabilidad extracon-
tractual, exonerando al perjudicado de pro-
bar el dafio ocasionado, trasladando la carga
probatoria al transportador, el cual solo po-
dria ser eximido de culpa por una causa aje-
na a él (Rodriguez Olmos, 2013, pp.327-329).

Para el caso de Colombia, el concepto de
obligaciéon de seguridad fue acogido en el
afio de 1983 por la Corte Suprema de Justi-
cia, la cual analizd el contrato de transpor-
te, determinando que el transportador se
encuentra obligado frente al personal que
transporta a trasladarlos al lugar acordado
de forma sana y respetando su integridad
fisica (Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacion Civil, 1938).

De igual forma la Corte Suprema ha definido
esta obligacion de seguridad argumentando

... aquella en virtud de la cual una de las
partes en la relacién negocial se compro-
mete a devolver sanos y salvos —ya sea a
la persona del otro contratante o sus bie-
nes— al concluir el cometido que es mate-
ria de la prestacion a cargo de dicha parte
estipulada, pudiendo tal obligacion ser
asumida en forma expresa, venir impues-

ta por la ley en circunstancias especiales o,
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en fin, surgir virtualmente del contenido
propio del pacto a través de su entendi-
miento integral a la luz del postulado de la
buena fe. (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, 1993)

Con base en lo anterior, se indica que para
las legislaciones francesa y colombiana el
deber de seguridad se dio gracias a los pro-
blemas de orden contractual, que permitie-
ron extender el alcance y cobertura de la
prestacién del servicio por parte del deudor
y la responsabilidad que este asume frente
a los consumidores (Espinoza Apraez, 2015,
pp.378-379).

El Nuevo Estatuto del Consumidor o la Ley
1480 de 2011 replantea el concepto de la
obligaciéon de seguridad y lo relaciona con
el dafio, explicando que esta procede de la
responsabilidad que tiene el fabricante o
distribuidor frente a los consumidores por
la produccion y comercializacion de bienes y
servicios defectuosos que atenten contra la
integridad y seguridad de los consumidores
y sus bienes. De tal manera que el dafio del
producto debe ser probado por el consumi-
dor afectado, asi como la relacién juridica
entre las causas del perjuicio y el resultado
dado (Congreso de la Republica de Colom-
bia, 2011).

El articulo 20 de la mencionada ley expresa
el concepto de dafio entendiendo que este
se constituye cuando se da:

1. La muerte o lesiones corporales, causa-

das por el producto defectuoso;

2. Los producidos a una cosa diferente al
producto defectuoso, causados por el
producto defectuoso (Congreso de la Re-
publica de Colombia, 2011).

Villalba manifiesta que se configura la res-
ponsabilidad por productos defectuosos
cuando existe un error en la produccidn, en
el disefio o la informacién de un producto,
que genera un dafio a la integridad fisica
de los consumidores o a su patrimonio. De
manera que se requiere la existencia real de
un perjuicio ocasionado por un producto en
contra del consumidor para que se deter-
mine la responsabilidad del mismo (2014,
p.22).

Con base en esto es importante manifestar
gue no se debe confundir el defecto de un
producto que pueda generar un perjuicio,
frente a la eventualidad de que este no fun-
cione de la manera correcta, ya que en el
ultimo caso, la normatividad del consumidor
prevé otro contexto de aplicacion, como lo
es el tema de la garantia de productos de
acuerdo a su calidad e idoneidad (Larrosa,
2011, p.215).

De igual forma se cae en la confusién cuan-
do se involucran los conceptos de productos
defectuosos y productos nocivos. En estos
casos se tiene en cuenta que el primero
surge por el dafio causado por las acciones
u omisiones de un fabricante o distribuidor,
mientras que el segundo representa un per-
juicio real al consumidor y su seguridad por
su esencia, como por ejemplo los cigarrillos

que por su consumo a largo plazo pueden
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ocasionar enfermedades respiratorias graves
como el cancer de pulmdn que puede llevar
a la muerte de una persona.

Sin embargo es importante tener en cuenta
que un producto nocivo puede convertirse
en un producto defectuoso, siempre y cuan-
do se omita el deber de informacién para el
uso, que esta a cargo de los productores y
distribuidores sobre su peligrosidad, pues
violenta el principio de seguridad que ampa-
ra al consumidor (Parra Lucan, 1990, pp.501-
502).

Para la Ley 1480 de 2011, el producto es de-
fectuoso cuando:

Articulo 5 numeral 17. Producto defectuo-
so es aquel bien mueble o inmueble que
enrazén de un error el disefio, fabricacion,
construccidn, embalaje o informacién, no
ofrezca la razonable seguridad a la que
toda persona tiene derecho. (Congreso de
la Republica de Colombia, 2011)

Frente al concepto anterior cabe manifestar
que Villalba (2014) realiza una critica al tra-
tamiento de defecto como error que le da la
Ley 1480, dado que reviste de subjetividad la
responsabilidad a cargo del proveedor o dis-
tribuidor, admitiendo la culpa del operador,
hecho que es inconcebible dado que los de-
fectos surgidos en los productos comercia-
lizados en el mercado, deben gozar de una
seguridad para los usuarios, generada por un
control e inspeccion en la cadena de produc-
cioén, caracteristicas propias de un sistema
de responsabilidad objetiva (Villalba Cuéllar,
2014, pp.23-24).

—
S
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4, Defectos en el Estatuto del Consumidor

Oviedo Alban explica que de acuerdo a la
normatividad civil colombiana, el vendedor
se obliga para con el comprador a realizar
la tradicién y entrega de la cosa, asi como
la responsabilidad que tiene de subsanar
la eviccidn y los vicios redhibitorios. Para el
caso de los vicios redhibitorios se indica que
para su configuracion desde la perspectiva
material es necesario cumplir con dos con-
diciones las cuales son: a) darse un defecto
en el producto y b) en razén de este defecto
verse implicado el funcionamiento normal
del bien (2015, pp.53-56).

Desde la percepcidon doctrinal se establece
qgue el bien es defectuoso cuando el des-
perfecto implica un mal funcionamiento del
mismo, lo que no permite el uso normal por
parte del comprador configurandose asi un
vicio redhibitorio (Oviedo Alban, 2015, p.56).

Baudry-Lacantinerie y Saignat explican que
no se debe confundir la diferencia entre
los vicios redhibitorios y el error, dado que
se configura un vicio en el consentimiento
cuando cae en las cualidades del bien, por
el contrario existe un defecto cuando el bien
presenta un mal funcionamiento, lo cual no
permite que el comprador use el producto
de acuerdo a la finalidad para lo que adquirio
(1908, p.422).

De acuerdo a la nocién funcional se indica
que el vicio redhibitorio implica una serie de
condiciones que afectan el normal funciona-

miento del bien y al vendedor de la cosa que
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celebré un contrato de venta con un deter-
minado comprador. De manera pues que se
establece la existencia del defecto en el bien,
cuando esta lo hace inidéneo para el uso que
motivé al comprador a adquirir el producto
(Ghestin, 1983).

Los vicios redhibitorios cumplen ciertas ca-
racteristicas, enunciadas por el articulo 1915
del Cdédigo Civil, las cuales son:

1. Haber existido al tiempo de la venta.

2. Ser tales, que por ellos la cosa vendida
no sirva para su uso natural, o solo sirva
imperfectamente, de manera que sea de
presumir que conociéndolos el compra-
dor no la hubiera comprado o la hubiera
comprado a mucho menos precio.

3. No haberlos manifestado el vendedor, y
ser tales que el comprador haya podido
ignorarlos sin negligencia grave de su
parte, o tales que el comprador no haya
podido facilmente conocerlos en razén
de su profesidn u oficio (Congreso de Co-
lombia, 1887).

Analizando estas caracteristicas se infiere
qgue el vicio debe ser oculto o ignorado al
comprador, hecho que se da en los casos en
que el vendedor no entrega la informacion
veraz y real del negocio juridico al compra-
dor o cuando este ignora en razén de su ofi-
cio el mismo, por lo tanto no se puede con-
siderar como vicio redhibitorio aquel que el
vendedor dé a conocer o que el comprador

visibilice en la inspeccion del bien.

En materia de responsabilidad por produc-
tos defectuosos, la Ley 1480 de 2011 en su

articulo 5 numeral 17 explica el concepto de

producto defectuoso afirmando:

...es aquel bien mueble o inmueble que en
razdén de un error el disefio, fabricacion,
construccidn, embalaje o informacién, no
ofrezca la razonable seguridad a la que
toda persona tiene derecho. (Congreso de

la Republica de Colombia, 2011)

El defecto en los productos puede darse se-
gun la normatividad por:

e Error de disefio.

* Error de fabricacion.

e Error de construccion.

e Error de embalaje.

e Error de informacion.

Se entiende por defecto de disefio aquel que
versa sobre la creacién del bien, su configu-
racién y su belleza. Coderch et al., expresa
que se tienen en cuenta dos reglas para in-
dicar si un producto presenta defectos de
disefio, como lo son el denominado test de
la expectativa razonable por parte del consu-
midor, tesis propia de la doctrina y normativa
de la Unién Europea y Espafia, en la cual se
analiza el defecto del producto desde la pers-
pectiva del pensamiento del consumidor, es
decir, que este no cumple con el ideal que
motivo al usuario a adquirir el bien inducién-

dole a un error causandole un perjuicio.

Por otra parte se encuentra la regla del ries-
go-utilidad, tesis desarrollada por los opera-
dores judiciales estadounidenses, que mani-
fiesta que el disefio de un producto puede

ser defectuoso cuando los riesgos de perjui-
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cios podrian ser previsibles empleando un
diseno alternativo, que brindara una seguri-
dad al consumidor (Responsabilidad civil del
fabricante y teoria general de la aplicacién

del Derecho (Lawe nforcement), 2003, p.15).

Continuando con el estudio de las clases
de defectos, se encuentran aquellos deno-
minados defectos de fabricacion, concepto
que explica Gutiérrez (2011) argumentando
que estos son errores que se presentan en
la creacién de productos por parte de un
humano o la maquina encargada de los pro-
cesos de produccion, lo cual da como resul-
tado una serie de desperfectos en la misma
(p.678).

En este mismo orden de ideas se encuen-
tra que los defectos de construccion aplican
para las acciones u omisiones realizadas a
bienes inmuebles en un proceso de cons-
truccion, los cuales se encuentran viciados
por la inclusidon de un desperfecto, que trae
como consecuencia un dafio al consumidor,
gue genera responsabilidad a los producto-

res y proveedores.

De igual forma frente a los defectos surgidos
por el embalaje, es pertinente mencionar
que este hecho tiene como consecuencia
la poca preservacion de la vida util del bien,
lo que conlleva a que se modifiquen los ele-
mentos esenciales del producto, hasta el
punto que estos puedan convertirse en inse-

guros para el consumidor.

Y por ultimo, pero no menos importante, los

defectos presentados por la falta de informa-

—
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cion. Esta tesis considera que el producto co-
mercializado en el mercado no posee desper-
fecto alguno, pero por el desconocimiento
de la informacién por parte del consumidor
sobre el uso y las contraindicaciones de un
determinado bien o servicio, se produce un
dafio a la integridad fisica del usuario y sus
bienes. El impase o defecto se subsana me-
diante el deber de aviso que tiene el produc-
tor sobre la calidad, idoneidad y efectos que

tienen los bienes y servicios, tal como son los

casos de las bebidas alcohdélicas donde la eti-
queta incluye la resefia que es un producto

nocivo para la salud (Woolcott, 2007, p.121).

Teniendo clara la clasificacidén construida en
torno a los conceptos de producto defec-
tuoso, se analizan a continuacion los ele-
mentos que configuran la responsabilidad
por productos defectuosos. En primer lugar
encontramos que se considera la responsa-
bilidad por productos defectuosos como una
responsabilidad de mercado de acuerdo a la
jurisprudencia emitida por la Corte Constitu-

cional:

La responsabilidad del productor y del
distribuidor surge ex constitutione y pue-
de por ello ser deducida por el consumi-
dor del producto o el usuario, con inde-
pendencia de que exista o no un vinculo
contractual directo con los primeros. En
este sentido, las garantias atingentes a
la calidad o idoneidad de los bienes y los
servicios, no se ofrecen exclusivamente
al primer adquirente; ellas se disponen

frente a la categoria de los consumidores
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y usuarios. El productor profesional pro-
duce para el mercado, se beneficia del
mercado y debe responder ante el merca-
do. En este caso, el mercado esta consti-
tuido por los consumidores y usuarios. La
responsabilidad de mercado —secundada
por la Constitucién y la ley—, no contrac-
tual, acredita la reivindicaciéon igualitaria
que ha querido la Constitucién introducir
bajo el concepto de consumidor o usuario.

(Corte Constitucional de Colombia, 2000)

De acuerdo a esto se concluye que si bien la
responsabilidad por productos defectuosos
es un acapite de la responsabilidad civil, esta
se enmarca como una responsabilidad signi-
ficativa, dado que no requiere del nexo deri-
vado de la existencia de un contrato para el

surgimiento de la obligacion.

Asimismo se establece que la responsabili-
dad por producto defectuoso es una respon-
sabilidad objetiva, dado que al crear un pro-
ducto los fabricantes generan unos riesgos al
comercializarlos en el mercado, por cuanto
ellos son los que reciben los beneficios eco-
nomicos de la actividad de produccién de
bienes y servicios y poseen la informacién
correspondiente a la cadena de produccion,
dejando en desventaja a los consumidores
(Mosset & Wajntraub, 2008, p.244).

Igualmente el Estatuto del Consumidor pre-
vee la responsabilidad solidaria de los pro-
ductores y distribuidores frente a productos
defectuosos comercializados en el mercado.

Tamayo lo explica enunciando:

...una responsabilidad solidaria de todas
las personas que participen en la cadena
de produccion y distribucién del produc-
to da fino, frente al tercero, consumidor
o no, que finalmente sufra el dafio como
consecuencia del defecto o falta de cali-
dad del producto. En esta forma, el fantas-
ma de la diferencia entre responsabilidad
contractual y extracontractual tiende a
reducirse o a eliminarse en este tipo de

dafios. (Tamayo, 2007, p.117)

5. Eximentes de responsabilidad de los pro-
ductores y proveedores

El régimen de responsabilidad por productos
defectuosos establecido en el derecho de
consumo colombiano, estipula taxativamen-
te en la ley unas causales de exoneracién del
productor, las cuales analizan un factor co-
mun tal como lo es un suceso extrafio aislado
del actuar diligente en la creacidn y fabrica-
cion de los productos por parte del fabrican-
te.

En el contexto de proteccidn a los derechos
del consumo, se genera una responsabili-
dad objetiva por parte del productor hacia
el consumidor por los dafios ocasionados
por un bien o servicio defectuoso, donde se
aplica el principio de que quien configura un
perjuicio a otro debe indemnizarlo, en razén
de que esta persona no estaba en la obliga-
ciéon moral y legal de soportar un menoscabo
de sus derechos (Giraldo Lépez, 2014, p.58).

El Estatuto del Consumidor prevé unas cau-

sales explicitas que exoneran de la responsa-
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bilidad a los fabricantes y distribuidores, tal

como lo manifiesta el articulo 22:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito;

2. Cuando los dafios ocurran por culpa
exclusiva del afectado;

Por hecho de un tercero;

4. Cuando no haya puesto el producto en
circulacion;

5. Cuando el defecto es consecuencia
directa de la elaboracion, rotulacién o
empaquetamiento del producto con-
forme a normas imperativas existen-
tes, sin que el defecto pudiera ser evi-
tado por el productor sin violar dicha
norma;

6. Cuando en el momento en que el pro-
ducto fue puesto en circulacién, el es-
tado de los conocimientos cientificos y
técnicos no permitia descubrir la exis-
tencia del defecto. (Congreso de la Re-

publica de Colombia, 2011)

La configuracién de estas causales enuncia-
das en la Ley 1480 de 2011, permite deducir
que la responsabilidad que surge por el des-
perfecto de los productos es objetiva, dado
gue no pueden ser atribuidas a los produc-
tores y proveedores por contemplar causas
extrafias a su voluntad, a excepcién que no
pueden exonerarse de la responsabilidad
alegando un obrar diligente en el proceso de

produccion.

Acorde a esto vemos que en el contexto de
la responsabilidad objetiva por los desper-
fectos en los productos, no se tiene en cuen-

ta que los fabricantes y distribuidores hayan

~
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actuado con culpa, pues solo basta con que
se compruebe el nexo causal existente entre
la causa y la existencia del dafio, asi como el
defecto del producto para que se atribuya la
responsabilidad (Espinoza Apraez, 2015).

6. Derecho Comparado:
Legislacion espaiiola

Anteriormente los casos de responsabilidad
por dafios generados por el uso de bienes y
servicios defectuosos por parte de los consu-
midores, se analizaban desde la dptica de los
principios y reglas del Cédigo Civil Espafol
concernientes a la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual, con el objeto de re-
sarcir los perjuicios causados (Vazquez Bulla,
2014, p.718).

El avance constante del mercado y los pro-
cesos de industrializacion, trajeron como
consecuencia que los conceptos extraidos de
la normatividad civil quedaron cortos para
abarcar un sistema de responsabilidad inte-
gral en favor de los consumidores, considera-
dos la parte mas vulnerable en las relaciones
econdmicas.

De manera pues que la promulgacion de la
Ley 26 de 1984, denominada “Ley General
para la defensa de consumidores y usuarios”,
sistematizé ciertos postulados sobre el dere-
cho del consumo, que manifiestan que todo
dafio o perjuicio causado por la adquisicion
de bienes y servicios que logre ser probado
por el consumidor, debe ser resarcido de
acuerdo al principio de responsabilidad del
fabricante teniendo en cuenta la configura-

cion de la culpa.
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Sin embargo el régimen de responsabilidad
que desarrollaba la Ley 26 de 1984, no ga-
rantizaba una proteccién integral a los con-
sumidores, dado que al atribuir la responsa-
bilidad a los productores debia estimarse el
elemento de culpabilidad, por lo que el le-
gislador auné sus esfuerzos para expedir la
Ley 22 de 1994, la cual buscaba endilgar la
responsabilidad objetiva de los productores,
teniendo en cuenta los dafios causados por

el uso de bienes y servicios defectuosos.

Es de anotar que la expedicidon de la Ley 22 de
1994 incluyd preceptos normativos instaura-
dos en la Directiva 85/374 de la Comunidad
Europea, sobre los temas de responsabilidad
objetiva del fabricante, en los casos de pro-
ductos defectuosos comercializados en el
mercado y adquiridos por el consumidor. Asi
la directriz explica el concepto de fabricante,
explicando que este es la persona que manu-
factura un bien o servicio, y por este hecho
adquiere una responsabilidad frente al con-
sumidor al igual que el productor de mate-
rias primas, el que establezca el nombre, dis-
tintivo o signo en el producto e importador
de los mismos por los daifos ocasionados por
productos defectuosos (Vazquez Bulla, 2014,
p.722).

Con base en lo anterior, se indica que la Co-
munidad Europea insertd los principios doc-
trinales vy jurisprudenciales frente a la res-
ponsabilidad por productos defectuosos de
la legislacién norteamericana, donde han de-
sarrollado una serie de defectos atribuibles

al productor tales como:

- Defecto de fabricacidn: El cual se carac-
teriza por el hecho de que los bienes y
servicios no establecen la seguridad
ofertadas por los demas productos de
igual denominaciodn.

- Defecto de disefio: El cual se caracteriza
por tener un desperfecto o fallo indus-
trial desde el momento en que se conci-
be la creacién del producto.

- Defecto de informacidn: El cual se carac-
teriza por no ofrecer al consumidor la
informacion precisa acerca del uso, ma-
nipulacion y consumo de un determina-
do bien y servicio (Vazquez Bulla, 2014,
p.723).

