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Mission

The University Corporation of Sabaneta, UNISABA-
NETA, is an enterprising and innovative institution for
building and transferring of knowledge from local and re-
gional level, with social perspective of its extent and com-
mitted to building a more just, more peaceful, with more
solidarity, social, and ecological consciousness.
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The University Corporation of Sabaneta, UNISABA-
NETA, aims to be recognized as an entrepreneurial ins-
titution with programs of excellence to build a country
characterized by peace, inclusion, justice, social and envi-
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Presentacion

La Corporacion Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta—, se complace en publicar un nuevo
nimero de la revista Escenarios Estudiantiles, con el fin de socializar los escritos de los ejercicios
académicos desarrollados en las materias Proyecto Integrador, Proyecto Linea Investigacién y Cli-
nica Juridica; ademds en este numero se cuenta con la participacién de dos trabajos de las uni-
versidades San Buenaventura y Luis Amigd, y una ponencia del Segundo Encuentro Regional de
Consultorios Juridicos y sus centros de conciliacién de Antioquia, celebrado el pasado seis de mayo
de 2016, que tuvo como tematica las experiencias significativas derivadas de las practicas.

En este numero los lectores podran encontrar diversidad de tematicas, tales como: la franqui-
cia comercial y la responsabilidad solidaria en materia laboral, contratacion estatal, la corrupcion,
clusters de salud, la clinica juridica como experiencia significativa, los espacios publicos verdes,
ciclo operacional de la ESE Marco Fidel Suarez.

Como se puede apreciar, este numero abarca diversas tematicas que tienen como finalidad
evidenciar los procesos formativos en investigacion no solo en Unisabaneta, sino en otras univer-
sidades del Area Metropolitana, asi como hacer publicos asuntos que trascienden lo académico y
contemplan cuestiones propias de la realidad circundante.

De esta manera, la revista Escenarios Estudiantiles es una herramienta que busca afianzar el
propdsito de formacion integral de las personas que son participes de los procesos académicos en
la Institucién y en aquellas otras que participan de este nimero, a quienes agradecemos su partici-
pacion y las invitamos a que contintien vinculadas a este proyecto que tiene como propdsito contri-
buir a los debates tedricos que en la actualidad se presentan en la sociedad colombiana.
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Presentation

The Corporacioén universitaria de Sabaneta -Unisabaneta-, is pleased to publish a new issue
of the Escenarios Estudiantiles magazine, with the purpose of socializing the academic writings
obtained within the subjects in the subjects Integrative Project, Project Line Research and Legal
Clinic; This issue also includes the participation of two works from the San Buenaventura and Luis
Amigd universities, a presentation from the Legal Clinics Second Regional Meeting of Legal and
its conciliation centers in Antioquia, held on May 6, 2016, which as a theme, the significant expe-
riences derived from the practices.

In this opportunity, readers can find a diversity of topics, such as: commercial franchising and
joint responsibility in labor matters, state contracting, corruption, health clusters, legal clinic as
significant experience, green public spaces, ESE Marco Fidel Sudrez operational cycle.

As you can see, this edition has several themes where Unisabaneta and other universities of
the Metropolitan Area intend to demonstrate the formative processes in research, as well as make
public topics that go beyond the academic and reflect aspects of the surrounding reality.

The Escenarios Estudiantiles magazine is a tool that aims to strengthen the integral training of
the people participating in the academic processes of both the institution and this edition, whom
we thank and invite to continue participating in this project that seeks to contribute to the current
theoretical debates in Colombian society.
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Mision de la revista

La revista Escenarios Estudiantiles, con ISSN 2462-9529,
editada por la Corporacién Universitaria de Sabaneta,
tiene como propodsito ser un espacio para la divulgacion
de resultados de investigacion de estudiantes de la Institu-
cion y demas Instituciones de educacion superior, con la
finalidad de convertirse en un escenario de didlogo que fo-
menta la discusion en torno a la investigacién formativa.