A su vez el Real Decreto Legislativo 1/2007
del 16 de noviembre por la cual se da el texto
refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras le-
yes complementarias, analiza los preceptos
generales determinados por las directrices
comunitarias acerca de las disposiciones
aplicables a los contratos que surgen entre
los consumidores y empresarios, asi como
las regulaciones a las relaciones comerciales
gue se dan en la distancia o en lugares dis-
tintos a los establecimientos del comercio.
De igual forma esta normatividad pretende
armonizar los preceptos legales de orden
nacional en materia de proteccion a los de-
rechos del consumidor con la legislacidn co-

munitaria.

Asimismo la Ley 3 de 2014, incluyd en la le-
gislacién espaiola los preceptos establecidos
en la Directiva 83 de 2011, la cual regula el

desarrollo y aplicacion de los contratos que

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2197 - 120 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

se realizan en el mercado con los consumi-
dores y usuarios, reforzando la informacion
atinente a las obligaciones precontractuales
que se requieren para formalizar un contra-
to. De manera pues, que los productores y
empresarios estan en la responsabilidad de
enunciar a los consumidores de forma clara,
las condiciones para los contratos de depdsi-
tos y demds garantias financieras, asi como
de la existencia de una garantia legal para
los bienes adquiridos, los servicios postven-
ta y las garantias comerciales que se conce-
dan en razén de las relaciones de consumo

creadas.

Para los casos especiales como los contratos
de suministro de contenido digital, se obliga
al empresario a informar de diversas mane-
ras el uso del servicio, asi como el deber de
informar sobre cualquier limitacion técnica
gue tenga el producto, tal como la proteccion
mediante el trdmite de derechos digitales, la
interoperabilidad de los aparatos y progra-
mas de contenido digital. De igual forma, en
los contratos a distancia las exigencias de in-
formacion, incluyen limitaciones técnicas a
algunos medios comunicativos, lo cual obliga
al empresario a direccionar al consumidor a
fuentes de informacion confiables y veraces
(Vazquez Bulla, 2014, p.724).

A su vez la Ley 3 de 2014 reglamenta los pa-
rdmetros formales del contrato a distancia y
de aquellos que se solemnizan en un lugar
distinto de los establecimientos de comercio,
lo cual obliga a los sitios comerciales en la
web, a informar de forma clara y comprensi-

ble, antes de que el consumidor inicie su pro-
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ceso de compra, si tienen alguna limitacidn
en el suministro de productos y las opciones

de pago que aceptan para realizar la compra.

6.1. Derecho Comparado:

Legislacion argentina

Realizando un analisis comparativo frente el
desarrollo de la responsabilidad objetiva en
otros ordenamientos juridicos, encontramos
gue en Argentina la Ley 24240 de 1993, en
su articulo 40 regula lo concerniente a la res-
ponsabilidad objetiva frente a productos de-
fectuosos afirmando:

Articulo 40. Si el dafio al consumidor re-
sulta del vicio o riesgo de la cosa o de la
prestacion del servicio, responderan el
productor, el fabricante, el importador, el
distribuidor, el proveedor, el vendedor y
quien haya puesto su marca en la cosa o
servicio. El transportista responderd por
los dafios ocasionados a la cosa con mo-
tivo o en ocasién del servicio. La respon-
sabilidad es solidaria, sin perjuicio de las
acciones de repeticion que correspondan.
Sélo se liberara total o parcialmente quien
demuestre que la causa del dafio le ha
sido ajena. (El Senado y Camara de Dipu-

tados de la Nacién Argentina, 1993)

Teniendo en cuenta esto, se indican varios
criterios que determina la ley de defensa del
consumidor para establecer la responsabili-
dad objetiva y proceder a la reparacion de
los dafios causados, tales como: 1) la legiti-
macion por activa y pasiva; 2) el factor atri-

butivo de responsabilidad; 3) eximentes de
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responsabilidad; 4) cargas probatorias y 5)

responsabilidad solidaria.

Frente a la legitimacién por activa y pasiva,
la ley es clara en manifestar que la accién
de dafios puede ser empleada por todos los
consumidores para exigir la responsabilidad,
asi como el pago de perjuicios ocasionados
por los productores y distribuidores de bie-
nes y servicios. Asimismo para el caso de la
atribucidon de la responsabilidad se indica
gue esta es de cardcter objetivo, es decir,
gue el elemento objetivo comprende no solo
los defectos que pueden traer los productos
gue adquieren los consumidores sino que
ademas incluyen los defectos que pueden

darse en la prestacion de un servicio.

A su vez la normativa presupone el caso for-
tuito como causal de ausencia de responsa-
bilidad a favor del fabricante y distribuidor,
siempre y cuando no exista un vinculo entre

la causa que originé el dafo y el resultado.

Respecto al desarrollo de las cargas proba-
torias, se indica que en el caso de la respon-
sabilidad objetiva en los productos defec-
tuosos, la legislaciéon argentina prevee que
la dindmica de la prueba esta a cargo de los
productores y distribuidores, dado que ellos
controlan la cadena de produccion de sus
productos, por ende poseen la informacién
acerca de la creacidn de bienes y servicios
que en muchas ocasiones desconoce el con-

sumidor.

El concepto de responsabilidad solidaria en

la Norma, la cual permite la indemnizacién

al consumidor, por un dafio ocasionado en
razén de algun desperfecto de un bien o ser-
vicio comercializado en el mercado. Es decir,
que este precepto obliga a responder ante la
victima a todos los sujetos involucrados en
la cadena de produccién en aras de resarcir
un perjuicio, lo que posibilita al consumidor
a que ante un dafio pueda exigir una indem-
nizacion reclamando ante cualquiera de los
patrimonios que pertenezcan a los fabrican-
tes y distribuidores de los productos defec-

tuosos.

Ahora bien, con la expedicién de la Ley
26994 de 2014 se regulan aspectos impor-
tantes como los contratos especiales que se
desarrollan en las relaciones de consumo.
Asi vemos que para el caso de los contratos
celebrados en entornos distintos a los esta-
blecimientos de comercio, la norma enuncia
en su articulo 1104 que se incluyen en esta
modalidad, aquellos hechos en los que se
realiza una oferta de un producto, sea un
bien o servicio, en la residencia o en el sitio

de trabajo del consumidor.

De igual forma para los contratos celebra-
dos a distancia, el articulo 1105 explica que
estos surgen una vez dada la concertacion
entre los proveedores y consumidores fren-
te al empleo de medios de comunicacion a
distancia, y son aquellos los que se utilizan
sin contar con la asistencia corporal de las

partes que formalizan el contrato.

A su vez, para el empleo de los medios elec-
trénicos y el deber de informacion que se

debe dar a los consumidores, los articulos
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1106 y 1107 explican que siempre y cuando
la ley de orden especial requiera, los contra-
tos deban ser por escrito, si en el contrato
que suscribe el consumidor se incluye un
soporte electréonico. Asimismo, si las par-
tes emplean en sus relaciones de consumo
medios electrénicos para su comunicacién o
celebracion de contratos a distancia, el pro-
veedor estad en la obligacidon de informar al
usuario, adicional a los preceptos contrac-
tuales establecidos y la accién de revocatoria
de la oferta a la que tiene derecho, sobre los
datos obligatorios para el uso adecuado de
los medios electrénicos elegidos, para poder
dimensionar los riesgos que se derivan de
su uso y quien responde si se configuran los

mismos.

6.2. Desarrollo jurisprudencial Colombia

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil

¢ Magistrado Ponente: Pedro Octavio Mu-
nar Cadena

e Radicado N° Ref: Exp. 25899 3193 992
1999 00629 01

e Accionante: Margy Maria Manasse Vargas

e Accionado: Productos Naturales de Caji-

ca S.A,, “La Alqueria”.

Antecedentes

La demandante manifiesta que el dia 31 de
agosto de 1999, envid a su hijo a comprar a
la tienda del lugar donde residia, un litro de
leche larga vida. Este producto indicaba en

su empaque, que la leche que contenia era

~
—
U

ultrapasteurizada semidescremada, leche

natural de la empresa “La Alqueria”.

Una vez con el producto en sus manos, abrié
la bolsa, con la finalidad de consumir el con-
tenido, y al realizarse esta accion, sintié que
su 6rganos bucofaringeos y su estomago se
gquemaban, al igual que un cosquilleo por su
cuerpo y de inmediato una visién borrosa. De
manera que debid ser trasladada al Hospital
San Ignacio, centro médico que le practico
un procedimiento de intoxicacién exdgena al
igual que unos examenes de toxologia para

determinar las causas de la enfermedad.

Después del incidente, la demandante per-
siste con los sintomas de visién borrosa, lo
cual la lleva a realizarse exdmenes de rutina,
indicando que habia disminuido su visidn en
un 70 %, asi como el padecimiento de una
enfermedad denominada desmielizacion, la
cual segun los criterios médicos se generd
por la presencia de “agentes infecciosos y
por las neurotoxinas, sustancias producidas
por agentes bacterianos” (Sala de Casacién

Civil de la Corte Suprema de Justicia, 2009).

Consideraciones de la Sala

La Sala manifiesta que debido al avance tec-
noldgico e industrial que se ha dado en la
economia, la oferta de los bienes ha dado lu-
gar a que se configuren grandes tendencias
en la sociedad de consumo masivo, lo cual
genera una obligacion al sistema juridico y

econdmico a responder por los retos y las
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garantias frente a esta realidad social cam-

biante.

De ahi que esta situacidon novedosa cree una
brecha entre los productores y proveedores
de bienes y servicios y los consumidores, por
lo cual los fendmenos juridicos desprendidos
de la relacién de consumo, no deben ser en-
tendidos solo con las normas especiales, sino
partiendo de los principios constitucionales
de un sistema econémico de libre competen-
cia que permita la comercializacién de pro-
ductos y que a su vez proteja integralmente
a esta parte débil en las operaciones de con-

sumo.

Asi desde este contexto el desequilibrio que
se da en las relaciones de consumo es noto-
rio, dado que aquellos que tienen como ac-
tividad econdmica la produccién de bienes y
servicios, son los que controlan la cadena de
produccion, debido al beneficio econémico
que esto le genera al igual que las ventajas
negociales que se desarrollan en el mercado,
mientras que los consumidores se dedican a
la adquisicién de bienes y servicios en aras
de satisfacer una necesidad basica, lo que los
coloca en un estado de vulnerabilidad.

Frente al caso en concreto, se resalta que la
Corte Suprema de Justicia negé las preten-
siones de la parte demandante, por cuanto
esta no logré probar el nexo causal entre el
hecho o la causa y el dafio, en razén del con-
sumo de la leche. Asimismo considerd que
este producto no era defectuoso, dado que
no se probd que contenia sustancias tdxicas
gue originaran un perjuicio a las personas

gue lo consumian.

6.3. Desarrollo jurisprudencial argentina

“Cataldo Federico Francesco contra Peugeot
Citroen Argentina S.A. y otros sobre Ordina-

Hw

rio

Este caso de responsabilidad por producto
defectuoso, se destaca por la compra por
parte del demandante de un auto cero kild-
metros en agosto del afio 2003. Sin embargo
en los dias finales correspondientes al mes
de febrero de 2004, el auto presentd inco-
venientes técnicos que representaron su de-

tencién en plena marcha.

De acuerdo a esto, el demandante acude
en dos ocasiones al taller de la concesio-
naria para la solucién de su problema. Una
vez realizados los respectivos chequeos, el
desperfecto en el auto persiste, lo cual lo
lleva a comunicarse con la oficina de aten-
cion al cliente de Peugeot en Francia, para
gue se le brindara un servicio técnico tele-
fénico, lo cual representd un tercer ingreso
al taller para las reparaciones; pese a esto
el daifo continué, por lo que demando a los
responsables en la cadena de produccién y
comercializacién por la violacién a su dere-
cho como consumidor, exigiendo el cambio
del vehiculo o la devolucién del dinero, mas

la privacion del uso y el dafio moral.

Frente a esto la sentencia proferida por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Co-
mercial, indica que este hecho estd dentro
del contexto de responsabilidad objetiva por
el desperfecto de un producto que generé

un perjuicio al consumidor.
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El Tribunal argumenta que aquellos que ven-
den productos con ciertos manejos técnicos,
donde usualmente los consumidores cono-
cen la informacién transmitida para la venta
y adquisicion del producto, obliga a los pro-
ductores y distribuidores a no defraudar to-
das las expectativas que el usuario tiene del
bien. Asi, de acuerdo al articulo 40 de la Ley
del Consumidor, el régimen de responsabili-
dad objetiva por productos defectuosos se
origina, cuando no se ejecutan de forma in-
tegral las obligaciones de comercializar bie-
nes con unos estandares minimos de calidad
e idoneidad a favor de los consumidores.

CONCLUSIONES

Hay un caso reciente que es importante se-
falar. Los implantes mamarios PIP, producto
creado por la empresa Poly Implan Prothé-
se que posteriormente fue certificado por
la empresa Alemana TUV Rheinland, lo cual
permitié la comercializacidon de las prétesis
en diversos paises del mundo.

Sin embargo, para el afio 2010 se desatod el
escandalo donde se conocié que la empresa
francesa no estaba utilizando el gel de silico-
na Nusil, producto autorizado para el relleno
de los implantes mamarios sino un gel de si-
licona no autorizado el cual tendria grandes
repercusiones en la salud de los pacientes,
en caso de rotura. Asimismo la empresa ale-
mana TUV Rheinland, como entidad certifi-
cadora de la calidad de los productos, solo
limité su funcién a analizar los documentos
remitidos por el fabricante del producto pero
no a revisar el producto en si mismo, lo que
permitié la distribuciéon de miles de implan-

—
—~
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tes defectuosos a nivel mundial, que coloca-
ban en un riesgo inminente a los pacientes
que utilizaran tal producto médico.

Dentro de los estudios realizados por las au-
toridades sanitarias en Francia se detectd
que en el proceso de fabricacién de los im-
plantes PIP, se utilizé de forma no autorizada
materia prima de baja calidad, especialmen-
te silicona industrial para el relleno, mientras
que en los documentos se soportaba que el
material utilizado era un gel de silicona mé-
dica. De ahi que la preocupacion frente al
producto defectuoso radique en la seguridad
qgue el mismo pueda ofrecer a los consumi-
dores, el término de duracion y el desarrollo
de neoplasias (Maijers & Niessen, 2012).

En Colombia el caso de responsabilidad por
los implantes defectuosos fue llevado hasta
el Tribunal de Comercio de Toulén por un
grupo de abogados que representan los inte-
reses de las mujeres afectadas. Asi, para los
anos 2014 y 2017 el Tribunal internacional,
sanciond a la empresa alemana TUV Rhein-
land a indemnizar a las victimas por su ac-
tuar negligente frente a la distribucién y co-
mercializacion de los implantes mamarios en
diversos paises a nivel mundial sin que estos
cumplieran con los parametros de calidad re-
queridos.

En este sentido, se puede afirmar que el ré-
gimen de responsabilidad objetiva propende
el resarcimiento de perjuicios a la victima
por un dafio causado. En el caso del derecho
en consumo en Colombia, este tipo de res-
ponsabilidad se configura por los productos

defectuosos que se comercializan en el mer-
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cado y generan un riesgo a la integridad fisi-
ca de los consumidores.

La evolucidn de este régimen de responsa-
bilidad desde la perspectiva del consumo,
se da desde el Derecho anglosajon, espe-
cialmente por los avances jurisprudenciales
que determind Roger Traynor, Juez que indi-
c6 que los productores y proveedores eran
responsables ante los consumidores por el
riesgo que representa a la seguridad un pro-
ducto defectuoso, por ende la responsabili-
dad es de caracter objetiva, por cuanto los
fabricantes son los que controlan la cadena
de produccién y tienen los conocimientos
especializados para analizar el defecto de
un bien o servicio y que es estrictamente su
responsabilidad en su circulacion en el mer-
cado.

En el contexto colombiano con la expedicién
de la Ley 1480 de 2011 o el Estatuto del Con-
sumidor, se previé que responden solidaria-
mente los productores y proveedores frente
a los defectos de un producto que violenten
el principio de seguridad y atenten contra la
integridad fisica de un consumidor. De ma-
nera pues que los efectos de esta, irradian a
todas las partes intervinientes en la cadena
de produccion y comercializacion de los bie-
nes y servicios. A su vez indica que el dafio
al consumidor surge del riesgo del bien o el
servicio, por ende el productor, proveedor,
distribuidor, vendedor o aquel que haya re-
gistrado su marca en el producto debera
responder solidariamente por el desperfecto
del bien o la mala prestacién del servicio que
ocasiond un perjuicio patrimonial o afecté la
seguridad del usuario.

Se resalta igualmente que es requisito indis-
pensable que para que proceda la indemni-
zacioén por los perjuicios causados, el consu-
midor deba probar el nexo causal entre los
hechos y el dafio ocurrido como paso con el
tema de los implantes PIP.
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La desaparicion forzada en Colombia: Agendas
pendientes de un problema no resuelto

The forced disappearance in Colombia: Pending agendas of an
unresolved problem

RESUMEN

A partir de un proceso metodoldgico de revision hermenéutica desde el paradigma critico del Derecho, se plan-
tea en este articulo de reflexién una aproximacién al fendmeno de la desaparicién forzada en Colombia, revi-
sando el estado actual de la problematica con una mirada desde lo global y sus manifestaciones en lo local. Asi
mismo, se caracteriza la legislacidon construida en torno a la problematica y se precisan las agendas pendientes
en un proceso de postconflicto.
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ABSTRACT

Based on a methodological process of hermeneutic revision from the critical paradigm of the law, this article
discusses an approach to the phenomenon of forced disappearance in Colombia, reviewing the current state of
the problem with a view from the global and its repercussion In the local, also, it is characterized the legislation
built around the problematic and the pending agendas in a process of postconflict are specified.
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INTRODUCCION: LA DESAPARICION
FORZOSA, EL DUELO CONGELADO EN EL
TIEMPO

... que alguien me diga si han visto a mi
hijo, es estudiante de pre-medicina; se
llama Agustin y es un buen muchacho. A
veces es terco cuando opina, lo han de-
tenido, no sé qué fuerza, pantalén claro,
camisa a rayas, paso anteayer... a donde
van los desaparecidos. Busca en el agua y
en los matorrales y por qué es que se de-
saparecen, por qué no todos somos igua-
les y cuando vuelve el desaparecido, cada
vez que lo trae el pensamiento, cdmo se
le habla al desaparecido, con la emocidn
apretando por dentro...

(Cancidn Los desaparecidos

Rubén Blades

El poeta y diplomatico Varujan Vosganian
(2010) en su monumental obra El libro de los
susurros, reconstruye la tragedia del proceso
de eliminacionismo (Goldhagen, 2010) del
pueblo armenio. Los convoyes de carros, la
larga marcha al desierto de Deir-ez-Zor, es
explicada desde la historia de vida de este
intelectual armenio. Lo doloroso de lo na-
rrado es que durante mucho tiempo, esta
destruccion fisica y cultural pasd inadvertida
por los meta-relatos de la historia oficial, de
la historia que escriben los vencedores. Na-
die fue capaz de denunciar lo atroz de este
sistemdtico proceso de desaparicidon de una

nacion entera.

Ameérica Latina no escapa a estos baches his-

téricos, a estos orificios de la historia. En Chi-

le los trabajadores del Salitre iniciaron una
marcha por sus reivindicaciones laborales,
la gran huelga finaliz6 con la masacre de la
escuela de Santa Maria de Iquique el dia 21
de diciembre de 1907. El asesinato de mas
de 2.000 mil personas y la desaparicion de
su rastro fisico asi como de su memoria his-
térica van en concordancia con lo ocurrido al

pueblo armenio.

En Colombia la masacre de las bananeras
ocurrida el 5y 6 de diciembre de 1928, evi-
dencia este proceso de desaparicién de las
victimas y de borrar su rastro histdrico. Tal y
como algunos niegan el holocausto nazi, en
Colombia las cifras de las victimas de las ba-
naneras, se debaten entre el relato que los
niega vy el relato que los reclama. Solo las pa-
labras provenientes del realismo magico de
Garcia Mdarquez pueden encontrarle un sitio
a los asesinados y posteriormente desapare-
cidos de esta masacre: “... era un tren carga-

do de muertos que viajaba hacia el infinito”.