Mission of the magazine

The Student Scenarios magazine with ISSN 2462-9529,
published by the University Corporation of Sabaneta,
has as a purpose to be a space for the dissemination of re-
sults of the students research of the institution and others
Institutions of higher education, in order to become a
scenary of dialogue that promotes discussion about for-
mative research.
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La franquicia comercial y la figura de
la responsabilidad solidaria*

David Esteban Bedoya Sanchez**

Yo st sl
RO

Andrea Monroy®
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Andrés Palomino Jaramillo™***
Asesores: Denis Contreras Posada

Jorge Mario Franco Vélez

Resumen

El modelo de la franquicia comercial hace parte de las estrategias adoptadas en muchos pai-
ses con miras a dinamizar la economia, crear confianza en el mercado, brindar oportunidades de
expansion y crecimiento empresarial bajo la visién de un modelo de negocio con éxito probado
y con la promesa de darle seguridad, independencia laboral y econémica a los franquiciados que
con prisa buscan la rentabilidad que ofrece dicho modelo.

Pese a que la franquicia comercial tiene una evolucion histérica que data desde la edad me-
dia, cuenta hoy con un escaso marco regulatorio en Colombia y en otros paises. Esta situacion
genera dudas en cuanto al tipo de relacion existente entre franquiciante y franquiciado, asi como
el alcance que tiene la figura de la responsabilidad solidaria en relacion con los derechos de los
trabajadores.

En el plano de lo real, una relacion laboral no se conceptualiza por la forma mediante la que
se pretende reglamentar, si no que se tipifica con unos hechos concretos, bajo el principio de la
primacia de la realidad sobre la forma, respondiendo a unos criterios en los que se fundamenta
el Estado social y constitucional de derecho.

Segin el Articulo 9 del Codigo Sustantivo del Trabajo (en adelante CST), el trabajador en
Colombia goza de una proteccion especial del Estado, y conforme a los articulos 1° y 5° de este
cbdigo, se pretende “lograr una justicia entre las relaciones que surgen entre patronos y traba-
jadores” “cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectlie en ejecucion de un contrato de
trabajo” (CST), lo cual constituye una relacién laboral que produce efecto general inmediato y
que goza de un minimo de derechos y garantias consagradas en el CST en favor del trabajador.

Trabajo presentado en la materia Proyecto Integrador V del Nicleo Basico de Fundamentacién Juridica. Facultad
de Derecho, Corporacién Universitaria de Sabaneta ~Unisabaneta-.

Estudiante de quinto semestre de la facultad de Derecho de Unisabaneta. e-mail: david.bedoya@unisabaneta.edu.co
Estudiante de quinto semestre de la facultad de Derecho de Unisabaneta. e-mail: andrea monroy@unisabaneta.edu.co

* Estudiante de quinto semestre de la facultad de Derecho de Unisabaneta. e-mail: andres.palomino@unisabaneta.edu.co
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David Esteban Bedoya Sanchez, Andrea Monroy, Andrés Palomino Jaramillo

El presente articulo busca identificar si alrededor de la franquicia comercial existe, segin lo
define el articulo 1° del CST, “un espiritu de coordinaciéon econémica, equilibrio social”, bien-
estar individual y colectivo y una calidad de vida integral que deben ser objeto de toda relacion
laboral; o si esta planteado como un modelo que facilita la materializacién de una relacion labo-
ral disfrazada que solo busca escapar de los costos y limitaciones que regula la legislacion laboral
y de la seguridad social en favor del trabajador.

Palabras clave: Franquicia comercial; Relacién laboral; Responsabilidad solidaria; Terce-

rizacion.

The commercial franchise and the figure of joint and several liability

Abstract

Commercial’s franchise model makes part of the strategies adopted in many countries to
stimulate the economy to develop a market confidence, providing opportunities for expansion
and business growth under the vision of a business model with proven success and the promise
to give security, work and economic independence to franchisees seek hurry profitability offe-
red by the mentioned model.