Tal vez uno de los aspectos mas documenta-
dos es el proceso de eliminacidn sistematica
y cruel de los judios, es el sistema represi-
vo de noche y niebla iniciado por el régimen
nazi y posteriormente estructurado bajo la
denominacién de la solucién final en el ho-
locausto, donde la sincronia para desarrollar
el sistema de trenes de la muerte, campos de
concentracion y hornos crematorios, nunca

fallo.

Toda desaparicion forzada comienza con la
privacién de libertad de la victima, el delito

en cuestidn se propicia con el arresto, deten-
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cién o traslado contra la voluntad del agredi-
do. Las Naciones Unidas precisan las dimen-
siones conceptuales que implica este acto
atentatorio contra todos los derechos de un

ser humano:

Es la privacidn de la libertad de una o va-
rias personas mediante cualquier forma
(aprehension, detencién o secuestro), se-
guida de su ocultamiento, o de la negativa
a reconocer dicha privacién de libertad
o de dar cualquier informacién sobre la
suerte o el paradero de esa persona, pri-
vandola asi de los recursos y las garantias

legales. (Naciones Unidas, 2012, p.15)

Las desapariciones forzadas se constituyen
en una flagrante violaciéon a los derechos
humanos cuando esos actos son realizados
por el Estado a través de sus funcionarios o
personas o grupos que actuen con la auto-
rizacion, apoyo, o en nombre del Estado. Es
un crimen de lesa humanidad cuando, entre
otras caracteristicas, los hechos se cometen
de manera sistematica (gran numero de vic-
timas) o consecutiva (practica frecuente),

con el objetivo de sembrar terror.

En la actualidad los organismos internacio-
nales especializados en el tema hablan del
fendomeno de la Desaparicion Forzada de
Personas, en el marco mundial, sin distin-
cién de ideologias politicas. Quiere decir
que procede tanto en democracias como en
dictaduras. Los cambios que se han dado en
la concepcién evolutiva del fendmeno han
permitido que se tenga una nocién mas clara

y certera acerca de los elementos y caracte-

~
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risticas que deben tenerse en cuenta al mo-
mento de definirla.

Durante la época de las dictaduras y debido a
la magnitud de la violencia de Estado que se
alcanzé en América Latina, se dio a conocer
un elevado numero de victimas y las dimen-
siones que el fendmeno de la desaparicion
forzada habia alcanzado en el dltimo cuar-
to de siglo; asi mismo, se cred un ambiente
doctrinal y jurisprudencial favorable a la ti-
pificacidn internacional de este delito como
“crimen de lesa humanidad”. Como tal, la
desaparicién forzada no es prescriptible, ni
amnistiable, ni permite el asilo y se obliga al
Estado a procesar o extraditar a los victima-
rios (Lira Kornfeld, 2006).

Sin importar la guerza de las bases juridicas,
la utilizacién de la violencia como instrumen-
to politico ha sido una constante en la histo-
ria de la humanidad. De hecho, como plantea
Apter (1997, p.207) “pocos cambios bdsicos
en el contenido y alcance, I6gica y prdcticas
de la libertad y la igualdad ocurren de modo
pacifico, dentro de los marcos de la politica
institucional”. Pero la violencia no solo estd
ligada a los cambios, sino también a la resis-
tencia a los mismos, entre otras variables.

Esto significa que la violencia ha estado y
esta al servicio de actores y objetivos bien
distintos. Sobre esta situacion se observan
las multiples categorias en las que pueden
clasificarse los diferentes modos de violencia
politica: genocidios, violencia étnica, guerra
civil, terrorismo, asesinatos en masa, o la
nueva categoria que se propone: eliminacio-
nismo (Goldhagen, 2010).
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Pero aqui se produce una especie de para-
doja debido a que el uso de la violencia para
solventar los conflictos politicos esta muy ex-
tendida en todo el mundo y ni la finalizacién
de la Segunda Guerra, ni la caida del muro
de Berlin, asi como la declaratoria universal
de guerra al terrorismo han probado una fi-
nalizacién o reduccién de los niveles de vio-
lencia; todo lo contrario, tenemos un mayor
numero de conflictos politicos violentos en
todo el mundo, y al mismo tiempo existe un
amplio y frecuente rechazo a este tipo de ac-

ciones en declaraciones formales y publicas.

A pesar de que Colombia se encuentra en
una coyuntura especial, que anhela la paz
sofnada, es pertinente revisar una de las di-
ficultades mads acuciantes de los problemas
no resueltos en el acontecer sociopolitico
del pais: las desapariciones forzadas que han
estado presentes en las confrontaciones no
regulares de los diversos actores armados en

la conflictiva historia colombiana.

Un conflicto que tiene sus raices histdricas y
que ha dejado la triste marca del mas. Mas
de ocho millones de victimas, mas de 260 mil
muertos, mas de siete millones de desplaza-
dos internos y mas de 11 mil victimas por
minas antipersonales. Pero lo que nos atafie,
implica enfrentar la tragedia de la desapa-
ricién forzada, un crimen que no prescribe,
pero que tampoco permite elaborar el due-
lo; es un crimen imperecedero en el tiempo,

es un duelo congelado.

Existe un debate por la cifra exacta de los

desaparecidos, la Fiscalia colombiana afirma

gue son 15 mil, el Comité Internacional de
la Cruz Roja precisa que son mas de 100 mil
y la Unidad de Victimas contabiliza mas de
40 mil, aunque Medicina Legal estipule que
son 78.973. En esta investigacion se asumen
las estadisticas procesadas por el Centro Na-
cional de Memoria Historica (en adelante
CNMH): los desaparecidos por la violencia
en Colombia suman un total de 60.632 per-
sonas. De las dimensiones tragicas de este
problema y del marco nacional de este de-
bate es donde surge la pregunta problema
gue orienta este articulo de reflexidn: ¢Cua-
les son los avances juridicos y su eficacia en
torno al problema de la desaparicién forzosa
en Colombia?

La metodologia se desarrolla en dos planos.
El epistemoldgico que asume el paradigma
de la hermenéutica juridica, ya que gran
parte del trabajo se inscribe en la compren-
sién de la esencia normativa, de ahi que se
procesaran normas, leyes, y decretos en los
contextos globales y nacionales. Para ello se
validé la informacidn a través de rejillas bi-
bliograficas, rejillas de analisis normativo y
rubricas evaluativas que posibilitaran enten-

der avances y retrocesos normativos.

El segundo plano, el conceptual, se inscribe
en la tradicion de los analisis criticos del De-
recho, que revisa la opacidad de la Norma
(Carcova, 2009) o el fetichismo juridico (Le-
maitre, 2007), que propende por compren-
der como la Norma tiene dificultades para
materializarse en Estados anédmicos, pero asi
mismo, como el hecho de edificar normas

puede crear movilizaciones sociales en torno
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al simbolismo juridico, fendmeno analizado
ampliamente por Mauricio Garcia Villegas
(2003) y al que Latorre denomina litigio es-
tructural (Latorre, 2015).

El tema de la desaparicién forzada es asumi-
do desde multiples miradas, ddndose en su
analisis y abordaje una visién interdiscipli-
naria. Desde la psicologia se ha tratado de
analizar la forma cémo los familiares de las
victimas asumen el proceso y las diversas es-
trategias resilientes, insistiendo en la forma
de explorar el caracter de la resiliencia como
herramienta de trascendencia del dolor (Gi-
raldo Marin et al.,, 2008). Disiente en este
sentido el trabajo longitudinal de Gabriel
Gatti (2011), quien analiza los casos de desa-
parecidos en Uruguay y Argentina, especial-
mente la forma cdmo los familiares que so-
breviven al desaparecido niegan su ausencia
o vivifican la misma a través de los silencios
o las parodias propias del lenguaje cotidiano.

Los andlisis normativos propugnan por una
revision de la evolucién normativa y de sus
ajustes entre los enfoques globales y los en-
foques locales. En este sentido se pueden
mencionar los analisis de Aguilar Cavallo
(2009) sobre la normativa mexicana; de ahi
la importancia del analisis de las jerarquias,
la naturaleza y fuentes de la jurisprudencia
sobre la desaparicion forzada en México. En
ese mismo orden de ideas, el trabajo de Al-
flen da Silva (2010), quien analiza cémo un
fallo judicial pone de relieve la ausencia en el
Derecho Penal brasilero de la tipificacion del
delito de desaparicion forzada.

El caso mexicano y sus abruptas desaparicio-
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nes son trabajadas en el detallado y critico
informe de Reveles (2015), quien precisa la
realidad de una violencia que azota las es-

tructuras legales del Estado mexicano:

En nuestra maltrecha democracia, la desa-
paricion forzada de los 43 estudiantes de
la Normal Rural “Isidro Burgos” en Igua-
la, Guerrero, en la noche del 26 al 27 de
septiembre de 2014, visibilizé una viola-
cién cotidiana de derechos humanos. 43
dice mucho mas que la mencién de 130
mil ejecutados con violencia en México;
es mas contundente 43 que citar a millén
y medio de desplazados; sacude mas la
conciencia 43 que la alusiéon a los no me-
nos de 30 mil desaparecidos durante una
absurda e inutil guerra al narcotrafico. Los
43 de Ayotzinapa fueron sacudida de con-
ciencias para una energia social contenida
durante afos y que todavia busca los cau-
ces que transformen esa indignacién en
acciones organizadas para un cambio ra-
dical y pacifico en México. Hay que sumar
a esta barbarie a los otros 80 mil centroa-
mericanos tragados por ese triangulo de
las Bermudas de la violencia extrema en
que se ha convertido la Republica Mexica-

na. (Reveles, 2015, p.9)

En orillas diferentes pero con realidades pa-
recidas, el caso colombiano ha sido explora-
do de una forma innovadora por los trabajos
cualitativos y cuantitativos que han logrado
visibilizar los informes del Centro Nacional
de Memoria Histérica. De manera holistica e
integrando el trabajo de campo con interre-

laciones de variables estadisticas de variadas
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agencias del Estado y ONG, se ha realizado
una serie de investigaciones que precisan
la magnitud del conflicto armado y que han
sido publicados por diversos canales comu-

nicativos.

Este esfuerzo se puede resumir en los si-
guientes trabajos: jBasta Ya! (Centro Nacio-
nal de Memoria Histdrica, 2013) esfuerzo
que cuantifica el dafio al tejido social de la
violencia, los cuatro volimenes sobre desa-
parecidos. El primero de ellos (Centro Nacio-
nal de Memoria Histérica, 2014) explora las
normas y dimensiones elaboradas para de-
tener el fendmeno, el de la huella psicoldgica
de las desapariciones en las familias (Centro
Nacional de Memoria Histérica, 2014), el
tomo dedicado a los recuerdos y rastros de
los desaparecidos (Centro Nacional de Me-
moria Histérica, 2013) y finalmente el dedi-
cado a realizar un balance de la accion del
Estado (Centro Nacional de Memoria His-
torica, 2014). Para destacar, el ultimo infor-
me titulado “Hay que encontrarlos” (Centro
Nacional de Memoria Histdrica, 2014) que
cuantifica el tamafio de la tragedia de la des-

aparicion forzosa.

A pesar de estos esfuerzos la tarea por cuan-
tificar y explorar la magnitud de la tragica
practica del desaparecimiento forzoso sigue
siendo necesaria e impostergable si que-
remos transitar el camino del postconflic-
to. En las siguientes lineas se propende por
materializar los objetivos del trabajo que
estuvieron orientados, en un primer item,
a comprender las dimensiones del proble-

ma de la desaparicion forzosa en Colombia.

Ello implica una revisién sociohistérica de la
dinamica conflictiva del acontecer y estruc-
turacion de la Nacion-Estado en Colombia, y
en un segundo subtema, analizar los avances
juridicos para enfrentar un problema no re-
suelto y que amenaza con volver, lo que obli-
ga una revisiéon general de los logros en los
contextos globales y su impacto en lo local.
Se finaliza el trabajo al precisar las agendas
pendientes sobre la desaparicién forzosa en

Colombia.

1. Desaparecidos en Colombia: génesis y
proyeccion de un problema no resuelto

La lucha de Fabiola Lalinde por encontrar los
restos de su hijo desaparecido finalizé 4.428
dias después de que el fatidico 3 de octubre
de 1984 a las 5 de la mafiana miembros del
Batallén Ayacucho adscrito a la Brigada VIII
del Ejército colombiano, en la vereda Verdun
del municipio de Jardin (Antioquia), sujeta-
ran en una pesebrera y golpearan hasta la
muerte durante tres horas, para posterior-
mente desaparecer a Luis Fernando Lalinde
(su hijo), estudiante de ultimo semestre de
Sociologia y miembro del Partido Comunista.
Con el dolor que solo puede sentir una ma-
dre, Fabiola inicié una cruzada histérica por
reivindicar la memoria y encontrar a su hijo
desaparecido, que segun las estadisticas se
convirtio en el desaparecido numero 329 del

pais.

La estrategia de Fabiola, nombrada por ella

misma como el “Siriri”, de reclamar y recla-
mar, una y otra vez, dio sus resultados. La

Comision Interamericana de Derechos Hu-
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manos condend al Estado colombiano por
la ejecucidn extrajudicial de este activista de
derechos humanos, asi mismo la Unesco de-
claré el archivo construido en libretas por la
abnegada madre, dentro del patrimonio do-

cumental de América Latina y el Caribe.

Pero la lucha de la seiora Lalinde solo ejem-
plifica la excepcion entre los miles de casos
gue aun existen en Colombia, el esfuerzo de
desenterrar La Escombrera, lugar de ejecu-
ciones extrajudiciales en Medellin durante la
cruenta guerra entre facciones paramilitares,
guerrilla y Estado; simboliza los esfuerzos
institucionales por hacerle frente a una de
las manifestaciones de la guerra sin cuartel
que por mas de 50 afos se libra en Colom-
bia. Esta guerra contra la sociedad (Pecaut,
2001) tiene sus origenes en los problemas
historicos no resueltos en la construccién del

Estado colombiano.

La pervivencia en el proceso de construccién
de la Nacién colombiana, de zonas grises, de
lugares alter-legales donde el Estado no lle-
ga, hace que se pueda afirmar que Colombia
es un Estado dual en los términos de Ace-

moglu y Robinson:

Colombia no es un caso de Estado fraca-
sado a punto de hundirse. Sin embargo,
es un Estado sin centralizacion suficiente
y con una autoridad lejos de ser completa
sobre todo su territorio. Aunque el Estado
pueda proporcionar seguridad y servicios
publicos en grandes areas urbanas como
Bogota y Barranquilla, existen partes sig-

nificativas del pais en las que proporciona

—
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pocos servicios publicos y practicamente
ninguna ley y orden. En su lugar, existen
grupos y personas alternativos... que con-
trolan la politica y los recursos. En algunas
partes del pais, las instituciones econémi-
cas funcionan bastante bien, y hay niveles
elevados de capital humano y habilidad
emprendedora; no obstante, en otras par-
tes, las instituciones son muy extractivas,
y ni siquiera proporcionan un minimo ni-
vel de autoridad estatal. ... La violencia y la
falta de instituciones estatales centraliza-
das de este tipo inician una relacién sim-
bidtica con politicos que dirigen las partes

funcionales de la sociedad. (pp.446-447)

Esta dualidad hace que nuestro pais, durante
mas de 50 afios, tenga oscilaciones constan-
tes como un Estado en vias de fracasar o en
estado de alerta, tal y como lo sefial6 el indi-
ce de Estados fracasados en el afio 2005. Pa-
raddjicamente, en la actualidad, once afos
después, Colombia aparece como un Estado
alertado con posibilidades de asumir el cami-

no de un Estado fracasado.

Histéricamente, el conflicto colombiano se
describe como una confrontacion interna,
de origen ideoldgico, desarrollo irregular y
duracion prolongada, donde la poblacion ci-
vil se ha convertido en la principal victima,
existen multiples actores armados en hete-
rarquias disruptivas y luchas de poder. Dicho
conflicto lleva desangrando a Colombia des-
de mediados del siglo XX; se identifica por la
generacion de mas de 6 millones de despla-
zados internos, con dramdticas consecuen-

cias desde el punto de vista humanitario y
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desde la dptica de la proteccién de todos sus
derechos.

Dichas violaciones han sido cometidas por
miembros de las Fuerzas Armadas y de segu-
ridad, asi como por escuadrones de la muer-
te. El Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha califica-
do tales violaciones como crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra (Comisién
Internacional de Juristas, 2005, p.3). De la
misma manera, es importante mencionar
gue la desaparicion forzada era un método
de disciplina y control social de comunida-
des enteras a quienes se les aplicaba esta
modalidad para generar terror y asi acabar
con cualquier intencion de denuncia u opo-
sicion a la estrategia paramilitar; por ende,
serian reconocidos como la Unica autoridad
imperante en determinadas zonas del terri-
torio nacional.

El origen de la guerra

n Colombia, L mis sntigus
e Amdrica Latina,

s& ubsica en las pugnas
politicasy viclentia entre lox.
partidos tradicicnales, que
reprimieran a grupos
agrarios, obreros y popilares.
Los confictos s
recrudecieran en 1958,
Canoce Ia historia.

Grafico 1. Evolucién del conflicto armado en Co-
lombia
Fuente: NTX (2016)

El conflicto en Colombia ha llegado a tener
un dramatismo fatal para las victimas de la
guerra fratricida que nos ha afectado. Esto
se demuestra con las cifras comparativas en
el nivel de personas en condicién de despla-
zamiento a la fecha actual, donde Colombia
ocupa el lamentable segundo lugar en des-
plazados internos:

Siria IS 7.6 millones (199% )
Colombia I 6.04
Irak I 3.38
Sudan [ 3.1
DR Congo I 2.76 -
Pakistan [ 1.9 4
S Sudén I 1.5 & v ; =
Somalia I 111
Nigeria Il 1.08
Turquia [l 0.95
Grafico 2. Casos dramaticos de desplazados

Fuente: Consejo Noruego de Refugiados (2016)

Pero fue con la expansion y consolidacion del
paramilitarismo organizado a gran escala en
el territorio nacional que se dio un incremen-
to de las desapariciones cometidas por esos
grupos, que actuaban en muchos casos de
manera coordinada con la Fuerza Publica, los
cuales se beneficiaban de la omisidn y tole-
rancia por parte del Estado y unas facciones
de la poblacién civil. El nimero de victimas y
modalidades de la guerra es abrumador, si se

analizan los siguientes datos:

@ Desplazados 6.883.513

@ Homicidios 975.494

@ Amenazados 313.014 :

@ Desaparicidn forzosa 163.446

@ Férdida de blenes 107141

@ Atentados, combates 90,904

@ Secuestro 32753

@ Delitos contra la libertad sexual 15.723
@ Danos por explosives 11,026

@ Abandeno o expulsion de tierras 10,589
@ Tortura 8.931

bl R statista %
Grafico 3. Victimas del conflicto
Fuente: Statista (2016)
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A continuacidon, unas estadisticas que con-

firman la sevicia de una guerra sin cuartel,

datos tomados del informe iBasta Ya! del

Grupo de Memoria Histérica de Colombia

(2014):

1. Paramilitares: 8.902 asesinatos selecti-
vos, 1166 masacres con 7.160 muertos,
371 casos de tortura y sevicia, mas de
1.000 nifios reclutados y despojo de 800
mil hectdreas de tierra.

2. Guerrilla: 24.482 secuestros, 3.900 ase-
sinatos selectivos, 700 victimas civiles en
acciones bélicas, 854 ataques a poblacio-
nes, 77 atentados terroristas, 343 masa-
cres, mas de 4.323 ataques a bienes de
civiles, despojo de 800 mil hectdreas y
casi 400 mil nifios reclutados.