Although the commercial franchise has a historical development dating from the Middle
Ages, has today little regulatory framework in Colombia and other countries. This situation
raises questions about the type of relationship between franchiser and franchisee, and the scope
that has the figure of joint liability with the rights of workers.

In terms of reality, a labor relationship is not conceptualized by the forms that it can regu-
late, but it is typified with specific facts, under the principle of the primacy of reality over form,
responding to criteria in which it is based social status and constitutional right.

According to Article 9 of the Colombian Labor Code ” CST “, enjoys a special state pro-
tection, and under Article 1 and 5 of that law is to “achieve justice between the relations arising
between employers and workers” “whatever their purpose provided that is effected pursuant
to a contract of employment” (the Labor Code, 2015), which is a working relationship that
produces overall effect immediately and generally enjoying a minimum of rights and freedoms
contained in the Colombian Labor Code “CST” guarantees for the worker.

This research project seeks to identify whether around the commercial franchise exists as
defined in Article 1 of Colombian Labor Code “CST”, “a spirit of economic coordination, so-
cial balance”, individual and collective welfare and quality of integral life that should be subject
to all employment relationship, or if it is presented as a model which facilitates the materializa-
tion of a disguised employment relationship that only seeks to escape the costs and limitations
governing labor law and social security in favor of the worker.

Keywords: Franchising; Employment relationship; Joint and several liabilities; Outsourcing.
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La franquicia comercial y la figura de la responsabilidad solidaria

Introduccion

La franquicia comercial se ha presentado
como un modelo de negocios que permite un
crecimiento rapido, seguro y confiable, capaz
de generar empleo y contribuir al sostenimien-
to de las economias de los paises donde se de-
sarrolla. Como resultado, la franquicia no solo
como modelo de negocios sino como estrate-
gia internacional de expansién le permite a los
franquiciantes tener control del negocio y al
mismo tiempo percibir réditos, sin la necesi-
dad de afrontar las obligaciones que surgen de
su actividad econémica, ya que las obligacio-
nes o los riesgos recaen sobre el franquiciado.

Con la evolucion del modelo de la fran-
quicia comercial, se tiene hoy un sistema con
atributos que no permiten definir con facilidad
el grado de responsabilidad que el franquician-
te tiene con el trabajador del franquiciado, ya
que el discurso se ha centrado principalmente
en la esfera comercial, del emprendimiento, la
motivacion, las ganancias y no desde el Dere-
cho, especificamente del Derecho laboral.

En el contrato de franquicia, aparecen ele-
mentos que suman complejidad a este modelo de
negocio, como en el caso del trato que se le da a
la propiedad intelectual, la competencia, la pre-
sencia o ausencia de regulac1on normativa y la
situacion economica de cada pais. Una alta cifra
de desempleo y la ausencia de regulacion pueden
convertirse en condiciones que favorecen un
ambiente social donde el modelo de la franquicia
comercial se desvirtia, confundiendo la asesoria
y la colaboracion por parte del franquiciante con
la dominacién, dando como resultado una preca-
rizacion de las condiciones laborales, el beneficio
de las ofertas del sector de la tercerizacion y la
afectacion de la situacion juridica del trabajador
de una empresa franquiciada.

Actualmente, la figura de la franquicia co-
mercial en Colombia carece de un marco re-
gulatorio especifico que permita dar claridad
al tipo de responsabilidades y obligaciones que
nacen de la relacion entre franquiciante y fran-
quiciado, y de la incidencia de esta relacion so-
bre los derechos de los trabajadores.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp.11

Este trabajo busca identificar las implica-
ciones derivadas de la figura de la responsabi-
lidad solidaria entre franquiciante y franqui-
ciado ante una demanda laboral dentro del
sistema normativo colombiano, atendiendo a
que el modelo de franquicia comercial pese a
ser un contrato atipico, no puede ser ajeno a la
realidad que se encuentra presente en las rela-
ciones laborales.

En la primera parte se indaga acerca de
la evolucion de la figura juridica del contra-
to de franquicia en Colombia, iniciando des-
de los aspectos historicos de la franquicia, los
elementos que intervienen en el contrato, su
relevancia en la economia e implementacién
en Colombia. En la segunda parte, se realizara
un comparativo entre la regulacién normati-
va existente sobre la franquicia comercial en
EE.UU, Meéxico y Colombia, identificando
los pronunciamientos mas relevantes que se
han presentado en materia de responsabilidad
solidaria aplicada a la franquicia.

Por dltimo se evaltian las implicaciones la-
borales que produce la figura de la franquicia
comercial desde el franquiciante y franquiciado
con el trabajador, categorizando las relaciones
que surgen del contrato de franquicia, los niveles
de responsabilidad entre franquiciante y franqui-
ciado, la vision del derecho laboral en su dimen-
sion colectiva frente a la franquicia, la situacién
juridica de los trabajadores en la franquicia, la
importancia de la etapa probatoria para determi-
nar si se configura una relacién de control y la
figura de la tercerizacion laboral atipica

1. Evolucién juridica de la figura
de la franquicia comercial en
Colombia

1.1 Antecedentes de la franquicia
Comercial

Podria pensarse que las expresiones “Con-
cesion de derechos, libertad econdmica, aper-
tura de mercados” son términos mas cerca-
nos a los tiempos de la llamada globalizacién

-46 / ISSN: 2462-9529 | 13



David Esteban Bedoya Sanchez, Andrea Monroy, Andrés Palomino Jaramillo

economica; sin embargo, estos términos han
acompaiiado al modelo de la franquicia comer-
cial desde sus origenes en la edad media, y no
son ajenos a la finalidad que persigue cualquier
negocio o empresa, como es la rentabilidad.

Segin el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua (RAE, 2016), la palabra franqui-
cia proviene de franco, que a su vez es una
“exencion que se concede a alguien para no
pagar derechos por las mercaderias que intro-
duce o extrae, o por el aprovechamiento de
algin servicio piblico” o dicho de otra mane-
ra en un sentido amplio es una licencia o un
privilegio. Segun Alfredo Manuel Coelho, la
franquicia en la edad media era un “derecho o
una prerrogativa” (Coelho, 2006) en la cual el
propietario de un bien le conferia a un tercero
la capacidad de utilizarlo para luego distribuir
los beneficios de la actividad productiva deri-

vada de dicho bien.

Coelho indica que existen cuatro etapas
que marcan claramente el desarrollo de la fran-
quicia comercial. La primera es la denominada
“tied-house systems” que se presentd alrede-
dor del siglo XVIII con los fabricantes de cer-
veza alemana, y donde estos contrataban con
las tabernas la venta exclusiva de sus marcas
de cerveza. Luego en el siglo XIX la empresa
Singer Sewing Machine Company comenz6 a
vender productos directamente a los represen-
tantes de ventas o fuerza de ventas con precios
preferenciales para que estos a su vez retribu-
yeran a la empresa con la apertura de nuevos
mercados.

El anterior modelo se denominé “pro-
duct-trade name franshising”, en esta etapa
comienza a definirse el rol del franquiciante,
el franquiciado y la distribucion de una marca
especifica. Posteriormente Coelho indica que
fabricantes de la industria automotriz y gaso-
lineras comenzaron a replicar el modelo de
operacion planteado por Singer, especialmen-
te después de la primera guerra mundial. Asi
mismo, en el escrito “History of world trade
since 1450” el mismo autor expone que fue en

esta etapa donde los franquiciantes descubrie-
ron el potencial del negocio de la franquicia
comercial, especialmente por el ahorro que
representaba librarse de los problemas de dis-
tribucion y entrega de los productos ya que
“estos problemas se resolvian con el capital de
otro al mismo tiempo que se expandia y valo-
rizaba la marca” (Coelho, 2006).