3. Fuerza Publica. 2.399 asesinatos selecti-
vos, 158 masacres con 870 muertos, 182
ataques a bienes civiles.

De acuerdo con la investigacion del CNMH
(2014), el 99 % de procesos abiertos en la Fis-
calia por este delito (21.658 entre el 2005 y
2012) estan apenas en etapa de indagacion.
Tan solo hay 28 casos en juicio y 182 proce-
sos terminaron tratados como ‘querellables’,
es decir, como si fueran delitos menores. La
mitad de las condenas se consiguieron por
aceptacion de cargos o negociaciones con
los culpables. Lo que deja al descubierto es
que el Estado no ha desarrollado mecanis-
mos para fortalecer la investigacion de estos
casos, que inicialmente se trataban como
secuestros, y que solo a partir del 2000 se
consideraron como un delito independiente.

Por su parte, Amnistia Internacional en su in-
forme 2014-2015, sostuvo que:

—
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La poblacidn civil, especialmente los pue-
blos indigenas, las comunidades afrodes-
cendientes y campesinas, los defensores y
defensoras de los derechos humanos, si-
guen siendo la mas afectada por el conflic-
to armado. Segun las cifras mas recientes
proporcionadas por la ONG Consultoria
para los Derechos Humanos y el Desplaza-
miento (CODHES), casi 220.000 personas
fueron objeto de desplazamiento forzado
en 2013. Segun la Organizacién Nacional
Indigena de Colombia (ONIC), 10 indigenas
fueron victimas de homicidio por razones
relacionadas con el conflicto, y al menos
2.819 fueron victimas de desplazamiento
forzado durante los primeros nueve me-
ses del afio. En 2013 se tuvo noticia de 30
homicidios y 3.185 victimas de desplaza-
miento forzado. Un informe publicado en
2013 por el Centro Nacional de Memoria
Histdrica, de caracter estatal, destacaba
la magnitud de los abusos contra los de-
rechos humanos. El informe concluia que,
entre 1985 y 2012, murieron de forma
violenta casi 220.000 personas, el 80 %
civiles. Al menos 25.000 personas fueron
victimas de desapariciones forzadas, co-
metidas mayoritariamente por paramili-
tares y fuerzas de seguridad. Alrededor
de 27.000 personas fueron secuestradas
entre 1970 y 2010, sobre todo por grupos
guerrilleros, y mas de 5 millones fueron
objeto de desplazamientos forzados entre
1985 y 2012. Hasta noviembre, el Gobier-
no habia registrado mas de 7 millones de
victimas. (Amnistia Internacional, 2014-
2015, p.131)

Una de las variables a estudiar es como el Es-
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tado colombiano es el mayor perpetrador en
el tema de las desapariciones forzadas con
las siguientes cifras, que se expondrdn por
temadticas coyunturales. Estas delimitaciones
temporales sirven de referente sobre los dis-
cursos, con los cuales se trato de legitimar el
accionar de los escuadrones de la muerte al
servicio del Estado colombiano:

1. Contrainsurgencia. El caso clave en la co-
yuntura de 1970 a 1982 es el denomina-
do Colectivo 82, donde narcotraficantes
bajo el pretexto de la amenaza comunis-
ta contratan policias para desarrollar ac-
tividades de desapariciéon forzada.

2. Triunvirato de la muerte. Entre los afios
1983 y 1993, las asociaciones ilicitas en-
tre empresarios-militares-escuadrones
de la muerte, generan una alta tasa de
desapariciones, a pesar de ser eliminado
el Estatuto de Seguridad y de disminuir
la tortura como practica y la detencién
ilegal.

3. Al filo del caos (1985-1990). La toma del
Palacio de Justicia propicié la desapari-
cion de 11 personas, que hoy por hoy se
ha podido constatar que salieron vivas
después de la retoma por parte de los
militares; en 1987 la masacre de 19 co-
merciantes en Puerto Boyaca instaura el
régimen del terror de los escuadrones de
la muerte; en 1988 la desaparicion forza-
da de la activista Olga Esther Bernal, en
Buenaventura, y el caso de desaparicion
forzada en Casamachin en medio de una
operacién militar en La Uribe, Meta.

4. Estigmatizacién con el discurso de la con-
trainsurgencia (1994-2002). Este proceso

se caracteriza por la consolidacién del

paramilitarismo en Colombia como una
opcidn legitimada en la narrativa de la
autodefensa. Sus crueles resultados ba-
sados en la pedagogia del miedo termi-
nan propiciando 25 personas desapare-
cidas en Barrancabermeja, 26 indigenas
Embera Katios en Murindd, Antioquia,
asi mismo, la desaparicidon de 4 herma-
nas de la familia Galarraga en La Dorada,
Putumayo.

5. La era de la seguridad democratica y los
falsos positivos (2003-2012). El discurso de
la seguridad democratica y la doctrina del
terrorismo global se alinan en una combi-
nacion peligrosa, donde la persecucioén a la
oposicion, el control geogréfico de ciertos
espacios territoriales y la busqueda de zo-
nas con recursos claves para la guerra ge-
neran una politica de terrorismo de Estado
que finaliza con los Falsos Positivos (Falsos

Positivos en Soacha).

En Argentina, entre 1976 y 1983, desapare-
cieron 10.000 personas. En Chile, entre 1973
y 1990, desaparecieron 3.500. En Uruguay,
entre 1973 y 1985, desaparecieron 300 per-
sonas. Segln reportes oficiales en las dic-
taduras de Argentina, Chile y Paraguay, se
dieron 10.464 desaparecidos, menos de la
mitad que las reconocidas hoy en Colombia.
Dolorosamente los colombianos vivencia-
mos entre 1996 y 2005, que cada dos horas

desapareciera una persona.

Segun el registro nacional de desaparecidos
a 2011, se dieron 16.907 casos. El registro

Unico de victimas especifica que entre 1985
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y 2012 se dieron 25007 victimas de desapa-
ricion forzada. De las cuales fueron perpe-
tradas por un autor desconocido: 21.423,
es decir, el 86 % segln el RUV. Los delitos
de desaparicion Confesados en Justicia y Paz
a 2012 registran un total de 8.360 casos. A
continuacién una sintesis del ultimo informe
sobre desaparecidos producido por el Centro
Nacional de Memoria Histérica (2016) que
hace un anélisis de 45 afios sobre el fenéme-

nos y llega a las siguientes conclusiones:

Entre 1970 y 2015, desaparecieron 60.630
personas. Lo que mas se menciona: Palacio
de Justicia 1985, Masacre de Trujillo 1986-
1994, Desaparicién Colectiva de comercian-
tes en 1989, Mapiripam en 1987, Desapari-
cion colectiva de Barrancabermeja en 1998,
Operacion Orién y La Escombrera en 2012 y
los Falsos Positivos en 2008.

Hay victimas de desapariciéon forzada en
1010 de los 1.115 municipios del pais. Dos de
cada tres desapariciones forzadas se concen-
tran en 130 municipios que registraron cada
uno mds de 100 desapariciones forzadas. Las
5 subregiones mas afectadas por la crueldad
de la practica con mas de tres mil desapare-
cidos son:

1. Ariari Guayabero: 3.087

Sierra Nevada de Santa Marta: 3.208
Uraba: 3421

Valle del Aburrd: 3.523

Magdalena Medio: 4.712.

vk wnN

Responder a la pregunta de quiénes son las
victimas es clave. Un total de 60.630 desa-

parecidos entre los afios 1970 y 2015. En

~
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un lapso de 45 afios desaparecié el 51,4 %
(31.183 casos); no se conoce quién es el au-
tor en el 48,6 % (29.447). Se dividen los victi-
marios de la siguiente forma:

e Paramilitares: 13562

e Guerrilleros: 5849

e Grupos post-desmovilizados: (2598)

e Agentes del Estado: (2368)

e Gruposarmados noidentificados: (4686).

A continuacion el promedio de personas

desaparecidas:

e 43,3 % son campesinos

e 15,6 % empleados y profesionales

e 14,1 % comerciantes y vendedores am-
bulantes

e 10,8 % combatientes (fuerza publica,
guerrilleros y paras)

e 4% funcionarios publicos

e 2,2 % estudiantes

e 10 % otros

e 87,8 % son hombres

e 12,2 % son mujeres

e 58,6 % edades entre 18 y 55 afios

e 3075 plenamente identificados

e 8 de cada 10 se dieron en los ultimos 20

afnos.

De acuerdo a los paramilitares que han ren-
dido versiones libres en el marco de la Ley
975 de 2005, llamada la Ley de Justicia y
Paz, las desapariciones forzadas estuvieron
acompanadas de mutilaciones, descuartiza-
mientos y terribles torturas. Los cuerpos fue-
ron enterrados en fosas comunes, muchas
de ellas ubicadas en las fincas de narcotra-
ficantes, ganaderos y paramilitares, tirados a

los rios, o a animales salvajes como cocodri-
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los o incluso incinerados en hornos cremato-
rios preparados con el fin de no dejar rastro
de las victimas (CNMH, 2016).

Después de una larga época de impunidad
para los autores de la desaparicién forzada,
en el afio 2000, con la Ley 589, esta cruel e
inhumana prdctica, comenzé a ser recono-
cida como un delito y a su vez, a ser consi-
derada y documentada por los organismos
judiciales. Esas décadas de conflicto interno
han evidenciado su participacion, a través
de diferentes actores, a iniciar, aumentar y
mantener la desaparicion forzada como una
de las desgracias mas sufridas en Colombia;
siendo este el pais con mas desaparecidos en

Latinoamérica.

Pero este delito no se detiene con la desa-
paricién; queda el sufrimiento de familiares,
amigos y conocidos que viven dia a dia con la
incertidumbre de no saber cual ha sido el fin
de dichas victimas, por lo cual nacen las se-
cuelas que los afectan psicoldgicamente, las
cuales no se superan o no se curan facilmente
y otras en las que ese ciclo llega a su fin solo
cuando son reconocidos —en su mayoria— por

pruebas de ADN a sus seres queridos.

El rezago en la aplicacidn de la justicia para
los victimarios se evidencia en el bajo nime-
ro de personas castigadas por dicha calami-
dad; ademas, el Estado es ineficiente al no
tomar una posicion firme para terminar con
la busqueda de miles de familias, algunas
de las cuales llevan décadas esperando no-
ticias de sus seres queridos. Veamos a conti-

nuacion cuales han sido los logros y las deu-

das pendientes de un problema no resuelto

en la jurisprudencia colombiana.

2. Caracterizacidon de los avances juridicos
en torno a la desaparicidon forzosa en Co-
lombia: respuestas desde la glocalidad

Uno de los presupuestos de la globalizacién
es gue tanto sus beneficios como problema-
ticas son producto de una dualidad e inte-
raccion constante. Esta dicotomia interactiva
es la que se denomina la glo-calidad (global
y local, genera la palabra glo-cal). El mundo
normativo y las fuertes tendencias globales
de lo juridico no escapan a esta poderosa
megatendencia. Por eso podemos afirmar
que hay problemas globales que repercuten
en lo local y también respuestas globales que
se manifiestan en las localidades (Friedman,
2012).

La problematica de la desaparicién forzo-
sa es asumida en los contextos globales ya
que sus incidencias se manifiestan de forma
similar en todos los érdenes estatales con
problematicas de monopolio de la violencia.
En este orden de ideas existen varios ins-
trumentos internacionales que velan por la
proteccién de las personas contra la desapa-
ricion forzada; algunos tienen el caracter de
tratados, otros son declaraciones, pero po-
seen entre sus objetivos, el velar y salvaguar-
dar los derechos humanos de la poblacion en

los diferentes paises del mundo.

De acuerdo con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la desaparicién forzada

es un crimen reprochable en contra de los
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derechos humanos, enunciado en su articu-
lo 12 en donde se promulga que nadie sera
sometido a esta practica. Esa promulgacion
sirve como base importante para que la co-
munidad internacional esté atenta y vigilan-
te a como se esta llevando a cabo el respeto
de los derechos humanos, y mds aun en un
pais como Colombia, que vive en constantes
conflictos internos en los cuales se confronta
un conjunto de actores armados en luchas

territoriales.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (ICCPR) después que
fue ratificado por Colombia el 29 de octubre
de 1969, asi como los demads instrumentos
internacionales de derechos humanos, tie-
nen categoria de normas constitucionales
y por consiguiente prevalecen en el orden
interno. El Pacto, como su nombre lo indi-
ca, reconoce los derechos civiles y politicos
de los individuos e igualmente establece los
mecanismos para su proteccion y garantia.
En su articulo 15 hace alusion a la desapari-
cion forzada, parrafos que condenan dichas

conductas.

Igualmente, la Convencidén Internacional
para la Proteccion de las Personas contra las
Desapariciones Forzadas es uno de los trata-
dos de derechos humanos mas fuertes que
ha sido adoptado por las Naciones Unidas.
Ella se crea debido a la presidon ejercida por
los familiares de las victimas de desaparicién
forzada que buscaban que fueran reconoci-
das como un crimen contra la humanidad.
El objetivo de esta Convencion es mejorar

los instrumentos de la ley internacional para

~
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abordar el gran problema de las desaparicio-
nes en todas aquellas partes donde dichas
violaciones ocurren o podrian ocurrir y de
esta forma visibilizarlas en sus paises y en el

mundo.

Dicha Convencidn trata exclusivamente los
temas de desaparicion forzada; convirtién-
dola en una institucion importante, debido
al trabajo que se ha desarrollado y ademas
a los pronunciamientos, denuncias, medidas
preventivas, cooperacién internacional, el
reconocimiento a las victimas, sus derechos,
estudios que giran en torno al tema para lo-
grar un amplio alcance, un gran impacto so-
cial, politico y juridico en los paises que asi lo

requieran.

El articulo 7 del Estatuto de Roma, del 17 de
julio de 1998, incluye el Delito de Desapa-
ricion Forzada, como un crimen de lesa hu-
manidad, y hace una definicidn de lo que es
la desaparicién forzada y condena su accién
independientemente del actor que lo haya
perpetrado. Es imprescindible nombrar a la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, que ha condenado en varias ocasiones
al Estado colombiano; se considera que sus
sentencias no van acorde a la gravedad de
las situaciones juzgadas. Las sentencias de la
Corte se justifican a través de las reglas pro-
cesales internacionales de Derechos Huma-
nos o la gravedad de los asuntos tratados por

esta jurisdiccion.

Colombia es el segundo pais con el mayor
numero de fallos de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos de todo el hemisferio,
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solo por debajo de Peru. Hasta el afio 2013
habian sido 14 ocasiones en que la Corte
Internacional de Derechos Humanos juzgd
y condend al Estado colombiano por haber
vulnerado los derechos humanos en casos
como: las Masacres de Ituango, Mapiripadn y
Santo Domingo, y la toma del Palacio de Jus-
ticia.

En esta ultima, el Estado fue condenado por
décimoquinta vez por su responsabilidad en
las 11 desapariciones del Palacio de Justicia
los dias 6 y 7 de noviembre de 1985. Estos
fallos implicaron que el Estado indemnizara
por una millonaria cantidad a las victimas, asi
como un acto de perddn, que incluye la rea-
lizacion de un documental. A su vez, que cos-
teara tratamientos psiquiatricos; asi mismo
se le ordend al Estado hacer lo que esté a su
alcance con el objetivo de lograr resultados

judiciales a la mayor brevedad.

Como se ha visto, en la actualidad la catés-
trofe de la desaparicidn forzada esta tipifica-
da como delito a nivel mundial; lo cual le da
mas herramientas a las victimas y ademas les
permite tener acceso mas alla de las fronte-
ras de donde ocurren dichas vulneraciones,
si se evidencia que en sus paises no encuen-
tran las garantias o la seguridad para que les

sean salvaguardados sus derechos.

Esas instancias internacionales fueron crea-
das con el objetivo principal de velar y ob-
servar ante los Gobiernos de cada pais que
se salvaguarden los derechos humanos vy la
integridad de los individuos por igual si estos

sienten que sus derechos estan en riesgo; o

sea las instancias internacionales actuan
como entes vigilantes de las personas ante
los Estados y analizar como se desenvuelven
ante la prevencion, promocion y defensa de

los derechos humanos.

Desde 1988 la comunidad internacional ha
realizado multiples pronunciamientos sobre
la existencia de diversos delitos enmarca-
dos bajo los protocolos de los derechos hu-
manos como los del Derecho Internacional
Humanitario, dicho derecho es responsable
de las partes en conflicto, es decir, se debe
propiciar un ambiente, en medio de la guerra
donde no se afecte a la poblacién civil, ya sea

que estén sanos, heridos o enfermos.

El delito de desaparicidon forzada de perso-
nas es una violacién de los derechos huma-
nos, que de acuerdo a la CIDH debe contar
con unas caracteristicas especiales, para que
basadas en ellas, se aborde desde lo juris-
prudencial. Dentro de estas caracteristicas
se encuentran:

e Determinar la responsabilidad interna-
cional del Estado en el caso de desapari-
cion forzada de persona.

e Recalcar la obligacién del Estado. Parte
del sistema interamericano de protec-
cién de derechos humanos gira en torno
a tipificar este delito en su Derecho Inter-
no conforme con estdndares internacio-
nales.

e La desapariciéon forzada es calificada

como un delito de lesa humanidad.

De acuerdo a la Corte Interamericana de De-

rechos Humanos, al momento de tomar un
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caso, se encuentran con muchas dificultades
para probar la culpabilidad de los autores de
la desapariciéon forzada asi como también
comprobar que estas hayan sucedido; se le
otorga valor probatorio a indicios, presuncio-
nes, pruebas circunstanciales e inferencias
l6gicas, asi como también se le da un alto va-
lor probatorio a las pruebas testimoniales y
a los recortes de prensa porque reproducen
textualmente declaraciones publicas y ade-
mas corroboran los testimonios recibidos en
el proceso respecto de las desapariciones y
la atribucion de esos hechos a las autorida-

des publicas.

En Colombia ha sido extenso el camino que
han recorrido las victimas de desaparicién
forzada para que esta sea reconocida como
un delito y se penalice a sus victimarios; el
primer momento llegd con la Constitucién
Politica de 1991, en la cual se establece que:
“Nadie serd sometido a desaparicion forza-
da, a torturas ni a tratos o penas crueles, in-

humanos o degradantes”.

Asi, la Desaparicion Forzada de Personas es
una conducta prohibida por el articulo 12
de la Constitucién Politica de Colombia; pos-
terior a ella han sido creadas algunas leyes
en el pais, con los objetivos; entre otros, de
penalizar a los victimarios, salvaguardar a las
victimas y lograr que las familias tocadas por
esta calamidad, hagan un cierre de la incer-
tidumbre sentida mediante la identificacion
de cuerpos encontrados en fosas comunes
de las cuales victimarios y demads poblacion

civil tiene conocimiento.
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A pesar de que las cifras de personas desa-
parecidas iban en aumento dia a dia, y que
el interés internacional por intentar frenar
esta epidemia iba creciendo, solo fue hasta
el afo 2000 que se tipificd en nuestro De-
recho Interno la conducta de desaparicién
forzada como tipo penal independiente del
secuestro, como también una violacidon de
Derechos Humanos y un crimen de lesa hu-
manidad cuando reviste ciertas caracteristi-
cas. Se dio con la expedicién de la Ley 589
por medio de la cual se tipifica el genocidio,
la desaparicién forzada, el desplazamiento
forzado y la tortura y se dictan otras dispo-

siciones.

Con posterioridad, en el afio 2001 la creacidn
de la Ley 707 se aprueba la Convencién In-
teramericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, en donde se especifican las obli-
gaciones que tienen los Estados dentro del
sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos en relacién con la desa-

paricién forzada de personas.

Dicho en otras palabras, esta Ley obliga al Es-
tado a crear los mecanismos necesarios que
garanticen su eficacia dentro del territorio
nacional. La unién entre unos mecanismos
efectivos, la forma en que se desarrollan y
las alianzas de cooperacién internacional re-
sultan determinantes a la hora de garantizar
la eficacia pretendida que no es otra que la
erradicacién del delito de desaparicion for-

zada.

A pesar de las leyes que existian en la legisla-
cidn nacional, aun no se habia creado un me-
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canismo de accion rapida que permitiera ac-
tuar inmediatamente después de ocurridos
los hechos y de esta manera desplegar a los
funcionarios o fuerzas armadas necesarias
con el Unico objetivo de liberar a la victima
con vida. Para estos casos, las primeras ho-
ras de cometido este delito son vitales si se

busca preservar y salvaguardar a la victima.

Seguidamente, con la Final del formulario
Ley 971 de 2005 se crea el Mecanismo de
Busqueda Urgente (en adelante MBU) para
combatir la desaparicion forzada; no hay que
esperar algin tiempo o plazo para denunciar
e iniciar la busqueda. Es importante mencio-
nar que es un mecanismo auténomo y por
lo tanto no necesita hacer parte del proce-
so penal; asi mismo es un servicio gratuito
y puede ser solicitado por cualquier persona
gue conozca sobre la desaparicién forzada

de otra.

En ese mismo afno referido, se crea la Ley
975 o0 mds conocida como la Ley de Justicia y
Paz, por la cual se dictan disposiciones para
la reincorporacidon de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley,
gue contribuyan de manera efectiva a la con-
secucion de la paz nacional y se dictan otras

disposiciones para acuerdos humanitarios.

Dicha ley es el resultado de una politica gu-
bernamental en la que se enmarca una serie
de medidas dirigidas a combatir a los grupos
armados ilegales y que luego del combate se
buscé la negociacién con sus integrantes y
posteriormente la resocializacién e integra-

cion a la sociedad como personas Uutiles.

El proceso de Justicia y Paz surgio de las ne-
gociaciones que se habian realizado con los
grupos de autodefensas, como un medio
para lograr la paz, bajo la premisa de que no
era una imposicién unilateral por parte del
gobierno, sino el resultado de un consenso
que implicd la concesién de algunos ele-
mentos por parte del Estado; y que también
consagraba un procedimiento especial que
se aplicaba a las que han sido parte de gru-
pos armados ilegales, tanto de autodefensas
como de guerrilleros. Fue una Ley que se
cred para obtener en cierta medida resulta-
dos instantaneos que era lo que la coyuntura

politica y social exigian.

Cinco afios después se crea la Ley 1408 de
2010 la cual tiene como objetivo rendirles
homenaje a las victimas del delito de de-
saparicién forzada. Pero no solo eso, adi-
cionalmente se contemplan las medidas de
identificacién de las victimas entre las que se
incluyen: perfil genético, muestra biolégica
de referencia, banco de perfiles genéticos de

desaparecidos y cementerios.

Con relacién a los homenajes para las victi-
mas de desapariciéon forzada, se escogio el
30 de agosto como la fecha en la cual fami-
liares, amigos y demas personas se congre-
gan en diferentes partes del mundo para
visibilizar la problematica de las victimas, y
a su vez reclamar por el desamparo en que
se encuentran, como también denunciar los
casos de un gran numero de personas que
siguen como desaparecidas y que a pesar de
transcurrido el tiempo adn no se sabe nada

de ellas.
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Después se crea la Ley 1418 de 2010, en la
que se aprueba la Convencidn Internacional
para la Proteccién de todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas, adoptada
en Nueva York el 20 de diciembre de 2006;
en ella se establece un compromiso por al-
canzar los estandares internacionales, a tra-
vés de la adopcion de medidas legislativas
y administrativas que buscan un abordaje
integral frente a esta problematica, a partir
de la Constitucidn Politica que se encarga de
sentar las bases normativas en la materia.

Un afio después, el 10 de julio de 2011 el Pre-
sidente de la Republica Juan Manuel Santos
sanciond la Ley 1448, mas conocida como la
Ley de Victimas; en ella se dictan medidas
de atencidn, asistencia y reparacion integral
a las victimas del conflicto armado interno
entre otras disposiciones. Se contempla una
serie de medidas de atencién, asistencia y
reparacién integral a las personas en condi-

cion de victimas.

Ley que algunos consideran como la Unica
opcion posible, que abrié el espacio para
que muchas personas pudieran recuperar
sus tierras y proteger sus vidas; mientras que
para otros no es mas que un intento fallido
de abarcar mucho y que en la actualidad, tal
y como lo sefalan los indicadores, se eviden-
cia que aun falta mucho por hacer en cuanto

a la restitucion de derechos de las victimas.

Adicionalmente a las leyes nombradas, tam-
bién se han creado Decretos como el 051 de
2005, por medio del cual se reglamenta la

aplicacién de los beneficios establecidos en

—
o
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el Acuerdo 124 de 2004 y el procedimiento
para el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias a cargo de victimas de secuestro y
de desaparicién forzada.

Se decretd que se haran exenciones en los
siguientes impuestos distritales: Impuesto
Predial Unificado (Articulo 1); Impuesto so-
bre Vehiculos Automotores (Articulo 2); Pago
de Derechos de Semaforizacion (Paragrafo);
Impuesto de Industria y Comercio, avisos y
tableros Régimen Simplificado (Articulo 3); el
Impuesto Predial Unificado e Impuesto sobre
Vehiculos Automotores e Impuesto de Indus-
tria y Comercio, avisos y tableros Régimen
Simplificado (Articulo 4).

Igualmente es importante mencionar el De-
creto 4218 de 2005, por medio del cual se re-
glamenta el articulo 9 de la Ley 589 de 2000
y tiene como objetivo disefiar, implementar,
y colocar en funcionamiento con reglamen-
tacion del Registro Nacional de Desapare-
cidos, creado mediante la Ley 589 de 2000.
Se intenta dar un paso mas en el extenso re-
corrido que le ha tocado a familiares de las
victimas y asi poder cerrar la espiral de dolor
gue tienen que padecer los familiares.

Por su parte, el Decreto 1862 de 2014 esta-
blece el reglamento de la Comisién de Bus-
queda de Personas Desaparecidas creada
por la Ley 589 de 2000. Al respecto, se han
hecho muchos procesos de exhumaciones
en fosas comunes en el territorio nacional
para intentar calmar la frustracion e incer-
tidumbre para conocer el lugar donde estan
los miles de cuerpos de colombianos que
aun permanecen desaparecidos.
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A pesar de que existen leyes que castigan a
los perpetradores y cobijan a las victimas;
aun son muchas las agendas pendientes en
materia juridica que presenta el Estado en
cuanto al cumplimiento de dichas normas;
porque no es solo el crearlas, sino imple-
mentarlas, ponerlas en practica y asi poder
cumplir a cabalidad el objetivo por medio del

cual fueron disefiadas.

Se puede cuestionar cémo se inicid la pena-
lizacion de la desaparicion forzada en el afio
2000 mediante el articulo 165 del Cédigo Pe-
nal ya que esta no tiene efectos retroactivos
y vale la pena recordar que el delito se empe-
z6 a presentar en el pais en la década de los
afios 70. Quiere decir que la judicializacion
solo puede aplicarse a partir del 24 de julio
de 2000, fecha en que deben probarse los
dos elementos fundamentales de este deli-
to, es decir, que la persona esté privada de la

libertad y que se oculte su paradero.

Por existir en nuestro pais un sinnimero de
casos de desaparicion forzada, se buscé des-
de hace algun tiempo, la modificacion de las
leyes para que un delito tan grave como la
desaparicién forzada se convirtiera en im-
prescriptible, y asi, aunque pasara el tiempo,
pudieran ser juzgados y castigados los per-

petradores.

En el pais, el Cddigo Penal establecia un tér-
mino de prescripcion de treinta afios para los
delitos de desaparicién forzada de personas,
pero con la creacién de la Ley 742 de 2002,
por medio de la cual se aprobd el Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional (17 de

julio de 1998), se incorporo al ordenamiento
juridico colombiano, como jurisdiccion com-
plementaria; siendo declarada exequible por
la Corte Constitucional con la Ley 742 de
2002, la cual aprobd el mencionado Estatuto
de Roma, mediante la Sentencia C-578-02.

Lo anterior establece que el legislador pue-
da determinar la imprescriptibilidad de la
accion penal, siempre que no se haya iden-
tificado e individualizado a los presuntos
responsables. Por ende, Colombia tiene la
obligacion de aplicar este tratado en toda su
extension a los actores que cometan crime-
nes de lesa humanidad sin excepcién alguna;
y mas aun cuando se establecid que en este
no se encontraban obstaculos a futuros pro-
cesos de paz.

El Estado tiene cuatro obligaciones frente a
la gran mayoria de los delitos atroces: la pre-
vencion, la investigacidn, la sancion y la repa-
racién. Pero es un hecho que en el caso de la
desaparicién forzada, el Estado colombiano
ha fallado en las cuatro como lo demuestran
las demandas ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en las cuales la Na-
cién ha sido condenada (Carlos Lépez, 2015).

En un intento de empezar a sancionarlo, el 6
de julio de 2000 se empez6 a tipificar en Co-
lombia el delito de desaparicion forzada me-
diante la Ley 589, posteriormente ampliada
en el nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de 2000).
Esto hace que se pueda afirmar que en la le-
gislacién colombiana se han dado grandes
avances en el tema.

Por su parte La Corte Suprema de Justicia

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2| 121 - 144 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

también se ha pronunciado con relacién a
la desaparicién forzada en momentos en
los cuales se llevaba el proceso de la Ley
de Justicia y Paz; en esa coyuntura especifi-
ca se realizaron las primeras condenas para
responsables militares de las organizaciones
paramilitares, asi como la de altos funciona-
rios del Estado sefialados de complicidad o

pertenencia a dichos grupos.

CONCLUSIONES: LA LUCHA POR LAS MEMO-
RIAS Y EL PODER SIMBOLICO DEL DERECHO

La Escombrera simboliza la lucha juridica de
los familiares de las victimas de la desapari-
cion forzada en Colombia. Es la fosa comun
a cielo abierto mas grande de América La-
tina, en el subsuelo, yacen los restos de los
desaparecidos, victimas de las cruentas lu-
chas territoriales que se dieron por el con-
trol de las extorsiones a empresas areneras
en el barrio Eduardo Santos, en la Comuna
13 de Medellin. De forma sistematica desde
1992 hasta junio del afio 2002, actores arma-
dos lucharon por el dominio de la frontera
entre lo rural y lo urbano mientras la ciudad
de Medellin se encontraba inmersa en una
espiral de violencia. Este lugar fatidico y los
hechos que se padecieron inician con los
postdesmovilizados del ELN en la década del
90; posteriormente con las FARC a inicios de
la primera década del 2000, con su violento
experimento de las milicias urbanas, y en esa
misma coyuntura, la violenta lucha parami-
litar en conexidad con el narcotrafico, para
expulsar a la guerrilla con la anuencia de po-

derosas empresas de la construccién.

—
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El terreno de La Escombrera se convirtié en
el lugar donde se desaparecia, se matabay se
cubria con tierra el producto de esta violenta
lucha por controlar el territorio. Tal y como

lo narra uno de los testigos sobrevivientes:

Los paramilitares patrullaban, desde aqui,
desde las lomas, hasta la estacion del me-
tro de San Javier. En esos recorridos co-
gian a la gente y la subian para aca en ca-
mionetas. No solo eran jévenes, también
habia nifios, mujeres en embarazo y gente
ya mayor. A veces no los mataban de una,
los tenian metidos en esas piezas duran-
te dias, a las mujeres las aprovechaban
sexualmente y a algunos los dejaban des-
nudos para que no se volaran. Eligieron
dos habitaciones como sitios de tortu-
ra: una estaba en una casa y otra en una
pequefia empresa de fundicion de meta-
les. Se escuchaban los quejidos tan espan-
tosos. Cuando pudimos, nos asomdabamos
y veiamos que con los aerosoles con los
que ellos pintaban los muros les prendian
candela en los ojos, que tenian que hablar,
que tenian que decir quiénes eran guerri-
lleros. También era frecuente que los pa-
ramilitares pasaran por las casas pidiendo
palas y cuchillos prestados. Eran tan salva-
jes que nos devolvian todo eso con la san-
gre y la carne fresca, continta el hombre,
y afirma que después de la tortura subian
a la gente, solos o en pequefios grupos,
amarrados con lazos o cabuyas, y regre-
saban sin ellos, u obligaban a los conduc-
tores de volquetas a cargar los muertos y
a sepultarlos entre escombros. (Escobar

Roldan, 2016)
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La lucha juridica por desenterrar La Escom-
brera finalizé el mes de septiembre de 2013,
cuando el Tribunal Superior de Medellin or-
dend que se exhumaran los cadaveres, en-
frentando y prevaleciendo los derechos de
las victimas contra los derechos del capital
privado, de empresas poderosas que usu-
fructan la extension de tierra. En la actuali-
dad la Fiscalia General de la Republica sigue
trabajando en el sitio con el fin de exhumar
los caddveres y poder rastrear la identidad
de los desaparecidos.

El fallo judicial de La Escombrera es un éxito
en la larga lucha de las victimas por hacer va-
ler la normatividad conquistada. De ahi que
el postconflicto y el escenario que ofrece,
implique revisar las agendas pendientes de
un problema que aun sigue vigente y, como
se ha planteado en parrafos anteriores, per-
viva el “duelo congelado” de las victimas.

Uno de los temas candentes es retomar la
idea de la Comisién de la Verdad. Esta idea
no se ha asumido en el acontecer nacional,
a pesar de la amplia experiencia de las Co-
misiones de la verdad en otros escenarios.
Determinar culpables y encontrar procesos
de opinion publica que puedan hacer eco de
este proceso y del rol de los actores armados
en el accionar delictuoso seria fundamental
para un proceso de verdad juridica. Esta es
una tarea pendiente, que se ha logrado di-
reccionar de otra forma por los estudios del
Centro Nacional de Memoria Histdrica, pero
es necesario un debate nacional que visibili-
ce la terrible dimension de los hechos.

Es necesario apalancar el poder simbélico

del Derecho. En este trabajo se han enun-
ciado las conquistas juridicas de las victimas,
pero es necesario propiciar movilizaciones
en torno a los fallos judiciales y a la jurispru-
dencia que se ha logrado construir en torno
a la tematica. Pero como lo mencionabamos
al inicio del trabajo, nos encontramos con
un campo juridico en construccién, concep-
to tomado del sociélogo frances Pierre Bou-
rdieu (2002), para explicar un escenario de
luchas hegemonicas por el poder. El Derecho
no escapa a esta tendencia; por el contrario
se instituye en campo de combate entre las
fuerzas que logran materializar la propuesta
juridica y restaurar la desarmonia vy las fuer-
zas que se niegan y quieren preservar sus
fuerzas alter-legales, es decir, los micropode-
res heterarquicos y hegemonicos (Foucault,
1991). Esta lucha que se dirime en el litigio,
es una lucha entre las movilizaciones socia-
les que genera el Derecho, la fuerza institu-
cional y los poderes facticos. Lo interesante
de la propuesta de Latorre (2015), es que en
la medida en que se empoderen comunida-
des, se socialicen las gramaticas juridicas y
se logre el espacio deliberativo, el Derecho
puede transformar las realidades.

El otro escenario, y este es el peligroso, es
que el poder simbdélico no sea operativo, es
decir, se continte en el sindrome normativo
(Botero Bernal, 2003), que a cada problema
social se le decrete una normatividad sin te-
ner la fuerza institucional de hacer operati-
vo ese orden normativo. En este sentido el
Derecho pierde su fuerza, se torna opaco
y los colectivos sociales pierden la fe en el
orden juridico y en las instituciones que lo

refrendan.
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Por ello la necesidad de hacer memoria, de
instaurar una memoria juridica que permita
entender la violencia padecida, que recobre
y visibilice las voces de las victimas y que
ante todo sea capaz de recuperar los ras-
tros y huellas de los desaparecidos, para que
Colombia no tenga mas Escombreras que ho-
radar y para que no se repitan nunca mas las

atrocidades y vejamenes a los inocentes.

En este sentido es pertinente cerrar este tra-
bajo con las afirmaciones de las victimas de
Narifio en la Conmemoracion del Dia Inter-
nacional de la Desaparicion Forzada: “Uste-
des cierran los ojos y olvidan, nosotros ce-
rramos los ojos y recordamos”.
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Strenghths and weaknesses of the land restitution procedure
contemplated in the Victims’ Law

RESUMEN

Se enmarca este articulo de reflexion en torno a una revision juridica sobre las debilidades y fortalezas del
procedimiento adoptado por la Ley de Victimas (1448 de 2011) para la restitucién de tierras en la coyuntura
actual colombiana. La implementacion y los resultados de la Ley han generado controversias en los ultimos afios,
puesto que en su materializacidn surgen otros sujetos procesales, y en especial, posibles victimas atribuidas a
la misma legislacién, como son los poseedores de buena fe o segundos ocupantes, que en algunos casos, es
factible evidenciar que se restringen y desconocen sus derechos.
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INTRODUCCION

¢Es cierto que los patrones van a repartir
la tierra? —se aventuraba a preguntar a los
peones que volvian del monte, cargados
de lefia. El maestro Sabogal, el carpintero,
que cepillaba unas tablas en el banco de
trabajo que habia en el corredor, le decia:
—Preguntele a don Ramirez mano Siervo.
Yo no sé nada. Como repartirla... iEso qué!
Los patrones no reparten sus tierras asi no
mas: es caso que no se ha visto. (Caballero

Calderdn, 1992, p.343)

Nunca antes una normatividad habia gene-
rado tanta polémica, tensiones y contradic-
tores en este pais, como la Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras (Ley 1448 de 2011),
el contenido complejo y las prerrogativas es-
peciales con la que fue disefiada (para favo-
recer a las victimas dada su condicién de alta
vulnerabilidad), lo que en términos juridicos
y concretos supone una masiva devolucién
de tierras y propiedades a las victimas que,
en su gran mayoria, sufrieron en carne pro-
pia el despojo de tierras arrebatadas violen-

tamente por actores armados del conflicto.

La visién general o enfoque de este marco
normativo, supone o evidencia inicialmen-
te, un estridente choque entre dos sujetos
procesales presentes en el sumario, la del
presunto victimario, que a cualquier modo
o costo intenta defender su propiedad, po-
sesion u ocupacion de la tierra adquirida por
cualquiera de los distintos modos contem-
plados como ilegitimos por dicha Norma vy

la de la presunta victima que a través de la

justicia restaurativa pretende recuperar ma-
terial y legalmente su tierra, amparado en un
agil y especial procedimiento que combina lo
administrativo con lo judicial adoptado por la
misma Norma.

No obstante, el espiritu reparador de la ley,
su practica y ejercicio han evidenciado al-
gunas falencias y vacios que han generado
una profunda confrontacién social, dado que
algunas personas ocupantes de tierras y de
las que la ley bajo la figura de “presuncién
legal”, rotula como victimarios, no lo son en
verdad, sino que son segundos ocupantes o
terceros adquirientes de tierra de buena fe
en regiones de conflicto, que deben ser pro-
tegidos antes que perseguidos, dado que es-
tan exentos de los acontecimientos cubiertos
por dicha Ley (Ley 1448 de 2011). Asimismo,
estas circunstancias conllevan a que muchas
de las victimas que hoy se postulan como tal
ante la Unidad de Restitucion de Tierras tam-
poco lo sean, dando lugar asi a otra catego-
ria, la de falsas victimas.

De manera que el surgimiento de estos nue-
vos “sujetos procesales” propiamente no
previstos por la ley, entre otros, determinan
gue el marco juridico en el que se basa la or-
denanza en comento, ha estado enfrentado
a unos retos, obstaculos y desafios comple-
jos que la han convulsionado, y que en algu-
nas regiones antes de generar justicia, con-
vivencia pacifica y paz, vocacion para la que
fue disefiada la normatividad, termind pro-
vocando una peligrosa tensidn social, que el
Gobierno de forma paulatina ha tratado de

superar a través de actos administrativos o
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acuerdos, a lo que hay que sumarle la juris-
prudencia que se ha proferido con el obje-
tivo de ajustar, racionalizar y equilibrar tal

normatividad en sus aspectos criticos.

Siguiendo esta linea, el desarrollo de este
articulo de reflexion propende por elaborar
un analisis practico sobre el procedimiento
que adopta la Ley 1448 de 2011 (en el que
se puedan identificar sus fortalezas y debili-
dades) para restituir derechos y tierras a las
personas que fueron desplazadas por la vio-
lencia que ha padecido Colombia en los ulti-
mos afios, a causa del accionar de los actores

armados.