La tercera etapa de la franquicia se desarro-
116 con los restaurantes A&W en el siglo XX y
se conocid como la etapa del “package”. Todo
el formato del negocio es el “package” y des-
de 1950 segtin (Coelho, 2006) es la forma mas
comun de la franquicia, porque el franquicia-
do debe replicar todo el formato del concepto
de negocio del franquiciante, producto, lema
comercial, signos distintivos, marca, métodos,
estructura y operacion. Este modelo maduré
en 1980 y desde esa década es el mas usado
también en hoteles y comidas rapidas.

Ante la fiebre que despert6 el negocio de
la franquicia comercial desde los afios 50 y
consecuentemente la gran cantidad de fraudes
que sobrevinieron, se cre6 en 1960 la Interna-
tional Franchise Association con la finalidad
de fortalecer la industria de la franquicia en el
mundo. La IFA (siglas en inglés) se encuentra
hoy vigente, sin embargo no como un 6rga-
no regulatorio sino como una institucion que
busca mejorar las relaciones entre franquician-
te y franquiciado, asi como servir de puente
entre todos aquellos que estan interesados en
incursionar en el mercado de la franquicia.

Por tGltimo, se tiene que la cuarta etapa de
la franquicia comercial se conocib como la de
“innovative solutions” (Coelho, 2006) agre-
gando elementos den valor a la oferta, como
por ejemplo incluir figuras de accién en los
empaques de comidas rapidas o regalar un adi-
tivo de combustible en una estacion de gasoli-
na a modo de alianza estratégica para lanzar y
posicionar un nuevo producto. Basicamente se
busca mejorar las ofertas del “package” que ya
se conocia en la tercera etapa para disminuir
COSLOS y generar NUevos ingresos.
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La franquicia comercial y la figura de la responsabilidad solidaria

La franquicia vista desde la edad media
ha evolucionado notoriamente hasta nuestros
dias, pues podria encontrarse que la época
del feudo guarda cierta relacién cruda con la
franquicia. No obstante la figura evoluciono
en cuatro momentos, de los cuales tres fueron
decisivos y le dieron la forma que hoy se cono-
ce ampliamente, para llegar a una etapa actual
donde el formato del negocio y las alianzas
estratégicas tratan de garantizar continuidad y
presencia en el mercado.

1.1.1 La franquicia y su relevancia en
la economia mundial

En este punto no resulta clara la definicion
que hace la RAE sobre el significado de la pa-
labra franquicia, por tanto es necesario definir
el concepto de forma que permita avanzar en
el desarrollo del tema aqui planteado. Segiin
Coelho (2006) la franquicia “es una red de fir-
mas en la cual un fabricante de un producto o
servicio (franquiciante) otorga derechos exclu-
sivos a emprendedores locales (franquiciados)
para llevar a cabo un negocio en un area defi-
nida, usando métodos prescritos en un tiempo
especifico”.

Lo anterior implica que el franquiciante
puede otorgarle al franquiciado la licencia de
uso de la propiedad intelectual, el know-how,
logos, lemas comerciales, marcas, modelo de
negocio, signos distintivos, asesoria perma-
nente y colaboracion. Se debe aclarar que la
anterior definicién no permite diferenciar del
todo la figura de la franquicia con otras como
la concesion o el contrato de distribucion, pero
los investigadores se acogen temporalmente a
la interpretacién de Coelho.

Sin embargo, como se vera mas adelan-
te, la licencia que el franquiciante le otorga
al franquiciado se puede convertir al mismo
tlempo en una exigencia, ya que como se evi-
dencio en el modelo “package” de la franquicia
si el formato de negocio del franquiciado debe
ser igual al del franquiciante, se tendria enton-

ces un alto grado de injerencia por parte del
tltimo. En el caso de un establecimiento como
un restaurante, se podria exigir una misma dis-
tribucion de sillas, mesas, colores, equipos,
musica, iluminacién, ment, método de fabri-
cacién, compra de insumos, comportamiento
de los trabajadores con los clientes, uniformes,
entre otros, de tal manera que la experiencia
sea para el cliente totalmente transparente.