Asi mismo, se busca la identificacion y logro
de los aspectos claves de dicha normatividad,
sus fundamentos, evolucidn, la necesidad de
su implementacién y su conveniencia den-
tro del Estado Social de Derecho; ademas,
su utilidad y eficacia en su aplicacion como
politica de Estado. Para ello se analizaran
los distintos dmbitos de tal institucion, para
establecer el verdadero alcance en cuanto a
la proteccién efectiva de los derechos de las
victimas, o si por el contrario, esta podria ter-
minar convirtiéndose en un catalogo de bue-
nas intenciones plasmadas en un estatuto,
que en su desarrollo estd causando nuevas

victimas o revictimizacion.

De igual forma, se desprende del presente
trabajo, un acercamiento al drama de los se-
gundos ocupantes de buena fe y a las falsas
victimas, que no son los Unicos problemas a
los que se enfrenta dicha ley en su aplicacién

e implementacién, puesto que esta encara

—
~
~

otros desafios: la violencia aun no sofocada
en algunas regiones y la conformacién de
ejércitos privados ilegales anti restitucion,
que de manera radical y con el retorno del
uso de la violencia factica y simbdlica, impi-
den que se concrete el derecho, el retorno,
la asistencia, la proteccion y la restitucion de

las victimas contemplada en la ley.

Esto sin contar con la férrea oposicion de
sectores de derecha representada por al-
gunos gremios y sectores politicos radicales
gue le apuestan al fracaso de la Norma como
un error estridente de una politica de Estado
fallida, pues nunca antes una legislacion ha-
bia reconocido el conflicto armado, visibiliza-
do a las victimas como sujetos de derechos;
como tampoco permitir la restitucion legal y
material de la tierra arrebatada a las victimas

por los actores del conflicto.

El dominio estratégico de vastas extensiones
de tierra es una tendencia global explicada
por Klare (2003), dindmica multiviolenta que
gira en torno a la posesiéon y control de sitios
geograficamente estratégicos que permitan
el manejo de la seguridad alimentaria y la
manipulacion de los recursos hidricos. A esto
hay que sumarle que la posesion de tierras
de dificil acceso permiten la siembra y reco-
leccion de cultivos ilicitos. De ahi que la tie-
rra sea el centro de una lucha global por el
poder agricola o lo que se entiende como el
retorno del neocapitalismo agricola que per-
mite el manejo de la seguridad alimentaria

de los paises.

En este orden de ideas, queda claro que la

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2| 145 - 169 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

nequy uosjodeN



148

Fortalezas y debilidades del procedimiento de restitucion de tierras contemplado en la Ley de Victimas

Ley esta tratando de hacer frente a un pro-
blema estructural de la historia de Colombia:
el problema postergado de la tierra. Este
conflicto es factible entenderlo dentro de la
dindmica de los problemas no resueltos en

la configuracion sociohistérica de Colombia.

El gran revisionista histérico Liévano Agui-
rre (2002) lo caracteriza como uno de los
grandes conflictos sociales y econdmicos
de nuestra historia, ligado a los procesos de
conquista espafnola y a las diferentes bata-
llas, donde la tierra ocupd un destacado pa-
pel en el avivamiento de los conlfictos inter-
nos tal y como lo explica Charles Bergquist
(1999) en la violencia generada por el auge
de las exportaciones de café y que concluyé

con la guerra de los Mil Dias.

El conflicto colombiano que para algunos
autores asumié formas exacerbadas de vio-
lencia (Pecaut, 2013) se centrd en la lucha
encarnizada por la tierra y de una manera
u otra implicdé que multiplicidad de actores
armados construyeran heterarquias y micro-
poderes que posibilitaron una escalada de
violencia factica y simbdlica que se entendié
como una violencia contra la sociedad desde
la perspectiva de Pecaut (2001) o una violen-
cia motivada por ideologias politicas y cuyo
eje central era la posesion de la tierra (Deas,
2015).

Estas escaladas de violencia se han visto de
forma casi ciclica en la conformacidn histo-
rica del Estado colombiano y de los intentos
de configurar una Nacidon como narracién de

unidad y cohesion social, lamentablemente

signada por el acontecer violento, la division
y la fragmentacidn territorial (Safford, 2002),
que permiten afirmar que Colombia es una

Nacidn a pesar de si misma (Bushnell, 2014).

Por ende la disputa sobre el control y la pose-
sién de la tierra es de indole estructural en la
historia mundial y obviamente Colombia no
escapa a ello por su distribucién e inequidad
y ultimamente por el despojo a que han sido
sometidos millones de propietarios y posee-
dores; tal control, ocupa un lugar privilegia-
do entre las distintas causas que originan el
conflicto interno, con la particularidad que el
nuestro es promovido por distintos factores
en el cual confluyen actores armados: gue-
rrilla, paramilitares, bandas criminales, nar-
cotrafico y las redes e interrelaciones que

surgen entre ellos.

Como resultado de la violencia mas reciente,
se han generado millares de muertos, masa-
cres, desplazados y un cimulo de victimas de
mas de siete millones de personas (Consejo
Noruego de Refugiados, 2016), cifra que evi-
dencia la magnitud de la tragedia nacional
que sumio al pais en una crisis humanitaria
para la cual el Estado parecia no tener res-

puesta.

Precisamente una de las formas que ha nu-
trido tal conflicto, ha sido el desplazamiento
forzado, donde los actores armados de forma
sistemdtica fueron apropidndose de la tierra
abandonada o forzando su abandono, ampa-
rado en su poderio militar y en la ausencia
notoria del Estado, asociadas a otras modali-

dades vy tipologias ilegales (despojos, ventas
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forzadas, etc.), situacién que se repitié a lo
largo de la geografia del pais, configurando-
se una amplia zona de tierras despojadas y
abandonadas de aproximadamente mas de
6,6 millones de hectdreas, entre la década
de los 80 y el 2010 (Consejo Noruego de Re-
fugiados, 2016). El mapa al pie de la pagina

muestra en cifras la magnitud del despojo:

De ahi que el factor tierra, uno de los medios
de produccion alimentaria mas significativo
en la epoca actual, se volvio el objetivo fun-
damental de dichos grupos, constituyéndose
asi en un poderoso instrumento de poder,
rapido y eficaz, dado que permitia adquirir el
control militar, econdmico y politico-local de

zonas territoriales especialmente margina-
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el empobrecimientos de muchos (desplaza-
dos), obligados a la venta forzada de tierras,

a precios irrisibles (Fajardo, 2014).

Los mecanismos juridicos de atencion y re-
paracién a las victimas eran precarios, por no
decir inexistentes, la Tutela y las Sentencias
de la Corte Constitucional (Sentencia T-025
de 2004 “Que declaré un estado de cosas In-
constitucionales”. Ver las Sentencias C-178,
C-228, C-578, C-580, C-695 y C-916, todas las
de 2002; las C-004 y C-228 de 2003; la C-014
de 2004; las C-928, C-979 y C-1154 de 2005;
las C-047, C-370, C-454, y C-575 de 2006; la
C-209 de 2007, y la C-1199 de 2008, entre
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Grafico 1. Situacién del despojo de tierras en Colombia

Fuente: Periddico El Pais (2013)
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otras) se convirtieron en el instrumento ade-
cuado para suplir tales falencias, al amparar
y proteger ciertos derechos contenidos en la
Constitucién de 1991, totalmente desconoci-
dos; la accion reivindicatoria y de reparacion
eran las Unicas vias judiciales para intentar
restablecer el derecho y reparar a miles de
victimas, con procesos de mds de 10 afios
de duracién y sujetos a las dilaciones y con-
gestiones de la justicia ordinaria (Latorre,
2015a).

Ante esta ausencia se requeria un marco ju-
ridico para enfrentar tan cruda realidad; en
ese transito se expidieron distintas normati-
vidades con marcos juridicos limitados (Ley
418 de 1997 de Orden Pubico, Ley 975 de
2005 de Justicia y Paz, Decreto 1290/08, Ley
1438 de 2011, Ley 1579 de 2012, Decreto
1465 de 2013) que intentaban “amainar” la
situacidn de las victimas otorgando subsidios
(Ley 418/97 de Orden Publico), y otras, faci-
litar didlogos y procesos de paz con organi-
zaciones armadas al margen de la legislacién
como la Ley 975 de 2005 (Justicia y Paz), las
cuales resultaron a juicio de organizaciones
de juristas y de derechos humanos insuficien-
tes dado que beneficiaban principalmente a
miembros de grupos armados ilegales como
las AUC (victimarios) antes que a las victi-
mas, a las que daban un trato diferenciado

y ataban a modelos procesales restringidos.

Toda esta amalgama de experiencias negati-
vas y positivas de las normatividades men-
cionadas, fueron utilmente recogidas por el
Gobierno de turno, a fin de disefiar e imple-

mentar la base de un marco juridico/politico,

tedricamente mds garantista, restaurador,
reparador en favor de las victimas, acorde a
un Estado Social de Derecho, inspirado en el
concepto de justicia transicional, lo cual ter-
mind con la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras (Ley 1448 de 2011).

De acuerdo a esta contextualizacidén socioju-
ridica, los resultados de investigacion que se
presentan a continuacion se recopilaron con
la tipologia de investigacion descriptiva, que
tiene como finalidad caracterizar un fené-
meno. Para ello se acude a la hermenéutica
juridica, que como metodologia, implicé un
acercamiento a la realidad del objeto de in-
vestigacion, con la finalidad de interpretarla
y aprehenderla. Las técnicas de investigacion
que se construyeron giraron en torno a la
construccién de fichas de resimenes biblio-
graficos y de andlisis del discurso acorde a lo
esbozado por Eco (2009).

La estructura del argumento se desarrolla de
la siguiente forma: en un primer acercamien-
to se caracterizan las fortalezas y ventajas de
la ley, para luego, en una segunda aproxima-
cion, revisar las falencias y las restricciones
que impiden materializar de forma efectiva
la ley y su propdsito general. Se finaliza el
escrito sefalando los posibles caminos de la
ordenanza en el poco tiempo que le queda

de vigencia.

1. Las fortalezas: una mirada holistica al
procedimiento de restitucidn de tierras

Es la tierra donde el hombre “se estd”,

donde puede estarse y quedarse y perma-
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necer indefinidamente, siguiendo el ritmo
lento de las cosechas, sufriendo los rigo-
res del verano implacable, gozando la hu-
medad del invierno que, como una oleada
de sangre, revienta en las mazorcas del
maiz, se condensa en miel en los tallos de
las cafias y se convierte en una pulpa blan-
da y azucarada en las bayas del platano.

(Caballero Calderdn, 1992, p.163)

Como muchas otras leyes existentes, la Ley
1448 de 2011 no es un estatuto perfecto.
Sin embargo, no puede desconocerse que se
construyd desde una vision tedrica en favor
de las victimas con un significativo recono-
cimiento nacional e internacional que cons-
tituyen sus principales fortalezas, si se tiene
en cuenta que las victimas en Colombia ve-
nian de un proceso de abandono estatal des-
de mucho tiempo atras, caracterizado por un
notorio déficit de proteccion, toda vez que
no estaban siendo atendidas efectiva y ade-
cuadamente en cuanto a la defensa y reivin-

dicacién de sus derechos.

En consonancia, es factible afirmar que la
citada ley no solo se funda en un proceso
social dinamico que tiene como eje el con-
flicto, sino que ademas se erige como una
respuesta sistematica, necesaria e inaplaza-
ble del Estado en construir un marco juridico
mas amplio y garantista, restaurador, a fin de
detener y contener las dimensiones del con-
flicto y su efecto mas devastador: el crecien-
te desplazamiento forzado acompafado del

despojo paulatino y sistematico de la tierra.

De igual forma se plantea la Ley para asistir

~
U
—~

y reparar a las victimas, lo cual involucra la
restitucion de millones de hectdreas arreba-
tadas ilegalmente a sus propietarios y posee-
dores por los actores del conflicto, revertien-
do la tendencia de usurpacién acostumbra-
da, hecho que se volvié inocultable y provo-
¢ una crisis social, precedida de un estado
de “cosas inconstitucional” llamado asi por
la Corte Constitucional en su Sentencia T-025
de 2004, que generd algo inédito en el pais,
un proceso de movilizacion estructural del
Estado denominado por algunos autores de
ingenieria juridica (Latorre-lglesias, 2015b).
Es pertinente graficar la dimensién cuantita-

tiva de las victimas en Colombia:

"22'5.505 fyee
e 1
452 io_-f%”__
0% 9%

T 25%n

Grafico 2. Situacion de las victimas en Colombia
Fuente: Humanun Colombia (2016)

De manera que la aparicion de la Ley 1448
de 2011, estd circunscrita a hechos coyun-
turales claves; su promulgacidon permitié no
solo la visibilizacion de las victimas, sino que
estas fueran tenidas en cuenta como ver-
daderos sujetos de derechos, gracias a que
antes de la expedicion de esta ley, las victi-
mas tenian un trato diferenciado, derechos

estos asignados conforme a los pardmetros
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internacionales, bajo el esquema de Justicia

Transicional.

La nueva normatividad expande su finalidad
hacia una cobertura mas amplia, en cuanto al
concepto y beneficio de las victimas, estable-
ciendo un conjunto de medidas restaurado-
ras, reparadoras, de cardcter administrativo,
social, econémico individual y colectivo, que
garantizan la restitucidn de sus derechos, su
goce, la verdad, la justicia, la reparacién y la
garantia de no repeticion, factores que van
mas alla de una reparacién o subsidio econé-

mico contemplado inicialmente.

Tal vez una de las fortalezas mas preciadas
y significativas de dicha Norma esta relacio-
nada con el principio de la dignidad de las
victimas (pro homine), fundado en el res-
peto a la dignidad humana y sus derechos,
consagrado en nuestra Carta Constitucional
(Articulo 1°) y tratados internacionales, pre-
valentes ante cualquier situacién para garan-
tizar la efectividad del Derecho, que venia
siendo sistematicamente desconocido por
los actores del conflicto el cual conllevd al
pais a una de las mas profundas crisis hu-
manitarias por el recrudecimiento de tales
violaciones, que ponian en una abierta con-
tradicciéon y entredicho la vigencia constitu-
cional del orden justo que debe comportary

predicar todo Estado de Derecho.

Es innegable entonces que la Ley 1448 ha
dado un estatus distinto a las victimas y brin-
dado un papel protagdnico dentro de las
politicas de Estado, lo que ha conllevado a

que, poco a poco, hayan adquirido una ca-

tegoria especial que antes no tenian y que
fue negada hace muchos afios atras. Incluso,
eran personas pasivas de las conductas puni-
bles del Derecho Penal, pues su causa y de-
rechos estaban atados al de sus victimarios;
igualmente antes que restaurar sus derechos
solamente recibian una indemnizacion mo-
netaria, que muchas veces no alcanzaba la
magnitud de los dafios causados y omitian
el acceso a las demas medidas de reparacion
que hoy si tienen con la nueva ordenanza,
medidas que no solo son compatibles con
nuestro sistema constitucional, sino que han
sido avaladas por instituciones internacio-

nales.

En cuanto a la reparacion integral en la apli-
cacion de la Ley 1448 de 2011, la Norma
muestra la intencién de lograr la Justicia
Transicional, es decir, la aplicacion de un pa-
guete juridico y politico que permita la supe-
racién de los dafios causados por el conflic-
to armado en Colombia, lo cual supone una
oportunidad de que el Estado y la sociedad
puedan implementar acciones importantes y
procesos democraticos y pacificos que per-
mitan implementar medidas que minimicen
las secuelas ocasionadas por el conflicto.
Queda claro que estas acciones deben ga-
rantizar el respeto y la justicia para que sean

los mas éptimos para el proceso transicional.

Otra fortaleza de la Norma analizada tiene
gue ver con la consagracién positiva inter-
na de la reparacién integral que el Derecho
Internacional habia consolidado a través del
tiempo, lo que iba a permitir que la Norma

adquiriera una vigencia inmediata, por lo
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que las victimas serian restablecidas en sus
derechos en el momento mismo de su reco-

nocimiento.

Esto ha generado la opcién de que el Gobier-
no Nacional diera especial prelacidn a este
tema y aplicara medidas que garantizaran
esa reparacion integral, asistencia, aseso-
ramiento, con ello, la inversion de un gran
volumen de recursos con la intencién de lo-
grar programas de intervencién social, que
traen grandes beneficios, generando proce-
sos productivos importantes que mejoran
sustancialmente las condiciones de vida de
estas personas vulnerables y golpeadas por
la violencia y que a la vez permita generar
productividad en el campo, saldando la deu-
da histérica de atraso y pobreza en este es-

cenario.

Precisamente uno de los espacios donde mas
se ha concentrado y desarrollado el conflicto
en Colombia, es el rural, territorio especial
donde el conflicto ha cobrado su mayor di-
namica y agudizacion. Ello estd relacionado
con la posesién de la propiedad y la tenencia
de la tierra; ahi se han configurado toda clase
de vejamenes, ultrajes y violaciones contrala

poblacién campesina.

Por eso se puede decir, que una de las gran-
des fortalezas de la ley esté contenida en
comportar agiles y novedosos procedimien-
tos para recuperar y reintegrar las millones
de hectdreas e inmuebles arrebatados a las
victimas por actores armados con ocasién
del conflicto o en ejercicio de alguna de las

diferentes tipologias de despojo, aspecto

—
U
o

gue no se contemplaba y que se habia omiti-
do en las anteriores Leyes 418/97 y 975/07 y
el Decreto 1290 de 2008, que solo contenian
modelos de asistencia y reparacion adminis-
trativa.

Ello motiva que el Gobierno diera especial
prioridad y atencidn para contener este cre-
ciente fenédmeno de desplazamiento forza-
do, estableciendo una politica de restitucion
de tierras, dentro del marco de la citada ley,
contenida en los Capitulos I, Il y Ill (articulos
69 al 122) que comprenden el procedimien-
to y los mecanismos de aplicacién del refe-
rido asunto, distinto al modelo procesal de
restitucién dispuesto por el Cddigo Civil, evi-
denciadas las condiciones de complejidad en
que se desarrollo el despojo.

Del espiritu de tales preceptos se infiere que
la Restitucion de Tierras es un programa des-
tinado a reparar efectiva e integralmente el
dafio causado a las victimas, a través de vias
administrativas y judiciales, segin el caso,
esto es, garantizar que la victima o la pobla-
cion victimizada vuelva al estado natural en
la que se encontraba antes de acaecer el he-
cho que lo forzé a vender o a abandonar su
predio.

Lo anterior se traduce en la devolucidon de la
propiedad, posesion o tenencia del predio,
juridica y materialmente. En ese propdsito
cuenta con acompafamiento institucional,
con lo cual se busca también la rehabilitacion
social de la victima o poblacidn, para que no
continlde en la marginalidad, y por el contra-
rio se integren con el minimo de derechos a

la sociedad.
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En principio, puede deducirse que el proce-
dimiento adoptado esta orientado a asegu-
rar, agilizar y facilitar la reparacién integral,
a través de mecanismos efectivos que com-
prenden dos vias: la administrativa y la judi-
cial, los cuales constituyen una categoria es-
pecial de procesos, similar a los abreviados o
sumarios, con una peculiar caracteristica de
inversion de la carga de la prueba en favor
de la victima y en contra del opositor y algu-
nas presunciones que conllevan a vicios del
consentimiento del contrato y la nulidad de
actos o sentencias, cuando se demuestra re-
lacién de las partes con el conflicto, que se
ejercen bajo postulados autdnomos, entre
ellos el que le da el caracter de prevalencia

constitucional.

De suerte que la reparacién por via adminis-
trativa comprende: La macro y micro foca-
lizacién del predio (definicion de areas geo-
graficas de conflicto), el registro de este, el
acopio de la informacién a efectos de evaluar
la futura indemnizacién, y demds medidas

de rehabilitacion y satisfaccion.

Por su naturaleza estd concebida para repa-
raciones a gran escala, en el término de 10
afios, sin exclusién de las que se presenten
individualmente, indemnizaciéon que se tra-
duce o tiene efectos de un contrato de tran-
saccién (para impedir futuros pleitos), via
esta que es una respuesta al gran nimero de
victimas existentes y reclamantes de su de-
recho y al cimulo de pretensiones no resuel-
tas, acumuladas y presentes, imposibles de
tramitar por otra forma, las que deben de-

mostrar nexo de causalidad con el conflicto

en el tiempo determinado por la Ley, segln

el caso.

La Judicial comprende de manera general

dos etapas:

a) La primera de orden administrativo. Inicia
ante la Unidad de Restitucion de Tierras y/o
regionales o en su defecto en la Personeria
Municipal, la Procuraduria o Defensoria del
Pueblo, encargada de llevar el registro e ins-
cripcion de tierras despojadas o abandona-
das forzosamente y de la persona afectada;
constituye, segun el articulo 76 ibidem, re-
quisito de procedibilidad, sin el cual no es
procedente iniciar adecuadamente el trami-
te o la accion de Restitucion de Tierras, pues
a través del mismo se recolecta informacion
valiosa para hacerla valer en la etapa judicial,
cuyo término es de 60 dias, ampliado, si es

del caso, hasta la mitad.

b) La segunda, la etapa judicial, que también
se le conoce como accidn de restitucion, la
cual decide de fondo sobre la restitucion, di-
rigida generalmente contra la legalidad del
titulo del poseedor u ocupante del predio, de
la cual conocen los Jueces Civiles del Circuito
Especializados en Restituciéon de Tierras de
cada regién en Unica instancia, competencia
que puede variar en el evento de que haya
oposiciéon. En este caso, culminado el perio-
do probatorio, se envia el expediente al Tri-
bunal especializado respectivo. Es de anotar
que la carga de la prueba en este proceso,
es inversa, no esta a cargo de la victima o el
demandante, sino de quien se oponga o del

Estado, en virtud del principio de buena fe.
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El término para adoptar la decisién depende

de si hay o no oposicion, asi:

¢ Sihayoposicidn, el término sera de 4 me-
ses prorrogables hasta dos meses mas.

¢ Sino hay oposicién, debera dictarse sen-
tencia finalizado el periodo probatorio.

Por tratarse de un proceso de caracter espe-
cial, las decisiones proferidas en virtud de la
precitada ley no contemplan el ejercicio de
los recursos ordinarios, salvo el de consulta
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial
Sala Civil correspondiente, cuando la senten-
cia es adversa al reclamante despojado, y el
Recurso de Revisién ante la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia; asi lo dispone el
articulo 79 de la citada Legislacion (1448 de
2011) y lo confirma la Sentencia C-099/13.

Para que el opositor del predio pueda hacer
valer su derecho o reclamar compensacion,
deberd probar que dicha adquision la hizo
actuando de buena fe exenta de culpa, es de-
cir, sin fraude y sin aprovechamiento de las
circunstancias de violencia, situacidon que en
la practica ha afectado a terceros y a segun-
dos ocupantes de buena fe, como lo veremos
mds adelante. Otra de las particularidades
propias de este proceso es que en la senten-
cia que decrete el restablecimiento del de-
recho del despojado, es decir, la Restitucidn,
se puede igualmente declarar la pertenencia
en favor del mismo, toda vez que el hecho
delictivo o el despojo, no interrumpe la pres-
cripcion del poseedor.

2. Las debilidades: restricciones y proble-
mas no resueltos en la practica juridica
- Es que yo quiero comprar el pedacito de

—
U
U

tierra... Al administrador le daba risa. Si
sus mercedes me dejaran sembrar taba-
co en vez de esos palitos de maiz que no
producen nada, en dos cosechas tendria
reunidos los cuartillos para comprarles el
arriendo. —Eso no es posible. Se necesita
gue alguien siembre maiz para la maza-
morra de los jornaleros de la vega (Caba-
llero Calderdn, 1992, p.343).

Si bien es cierto que el espiritu de la Ley de
Restitucidon de Tierras, esta orientado a de-
volver a las victimas las millones de hecta-
reas arrebatadas con ocasidn del conflicto o
mediante los distintos modelos de despojos,
con lo cual se busca restablecer su derecho
violentado de forma ilegal, no menos cierto
es que la misma ley en el marco de su im-
plementacién y aplicacion presenta serios
obstdculos, tropiezos y falencias de distinta
indole que no han permitido desarrollar y
ejercitarla con la celeridad con la que el Go-
bierno pretendia y con la expectativa que

esta generaba.

Esta situacién puede revertir el espiritu de
dicha legislacion y por el contrario antes de
resolver un conflicto, puede mds bien gene-
rar otros, pues la confrontacion por el tema
de tierra en algunas zonas del pais es algido
y preocupante. Hay serias evidencias que
los procesos de restitucién que se han sur-
tido ante los jueces competentes han estado
precedidos de enconados enfrentamientos
entre reclamantes y propietarios, poseedo-
res u ocupantes del predio que se pretende
restituir, con lo cual se deja o proyecta un

mensaje ante la opinidon de que algo anda

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2| 145 - 169 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

nequy uosjodeN



156

Fortalezas y debilidades del procedimiento de restitucion de tierras contemplado en la Ley de Victimas

Céndoba Sucre Bolivar Attdntico Masmesn du sost0nes Magdalena Cesar La Guajira

| ri

Antboguia

Cak 3 - k. 5 s
0 Risaralda Quindia

o0 0 XN

Cauca Narifto
g 10 20

Valle del Cawca Putumayo
o WX 30 a K

Huila

-

—_— .2

Guaviare

Caguets Cundinamarca

Grafico 3. Acciones violentas contra reclamantes de tierras en Colombia

Fuente: El Espectador (2014)

mal con el procedimiento de restitucion (E/
Espectador, 2014). El siguiente mapa ubica
el tema de las acciones violentas contra los

reclamantes:

Las razones que laceran el resultado de la ci-
tada Ley, son disimiles y complejas; pueden
estar atadas a factores enddgenos, exdge-
nos, estructurales y colaterales, que no son
completamente insalvables desde la pers-
pectiva que se les mire, pero que requieren
un denodado esfuerzo del Gobierno y de sus
ejecutores para hacer de esta Ley un instru-
mento eficaz y agil en procura de garantizar
en condiciones adecuadas el efectivo dere-
cho a la restitucion, sin descartar su modifi-

cacion.

Ahora, pese a que la Ley cuenta con proce-
dimientos aparentemente expeditos para

su mision, es innegable la existencia de res-

tricciones estructurales (Goldratt, 2007) que
han propiciado el represamiento de los pro-
cesos de Restitucion, los que se expanden en
distinto sentido y que hacen tortuosa la ruta

de su eficacia y funcionamiento.

Todo esto, sumado a algunas vacios u omi-
siones que cabalgan en la misma direccidn,
se convierten en un conjunto de debilidades
gue de forma acumulativa socavan el espiri-
tu de la Ley y el objeto para la cual fue ins-
pirada: revertir el despojo de tierras ejecu-
tados por los ilegales, transformar el campo,
contribuir a la paz y convivencia pacifica bajo

el marco de la Justicia Transicional.

A continuacidn un analisis detallado de estas

restricciones.

Casi todas estan asociadas al exceso de bu-

rocratizaciéon del procedimiento de Restitu-
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cion desarrollado por los operadores de la
Ley (Unidad Administrativa de Restitucién de
Tierras y Jueces) en sus dos etapas. Las victi-
mas han manifestado la doble y larga trami-
tologia a la que deben someterse en la etapa
administrativa y a las dilaciones injustificadas
en la fase judicial, que dificultan y juegan en

contra de que esta Norma alcance sus fines.

A este ritmo de tramitologia y dilaciones, un
proceso de Restitucién concebido para seis
meses, termina triplicdndose; a lo anterior se
suma que la restitucion de la tierra aun con
sentencia, no garantiza el retorno hasta que
no estén dadas las condiciones de seguri-
dad de la zona (microfocalizacién), conexion
nunca antes revelada en la historia del Dere-
cho, que ata la restitucion a lo militar, la que
pese a garantizar la vida del reclamante y la
de su familia, dificulta y frena la efectividad
del derecho de este, volviéndose un circulo
vicioso, dado que en Colombia pese a la ma-
terializacion del escenario de postconflicto,
la violencia sigue desarrolldandose por otros
grupos guerrilleros, neoparamilitares (Ba-
crim) y combos delincuenciales, y segin ana-
lisis periodisticos (El Tiempo, 2016), incluso
por ejércitos anti restituciéon de tierras que
amenazan a los reclamantes y han asesinado
a otros en pro de socavar el ejercicio de la
restitucion, generando otras nuevas victimas

aun no reconocidas.

El permiso que otorgan los militares para el
retorno en ejercicio de la microfocalizacién,
tiene represada el 50 % de las solicitudes de
restitucion, en las voces del exministro de

Agricultura Juan Camilo Restrepo, que las es-

—
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tima en 88.000 solicitudes, aproximadamen-
te, situaciéon que pese a sus bondades en
materia de seguridad, esta prevista para ser
la regla excepcional y no la general, lo que
implicitamente conlleva no solo al represa-
miento del proceso, sino a su encarecimien-
to, dado que el retornado puede optar por
la indemnizacion, cargandole otro costo mas,
afectando los limitados fondos destinados y

presupuestados para tal evento.

Hay que partir de la base que la Ley esta
inspirada en el conflicto armado, el cual tie-
ne caracter politico, lo que supone que sus
destinatarios y acciones generalmente es-
tén relacionadas o se deriven del mismo, o
tengan un nexo causal con las victimas por
violacion a derechos humanos en un deter-
minado tiempo. Tal presupuesto conlleva a
la discriminacién de algunas victimas para el
reconocimiento de derechos dado que deli-
mita su ambito, segun el articulo 3 del citado
Estatuto, dado que establece un limite tem-
poral a las victimas de violaciones antes de
1985 y de despojo de tierra antes de 1991.
No obstante que también las tales compor-
tan caracteristicas similares a las victimas del
conflicto. Sin embargo, la ley solo reconoce
a aquellas una reparacién simbdlica, lo que
no es suficiente (Sentencias C-250 y C-253A
de 2012):

Puede decirse que la exclusion que hace la
ley de los hechos violentos ocurridos an-
tes de 1985 para las acciones reparadoras
y del 1° de enero de 1991 para la accion de
Restitucion de Tierras, no constituyen una

forma indirecta de legitimacion de estos, o
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una discriminacion siniestra que conlleve
a la desproteccidn de un amparo juridico,
toda vez la delimitacién temporal conte-
nida en dicha ley, es operativa, lo que im-
plica en criterio de la Corte Constitucional
“gque quienes no encajen en los criterios
no sean victimas. Estas personas no acce-
den a las medidas especiales de protec-
cion previstas en la Ley 1448 en el marco
de un “proceso de justicia transicional”
pero no quedan privados de la posibilidad
de acudir a los mecanismos ordinarios que
se han establecido en la legislacion ordi-
naria sobre verdad, justicia y reparacion

integral”.

Las victimas de las Bacrim, que son igual-
mente individuos vulnerables pero afecta-
dos por las bandas criminales, una especie
de subproducto del conflicto, estan por fuera
de la ley, entonces dichas victimas son exclui-
das de reconocimiento alguno, en el marco
de la ley.

De manera que negar el reconocimiento
o excluir de los derechos de la ley a estas
victimas, equivale a negar la existencia del
conflicto en regiones del pais donde siguen
operando muchos grupos ilegales y bandas
criminales que generan otras victimas “pero
sin derechos”. Son victimas que cumplen con
todos los requisitos generales de ser pasi-
vos de un delito y de un dafio, que ademas
cumplen con los requerimientos del Derecho
Internacional Humanitario como son: la de-
mostracion de la existencia de un perjuicio
y que este dafo provenga de una violacion

de las normas internacionales de Derechos

Humanos. La anterior situacion restringe el
concepto de Justicia Transicional y Restaura-
tiva, herramienta disefiada para poner fin a
conflictos prolongados y complejos como el
nuestro.

Existe una debilidad mayor de la Ley 1448 de
2011, que se suma a las que han sido anali-
zadas anteriormente y tiene que ver con los
campesinos que adquirieron la tierra de bue-
na fe y que no son actores armados, ni testa-
ferros, ni se han aprovechado de los nefastos
efectos del conflicto. Por el contrario, son
personas tan vulnerables como las victimas
reclamantes, son los llamados segundos ocu-
pantes, los cuales compraron o adquirieron
inmuebles o pequeiias parcelas de buena fe,
sin malicia o les fue adjudicada la tierra obje-
to de restitucion, sin embargo practicamente
no se les reconoce legitimidad alguna dadas
las dificultades y lo complejo que resulta pro-
bar, la buena fe exenta de culpa, al momen-
to de adquirir u ocupar el predio, situacion
esta que ha causado una gran agitacion en la
aplicacién de la ley ante los multiples enfren-
tamientos surgido entre los mismos campe-
sinos en la disputa por la titularidad de las
tierras reclamadas y que se ha convertido en
una papa caliente para los operadores de la
misma.

La problematica surgida por los segundos y
terceros ocupantes de buena fe, evidencia el
déficit de proteccién en que ha incurrido la
Ley sobre dichas personas (opositores que
no tienen nada que ver con el conflicto), pro-
ducto de los vacios que comporta la misma
en la falta de regulacidn de casos especiales

como estos.
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Si bien es cierto que la Ley emana y tiene
como una de sus fuentesy ejes, la superacion
del conflicto, del desplazamiento forzado, la
restitucién y la recuperacion de millones de
hectareas adquiridas de manera ilegal por
actores del conflicto o por quienes en con-
diciones de superioridad se aprovecharon de
este, no se puede partir de la base de que
en este escenario la relacion de los sujetos
provocada solo se circunscribe a victimas y
victimarios. Es un error o falencia que ignora
las complejidades del conflicto dadas sus dis-
tintas aristas, lo que ha conllevado a los pro-
blemas surgidos, conclusién en la que tam-
bien coincide la ONU; sobre todo cuando no
hay claridad en el caso de reconocer cédmo
habia que indemnizar a las victimas, si era

una compensaciéon econdémica o en tierras.

La ley se formulé pensando que era un
asunto solo de victimas y victimarios, o
despojados y despojadores, cuando se en-
contraron que muchas familias que vivian
en los predios reclamados y se presenta-
ban como opositores a la restitucion no
siempre actuaron de mala fe, o también
son victimas, dependen de estas tierras
para su subsistencia o estan en situacion
de vulnerabilidad... El problema que ahora
enfrentan las autoridades en materia de
reclamacion de predios rurales abandona-
dos o despojados por efecto de la guerra,
es que la ley no considerd la existencia de
esos segundos ocupantes, que no tienen
relacion con grupos armados ilegales,
tampoco son testaferros y mucho menos
son compradores de mala fe. (ONU, 2016,

p.23)

—
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De manera que medir y juzgar a personas
0 campesinos, pobres e indefensos con la
misma regla disefiada para Juzgar a los pa-
ramilitares, guerrilleros, mafiosos Bacrim,
testaferros, delincuencia comun, constituye
una desproporcion injustificada de la ley, que

debe entrar a corregirse.

Ahora bien, las bondades que otorga la ley
en favor del demandante (reclamante) y en
contra del demandado (opositor), no puede
conducirnos a la premisa que todo el que
haya realizado un negocio de compray venta
de tierras después de 1991 en determinadas
areas georreferenciadas como violentas, sea
un sujeto activo de la Ley 1448 de 2011 o
haya actuado de mala fe. Esto equivale a re-
vivir la figura de la responsabilidad objetiva,
la cual estd proscrita dentro del ordenamien-
to juridico nuestro, dado que contraria efec-
tivos derechos fundamentales, pues no tiene
sentido invocar o someternos a un juicio o
proceso cuando sabemos por anticipada la

condena.

La falta de definicidn y reglamentacién en la
ley de la figura de los segundos ocupantes
y terceros de buena fe, se volvié tema acu-
ciante para los operadores juridicos de la Ley
1448 de 2011 y torné complejo el proceso de
aplicacion de la normatividad por los vacios
que esta ostenta, la cual en todo su articulado
no ofrece un concepto o definicién que haga
alusién al segundo ocupante, maniatando
a jueces y magistrados a fallar en cualquier
sentido, provocando incertidumbre juridica,

ante la carencia de criterios unificados.
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El problema de los segundos ocupantes tam-
bien puede atribuirsele a las restricciones
—cuellos de botella en el marco de la teoria
de Goldratt (2007)- de la gestiéon que desa-
rrolla la Unidad de Restitucién de Tierras y
al exceso de burocratizacion; de ahi derivan
muchos de los problemas de esta Ley, pues
en la etapa administrativa tiene el compro-
miso de investigar, recopilar y documentar
toda la informacién de cada caso en particu-
lar con la finalidad de registrar estos terre-
nos. Esta accidn viene a garantizar la procedi-
bilidad de la aplicacién de la ley y conlleva la
presentacion de solicitud de restitucién a los
jueces o magistrados especializados; estos
datos vienen a conformar el acervo proba-

torio que sustenta la solicitud de restitucion.

Al respecto, la Organizacidn Observatorio de
Tierras (2014) manifiesta que la informacion
recolectada permite a los organismos com-
petentes averiguar quiénes son las personas
o familias que estdn ocupando dichas tierras
y que pueden tener derechos sobre el predio
gue va a ser reclamado, lo cual impide tam-
bién la postulaciéon de falsas victimas. A esto
se le suma la revision de los contextos, carto-
grafias sociales, observaciones oculares que
permiten conocer la existencia y condiciones
particulares de las personas que ocupan esas
tierras y que son consideradas como segun-
dos ocupantes de ese territorio.

Al presentarse el problema de los segundos
ocupantes, se esta colocando de manifiesto
las deficiencias de la Unidad de Restitucidn
de Tierras en el ambito de la investigacién y
documentacién de los casos que afectan la
verdad, presupuesto exigido en el proceso

y en el marco de la Justicia Transicional. En
este aspecto, la entidad muestra sus limita-
ciones y falencias relacionadas con la iden-
tificacién de los segundos ocupantes lo cual
sigue siendo un problema sin resolver ain
por el Estado Colombiano.

El problema se torna mas enrevesado, pues
sus efectos conllevan a que el juez no tenga
elementos de juicio para pronunciarse a fa-
vor o en contra de los segundos ocupantes,
lo que puede ir en contra de ambas victimas
en el proceso de restitucion. Tales dificulta-
des también redundan en contra de la con-
cepcién de buena fe que enmarca la exen-
cion de culpa, lo cual atenta no solo contra
claros principios de Justicia y Derecho, dado
que la finalidad de la Unidad Administrativa,
de sus magistrados y jueces que la confor-
man, segun la ley, es la de restituir tierras y
no de convertirse en posibles despojadores
de la misma, re-victimizando. En este sen-
tido segun la Organizaciéon Observatorio de
Tierras (2014), se manifiesta lo siguiente:

Esto también rifie con la concepcion sobre
la buena fe exenta de culpa: en principio,
determinar si un tercero obré con buena
fe exenta de culpa tiene como objetivo
impedir que los despojadores directos,
o estos a través de testaferros, lograran
oponerse en forma exitosa a la restitucion
de las tierras, o que se legalizaran despo-
jos via restitucion. La ley también contem-
pla la situacién opuesta en la que resulten
varias victimas reclamantes de un mismo
predio, caso en el cual se tramitaran todas
las solicitudes en el mismo proceso. (Ob-

servatorio de Tierras, 2014)
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Tras la perentoriedad del fallo, algunos jue-
ces y magistrados han optado por aplicar la
figura de la buena fe simple y no la califica-
da como lo exige la Norma, que busca que
los segundos ocupantes sean titulares de las
medidas de restitucion por equivalencia. Ha
sido una alternativa de solucidn provisional,
pero su aplicacién no ha sido uniforme y mu-
chas veces no han sido reiteradas por otros
tribunales especializados, que han tenido

que fallar situaciones similares.