Al mencionar la palabra franquicia casi
siempre se evocan restaurantes de comidas ra-
pidas, pero el modelo aplica a muchos secto-
res empresariales. Para Coelho (2006) existen
dos tipos de franquicia, la primera es “product
distribution” y la segunda “business format”,
caracterizandose la primera porque el fran-
quiciado vende todos los productos del fran-
quiciante pero no se llega al punto en que el
franquiciante controla todo el sistema sino
que hay una entrega parcial de licencias o una
autorizacion para distribuir y usar la marca.
En el segundo caso del “business format o pac-
kage” hay una réplica de todo el concepto de
negocio, a tal punto que para los investigado-
res en este tipo de modelo el franquiciante y el
franquiciado son reciprocos.

Ast las cosas el modelo de franquicia se-
gin Karelys M. Osta no permite una cuanti-
ficacién precisa de las cifras sobre el impacto
en la economia mundial porque intervienen
gobiernos, asociaciones de franquicias y em-
presas consultoras, “pero tal situacién no pone
en duda la trascendencia de la franquicia en la
actividad econémica a nivel mundial” (Osta,
2006). Para la autora, en los paises primero
se implementan franquicias internacionales y
luego se desarrollan emprendimientos locales
que en algunas oportunidades pueden trascen-
der nuevos mercados.

En Europa se caracterizan Francia, Ale-
mania y el Reino Unido como los paises que
tienen el mayor volumen de ventas, tamario
de redes y generaciéon de empleos directos e
indirectos. Por otro lado en Asia se destacan
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China, Japén, Filipinas e India con cifras que
superan por mucho a Europa en cuando a re-
des, establecimientos y generacion de capital.

En el caso de Latinoamérica los paises que
encabezaban la lista con mayor desarrollo del
modelo de franquicia comercial hasta el afio
2006 eran Brasil, México y Argentina. Desde
el afio 2009 México y Colombia han tenido el
desarrollo mas acelerado del modelo de fran-
quicia en Latinoamérica, segin el diario La
Republica, citado por Estepa (2010). El inves-
tigador Rodrigo Plazas (Estepa, 2010) indica
que el modelo de franquicia comercial ha con-
tribuido a superar la crisis econémica mundial
en los paises que la han implementado, y re-
presenta para el caso colombiano una oportu-
nidad para potenciar el crecimiento econdémi-
co por tratarse de una estrategia novedosa en
el territorio nacional.

Respecto a EE.UU, merece destacarse que
la franquicia comercial madurd en ese pais
(Coelho, 2006) pero finalmente pasé por un
periodo de inestabilidad debido a que “se satu-
raron las franquicias de comidas rapidas” y por
tal razén avanzaron a franquicias de comuni-
caciones y transporte. El estudio de Karelys
M. Osta concluye que las franquicias son un
elemento dinamizador de la economia mun-
dial porque “permite reproducir iniciativas
empresariales exitosas” (Osta, 2006).

Pese a lo anterior, el estudio de Karelys M.
Osta también refiere a Gibson y Fairbourne
(citados por Osta, 2006) al afirmar que la fran-
quicia “es una manera superior de crear y re-
plicar empresas privadas y sociales exitosas en
economias en desarrollo, y las incluyen como
el paso de mayor efectividad de desarrollo eco-
noémico a largo plazo para intervenir la pobre-
za potencial, ya que brindan modelos y forma-
tos empresariales a los pobres, constituyendo
una manera efectiva de acelerar la creacién de
empresas locales exitosas”.

Sin embargo, no encuentra sustento en la
anterior afirmacion ya que el franquiciado es

el encargado de correr los riesgos empresaria-
les, aportar el capital, el tiempo y materiali-
zar el éxito del negocio. Es una equivocacién
afirmar que la franquicia es un programa de
inversion social o que siquiera persigue tales
fines, aunque no se desconoce que la Camara
de Comercio de Medellin se encuentra impul-
sando programas de micro franquicias para
franquiciantes potenciales.