El Estado colombiano no ha mostrado cele-
ridad para solucionar esta situacién; solo a
partir del afio 2015 la Unidad Administrativa
de Restitucién de Tierras (UAEGRTD) trato
de regular la problematica de los segundos
ocupantes mediante la expedicion de acuer-
dos (Acuerdos 021 de 2015y 29 de 2016), en
la cual se busca beneficiar a estos a través
de la categorizacién y atencion de sus casos.
No obstante esto no ha sido suficiente, dado
gue muchos jueces y magistrados se resis-
ten a la aplicacién de los mismos alegando
que dichos acuerdos no tienen la fuerza legal

para modificar o reglamentar la ley.

Via jurisprudencial, la Corte Constitucional al
definir una demanda de la ANUC, que plan-
tea inicialmente la inexequibilidad de la ex-
presion “exenta de culpa”, considerando que
hay un trato diferenciado, una carga de prue-
ba desproporcionada, una omision legislati-
va y un déficit de proteccién entre otras, a
un conjunto de personas u opositores que no
tienen nada que ver con los hechos victimi-
zantes y se haga manifiesta su situacion de

desfavoralidad, ha intentado regular y supe-

~
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rar el problema de los segundos ocupantes,
mediante la Sentencia 330 de 2016. Al res-
pecto la Corte acertadamente entre algunos

de sus apartes conceptua:

La Corte Constitucional no tiene compe-
tencia para pronunciarse sobre la consti-
tucionalidad o legalidad de los actos admi-
nistrativos, de manera que no se pronun-
ciard sobre el contenido de los Acuerdos
021 de 2015y 029 de 2016, en los que hoy
se centra la atencidn estatal de los segun-
dos ocupantes. Sin embargo, es claro para
la Corporacion que la respuesta a un vacio
institucional tan serio no puede quedar
reducida a la expedicion de normas de tal
jerarquia, por parte de una Unidad Admi-
nistrativa Especial. [sic] Dejando de lado
una evaluacién del contenido de los acuer-
dos, pues la Corte Constitucional no es el
juez de legalidad ni constitucionalidad de
los mismos, la respuesta al vacio descrito
no puede quedar reducida al ambito de la
expedicion de actos administrativos por
parte de una Unidad Administrativa es-
pecial, pues estos enfrentan un déficit de
estabilidad y legitimidad politica que debe
ser superado de forma urgente e integral.
Las medidas de atencion a los segundos
ocupantes, distintas de la compensacion a
la que se refiere la Ley de Victimas y Resti-
tucion de Tierras, deben ser parte de una
politica comprensiva, adecuada y suficien-
te, discutida en el foro democratico repre-
sentativo y, posteriormente, desarrollada
por los drganos gubernamentales, siem-
pre, con base en los principios constitu-

cionales, la jurisprudencia constitucional
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relevante y los estandares que otorgan
los principios 17.1 a 17.4 de los principios
Pinheiro.

117. Asi las cosas, la Corte declarara la exe-
quibilidad condicionada de los articulos
demandados, en el entendido de que los
jueces deben tomar en consideracién los
factores de vulnerabilidad al aplicarlos, y
exhortara a los érganos politicos para que
establezcan una normatividad adecuada y
una politica publica integral, comprensiva
y suficiente para la situacion de los segun-
dos ocupantes.

118. Finalmente, la Sala entra a definir los
parametros para esa aplicacidon diferen-
cial: Primero. Los parametros para dar una
aplicacidn flexible o incluso inaplicar el re-
quisito de forma excepcional deben ser de
tal naturaleza que (1) no favorezcan ni le-
gitimen el despojo (armado o pretendida-
mente legal) de la vivienda, las tierras y el
patrimonio de las victimas; (1) no debe fa-
vorecer a personas que no enfrentan con-
diciones de vulnerabilidad en el acceso a
la tierray (1) no puede darse para quienes
tuvieron una relacién directa o indirecta
con el despojo. No es posible ni necesario
efectuar un listado especifico de los suje-
tos o de las hipdtesis en que se cumplen
estas condiciones. Ello corresponde a los
jueces de tierras, quienes deben estable-
cer si la persona cumple todas las condi-
ciones descritas, y evaluar si lo adecuado
es, entonces, entender la buena fe exenta
de culpa de manera acorde a su situacion
personal, exigir buena fe simple, o acep-
tar la existencia de condiciones similares

al estado de necesidad, que justifiquen

su conducta. En cambio, debe sefialarse
de forma expresa que personas que no
enfrentan ninguna condicién de vulnera-
bilidad no deben ser eximidos del requi-
sito, pues no resulta admisible desde el
punto de vista constitucional, que hayan
tomado provecho de los contextos de vio-
lencia para su beneficio personal, ni que
hayan seguido un estandar de conducta
ordinario en el marco del despojo y la vio-
lencia generalizada, propios del conflicto
armado interno. Segundo. La compensa-
cion econdmica persigue fines de equi-
dad social. Y se basa en los derechos de
los segundos ocupantes, derivados de los
principios Pinheiro vy, principalmente, del
principio 17, en el principio de igualdad
material, en los derechos fundamentales
a la vivienda digna y el minimo vital, y en
los articulos que promueven el acceso a la
tierra y el fomento del agro (articulos 64 y
64 CP). Aunque sin animo de exhaustivi-
dad, son estas las normas que deben guiar
la aplicacidn flexible del requisito. Tercero.
La vulnerabilidad procesal debe ser asumi-
da por los jueces de tierras a partir de su
papel de directores del proceso. El apoyo
de la Defensoria del Pueblo y la facultad
de decretar pruebas de oficio, siempre
que existan suficientes elementos que
permitan suponer que estas son nece-
sarias para alcanzar la verdad real y dar
prevalencia al derecho sustancial, son un
presupuesto del acceso a la administra-
cion de justicia.

119. La expresidn ‘exenta de culpa’ conte-
nida en los articulos 88, 91, 98 y 105 de

la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
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es un elemento relevante del disefio insti-
tucional del proceso, que obedece a fines
legitimos e imperiosos: proteger los de-
rechos fundamentales de las victimas en
materia de restitucion de tierras, revertir
el despojo y desenmascarar las estrategias
legales e ilegales que se articularon en el
contexto del conflicto armado interno
para producirlo.

120. Sin embargo, esa medida general
puede traducirse en una carga despro-
porcionada o inequitativa para una pobla-
cion especifica, protegida por el derecho
internacional de los derechos humanos, y
acerca de la cual el Legislador guardd si-
lencio. Esa poblacién esta constituida por
los segundos ocupantes (personas que ha-
bitan en los predios objetos de restitucion
o derivan de ellos su minimo vital), que
se encuentran en condicién de vulnerabi-
lidad y que no tuvieron ninguna relacion
(ni directa, ni indirecta) con el despojo o el
abandono forzado del predio.

121. Dada la complejidad de los casos de
restitucion de tierras, en facticos y norma-
tivos, la Sala considera que corresponde a
los jueces de tierras estudiar estas situa-
ciones de manera diferencial, tomando
en consideracion el conjunto de principios
constitucionales que pueden hallarse en
tension, entre los que se cuentan los dere-
chos de las victimas y la obligacion de re-
velar las distintas estrategias del despojo,
en el marco del Derecho Civil y Agrario; el
principio de igualdad material; la equidad
en la distribucion, acceso y uso de la tie-
rra; el derecho a la vivienda digna, el de-

bido proceso, el trabajo y el minimo vital

S
Go

de quienes concurren al tramite. Dada la
inexistencia de un drgano de cierre en la
justicia de tierras, y la consecuente impo-
sibilidad de que se establezca un sistema
de precedentes sodlidos y reglas jurispru-
denciales sentadas desde la cuspide del
sistema juridico, la Sala avanzé algunos
criterios minimos a ser tenidos en cuenta
por los jueces de tierras para cumplir su
delicada misidon constitucional, sin animo
de exhaustividad, y resaltando siempre
que la regla general es la buena fe exenta
de culpa, y que cualquier aplicacion flexi-
ble del requisito debe estar acompafiada
de una motivacion clara, transparente y
suficiente. Esta posibilidad no debe co-
bijar a quienes se encuentran en una si-
tuacién ordinaria, o a quienes detentan
poder econémico, como empresarios o
propietarios de tierras.

122. En ese orden de ideas, la Sala conclu-
y6 que existe un problema de discrimina-
cion indirecta que afecta exclusivamente
a los segundos ocupantes en situacion de
vulnerabilidad y que no tuvieron relacion
(ni directa, ni indirecta) con el despojo o
el abandono forzado del predio objeto de
restitucion; considerd, ademas, que este
problema debe ser tomado en cuenta por
los jueces de tierras en el marco de sus
competencias; e incorporé un conjunto de
criterios para la aplicacion conforme de la
Ley de Tierras a la Carta Politica, tomando
en consideracion que, en virtud de la com-
plejidad de las tensiones constitucionales
que se dan en estos tramites y debido a
la ausencia de un drgano de cierre en la

justicia de tierras, los funcionarios judi-
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ciales requieren un conjunto de criterios
orientadores para llevar [a] solucionar la
situacion constitucionalmente problema-
tica a la que se hizo referencia en esta pro-
videncia.

123. Ademads, debido a la complejidad de
la problematica de la ocupacidn secunda-
ria en el marco de un proceso de transi-
cion, mas alla de lo que tiene que ver con
la compensacién econdmica prevista en
las normas demandadas, la Sala exhortara
al Congreso de la Republica y al Gobierno
Nacional para que creen unas normas, un
marco institucional y unas politicas publi-
cas comprensivas, adecuadas y suficientes
para hacer frente a esta arista del proceso
de restitucién de tierras. (Sentencia 330
de 2016)

No obstante, que el citado proveido resuelve
en parte el problema de los segundos ocu-
pantes y el opositor no estd tan deslegitima-
do como antes, se nota la intencionalidad
de reconstruir la confianza del campesinado
colombiano en la justicia y las demas institu-
ciones del Estado en lo relacionado con este
problema.

Pese a esto, persisten otros riesgos que la-
ceran la ley, como el problema de las falsas
victimas, que son aquellas personas que no
siendo sujetos de restitucion por no tener re-
lacién con los hechos victimizantes presen-
tan reclamacion, las cuales funcionan como
verdaderos “carteles”, a fin de aprovecharse

de las bondades de la ley.

A raiz de esta normatividad muchos se ha-

cen pasar por victimas, sin serlo, abusando y
confundiendo el principio de la buena fe con
la mentira o fraude o un mal negocio con el
despojo juridico. Vistas las complejidades y
especialidades del proceso de restitucion, al-
gunos analistas manifiestan que en el regis-
tro de tierras despojadas la magnitud de las
falsas victimas es tan significativa que supera
las de las victimas reales. Esto hace que las
falsas victimas deriven a constituirse en otro
sujeto procesal presente en la aplicacion de
la ley, no previsto por esta, de la cual surge
una categorizacién segun los distintos con-
textos de tiempo, modo y lugar contempla-
dos por la ley, los cuales se pueden resumir

de la siguiente manera:

Clases de victimas:

Victimas reales. Los sujetos de restitucion se-
gun la ley.

Victimas falsas. Los no sujetos de restitucion
segun la ley.

Victimas de victimas. Los segundos ocupan-
tes u opositores que adquirieron de bue-
na fe despojados de su tierra por efecto
de la Ley.

Victimas sin reconocimiento. Las victimas de
Bacrim y otros combos delincuenciales.
Victimas anteriores al conflicto, con recono-
cimiento simbdlico. Las victimas cuyos he-
chos victimizantes ocurrieron antes del 1

de enero de 1985 y 1991, segun el caso.

Para finalizar este item, es factible afirmar
que por lo general las normas resultan in-
suficientes para cubrir y regular las distintas

situaciones surgidas en el devenir y trase-
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gar de una sociedad que abandona décadas
de conflicto armado, afirmacion que puede
aplicarse a la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras ante los vacios que esta ostenta en
Su ejercicio y que pese a su espiritu repara-
dor, son evidentes las debilidades y falencias
que dificultan su aplicacién, desarrollo e im-
plementacién, vacios que podrian terminar
minando su principal finalidad: la restitucién.

CONCLUSIONES

—Esa tierrita vale quinientos pesos. —¢ Qui-
nientos, dice sumercé? ¢No eran tres-
cientos cuando le hablé hace unos afos?
—Pero ahora vale quinientos. —Se da muy
buen tabaco, me dice Floro. —=Si me lo de-
jaran sembrar... —Don floro le tiene mucha
gana. —¢Y cuanto me acepta de arras, su-
mercé? —La mitad del precio. —No se pue-
de ni un centavo menos. =Y si le diera las
arras: ¢me dejaria sembrar el tabaquito?
—Tendria que consultar a Bogota. Ahora
vete que estamos ocupados. (Caballero
Calderdn, 1992, p.413)

Actualmente, a inicios de 2017, la Ley de Vic-
timas y Restitucién de Tierras sigue con una
larga lista de tareas pendientes, entre ellas,
el tema dlgido de la asistencia y la atencion.
Existe poco avance en la necesaria coordi-
nacion nacional entre las intituciones para
producir una sinergia organizacional efecti-
va, cual hace que los pocos recursos se estén
concentrando en pocas regiones. Asi mismo
cada afo que pasa denota la necesidad de
mayor presupuesto para poder cumplir con
los altos estandares establecidos en esta te-

matica.

S
o

En torno a la reparacién integral, es necesa-
rio superar las limitaciones que evidencia la
indemnizacion administrativa; nuevamente
el tema de la financiacion de la ley se torna
clave. Asi mismo, la prevencion y proteccion
de los reclamantes, de sus familias, de los
lideres que los representan frente a la po-
sibilidad de que los victimarios del pasado
regresen bajo nuevas formas, sigue latente y
de una manera u otra con las cifras actuales
se torna en manifiesto el accionar de los vio-
lentos.

Otro pendiente es el tema del enfoque cul-
tural. Solo se dard un retorno efectivo si la
recuperacion de la memoriay la instauracién
de la verdad, uno de los propdsitos de la ley,
se logra materializar de forma efectiva. Lasti-
mosamente a pesar de los esfuerzos del Cen-
tro de Memoria Histdrica, se necesita revisar
el enfoque de recuperaciéon de los mundos
arquetipicos de la vida campesina, los cuales
fueron destruidos con la fuerza de las armas.
Es necesario rescatar las tradiciones, cos-
tumbres y los saberes ancestrales, los cuales
son vitales para la reconstruccion del dete-

riorado tejido social.

Sin lugar a dudas, la normatividad analizada
en este articulo de reflexion contiene una
serie de prerrogativas que la hace especial,
lo cual ha implicado la sincronizacion y el re-
disefio del aparato institucional y normativo
a sus fines, prerrogativas que la potencian
en su objetivo bajo determinada dptica y en
otra genera criticas dadas las contradiccio-
nesy el impacto que produce implicitamente

con otras leyes.
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Es pertinente enunciar a manera de conclu-

sién el espiritu de la Norma:

* Reconoce el conflicto armado y el despo-
jo de tierras, nunca antes reconocido.

¢ No discrimina las victimas del conflicto,
es decir, aquellas cometidas por agentes
del Estado y por los actores armados ile-
gales; les da tratamiento igualitario, ni
supedita tal calidad a la existencia de un
victimario.

e Amplia y hace operativo el sistema res-
taurativo en Colombia y obliga a la asis-
tencia y atencidn de las victimas.

e Otorga un cardcter preferente y preva-
lente de los derechos de las victimas so-
bre las demas personas.

e La victima, sin necesidad de acudir a un
proceso judicial, puede ser reparada,
situacidon que se venia dando con otras
normatividades.

e Combina un sistema mixto de actuacion
administrativa con el proceso judicial,
para la restitucién que termina con la
sentencia.

e Temporaliza sus efectos a ciertas fechas
o afios (1991), dejando por fuera de su
cobertura un importante conjunto de
situaciones que deberian quedar inclui-
das, exigiendo una relacion de causali-
dad entre el hecho victimizante.

e Invierte la carga de la prueba a favor del
reclamante o presunta victima.

* Presume la nulidad e inexistencia de cier-
tos actos juridicos y desconoce derechos
adquiridos de los ocupantes ilegales.

e Plantea una excepcion al principio cons-
titucional de cosa juzgada al derogar y
anular sentencias y actos administrativos
en firmes.

¢ No contempla u omite el mecanismo de
conciliacion judicial (Ley 640 de 2001);
omitir esta figura podria constituirse en
una gran debilidad dadas las posibilida-
des de resolucién del conflicto que se
abren en esta.

Sin dejar de lado que el conflicto en Colom-
bia dejo como resultado mds de 5,5 millones
de hectdreas abandonadas, a corte de junio
del afo 2015, la Unidad de Restitucién de
Tierras habia devuelto 169.078 hectdreas
a 4.127 familias. Aun quedan pendientes
81.050 solicitudes de restituciéon de tierras
reclamadas por 54.526 titulares. En la tem-
poralidad mencionada, se habian resuelto
2.591 solicitudes. Lamentablemente entre
enero del afio 2011 y junio del 2015, 34 lide-
res reclamantes habian sido asesinados.

Es necesario revisar las restricciones (cuellos
de botella) que impiden la movilizacidn es-
tructural del Estado en pos de la materializa-
cion efectiva de la Norma, pero esto solo se
podra hacer en la medida en que tengamos
ciudadania deliberativa y empoderada en
torno a sus derechos, fendmeno que se esta
construyendo paulatinamente en el escena-
rio contemporaneo de la vida colombiana.
Esto implica que al menos la labor simbdli-
ca de la Norma si ha dado resultado, falta la
monumental tarea de enfrentar los obstacu-
los para que la Norma logre la solucidn del
metamorfoseado problema de la tierra (al
menos para las victimas) y propiciar las con-
diciones del retorno. Al respecto, es clave
sefialar que se deben revisar los siguientes
items:
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¢ La sinergia organizacional para sincroni-
zar instituciones del Estado y revisar el
problema de los recursos.

e Llenar el vacio juridico de los segundos
ocupantes posibilitando el debido proce-
so y permitiendo que en este no se les
violen sus derechos fundamentales.

e Construir procesos de verdad juridica y
memoria, afincadas en la reconstruccién
de los mundos simbélicos y sociocultura-
les de los campesinos.

e Generar procesos mas efectivos para la
tramitacidon de la normatividad en sus

primeras fases.

El esfuerzo mayor del Estado colombiano es-
triba en propiciar condiciones que en verdad
permitan decir que estamos inmersos en un
postconflicto, que se entiende como la au-
sencia de conflicto, fase vital para permitir
el retorno al campo de aquellos que en un
determinado momento padecieron la oscu-
ridad de la violencia y hoy en dia no pueden
avizorar la luz de la armonia y la convivencia

pacifica.

Finalmente, una pequeia coda. El escritor
Colombiano Eduardo Caballero Calderon re-
tratd magistralmente las afugias existencia-
les del campesinado en Colombia. En su ya
clasica obra Siervo sin tierra (1992), narra la
odisea vivencial del campesino Siervo Joya.
Con un realismo sorprendente, caracteriza
la miseria del campo, los sistemas semifeu-
dales de trabajo agricola, la pobreza y los
circulos de miseria en el que queda atrapado
el campesino. La mayor tristeza que produce
el texto, justo cuando Siervo logra comprar
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su “pedacito de tierra”, la muerte lo encuen-
tra cerca de su propiedad, a la cual no logra

llegar.

Siervo sin tierra sigue siendo un analisis des-
carnado, que aun hoy, sigue dando alertas
sobre las realidades no resueltas de la pobla-
cién campesina en Colombia. Fragmentos de
este texto nos acompafiaron en el proceso
de explicacién de los logros y desaciertos de

la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

Uno de los presupuestos fundamentales de
este articulo es que mientras no se solucio-
ne el problema postergado de las tierras, los
fantasmas del pasado seguiran viviendo en
el presente, tal y como lo explica Caballero
Calderdn, la vigencia de sus anotaciones dan
cuenta de la necesidad de afrontar el desafio
inmenso de devolver la tierra a quienes les

pertenece.
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