1.1.2 La franquicia en la economia
colombiana

La ola del emprendimiento llegd a Colom-
bia desde hace mas de una década, y se ha in-
tentado impulsar desde la academia la idea de
ser los duefios del propio negocio como una
forma de lograr el anhelado éxito profesional.
Sin embargo, en la bisqueda por adoptar mo-
delos de negocios innovadores que le den sos-
tenibilidad y confianza al mercado, se ha prio-
rizado la esfera comercial y desestimado la del
derecho laboral.

Uno de los factores decisivos para el surgi-
miento del modelo de franquicia en Colombia
fue, segin Estepa (2010), la crisis econémica
que genero la apertura econémica en los 90, y
ya sea por la necesidad de fortalecer el merca-
do nacional o por la desidia estatal, la franqui-
cia comercial se ha desarrollado en el pais sin
un marco regulatorio que de claridad sobre las
variables que rodean a esta figura de negocios.
Segin Colfranquicias (Camara Colombiana
de Franquicias), creada en el 2012 por fran-
quiciantes en Colombia y que busca ser una
institucién rectora de este modelo de nego-
cios en el pais, hoy en Colombia “hay mas de
8.900 unidades de franquicias establecidas, de
las cuales 4.272 son locales” (citado por Diario
la Republica, 2015).

La anterior cifra cobra relevancia, porque
ya Karelys M. Osta habia manifestado en el
afio 2006 que el comportamiento de la fran-
quicia en los paises Latinoamericanos es la de
una disminucion de los franquiciantes extran-
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jeros y un aumento de los franquiciantes loca-
les. A principios del afio 2000 habia presencia
en un 90% de franquiciantes extranjeros y hoy
es del 52% (Diario la Reptblica, 2015), siendo
Estados Unidos el pais con mayor presencia
en Colombia. Las cifras de Colfranquicias re-
fieren a 580 marcas divididas en 8.900 unidades
de franquicias con un 38% ocupando el comer-
cio detallista, 36% a restaurantes y 26% al sec-
tor de la educacion, salud y cuidado personal,
generando cerca de 37.000 empleos en el pais.

El informe de Colfranquicias también
indica que la franquicia comercial se esta for-
taleciendo en el sector petrolero, gas, agro y
multimedial. El Dr. José Roberto Acosta cita-
do por (Diario la Republica, 2015) afirma “si
bien los tratados comerciales que ha concreta-
do Colombia cierran posibilidades al produc-
tor y empresario local, también lo obliga a ser
original y agresivo. En ese sentido han salido
muchas iniciativas y proyectos colombianos
que han alimentado el nuevo indicador de
franquicias nacionales”, ya que “los cambios
que ha presentado la franquicia en Colombia
son efectos del TLC” (Estepa, 2010).

Sin embargo, cabe cuestionarse sobre las
implicaciones que representa para las condi-
ciones laborales de los trabajadores el que los
productores y empresarios colombianos ten-
gan que ser originales y agresivos, ya que dicha
agresividad y originalidad puede entrever un
trasfondo de explotacién y precarizacion de
derechos, en los cuales se sacrifica al trabajador
en aras de obtener el maximo beneficio.

Ademas, el pais no es ajeno al fendmeno
que se presento en los afios 50 y 60 en EE.UU
y que dio origen a la IFA, ya que la fiebre de
las franquicias trajo consigo una serie de frau-
des y malos negocios que afectaron directa-
mente a los entusiasmados franquiciados en
busca de negocios con éxito seguro. Desde el
2010 en Colombia comenz6 un crecimiento
desenfrenado de la franquicia y “se registraron
29.000 solicitudes de las cuales el 60% eran ne-
gocios nacionales” (Diario la Republica, 2015).
Estas cifras despiertan la preocupacion de los
investigadores porque puede operar la mala fe
en franquiciantes jovenes que oferten sus ne-
gocios a posibles franquiciados inexpertos que
desconocen las obligaciones que surgen de este
tipo de contrato.

Surge la siguiente pregunta ¢En dos o tres
afios de operacion una empresa pequefla pue-
de llegar a madurar el concepto del know-how
a tal punto de poder volverse franquiciante?
Esta preocupacion también es compartida por
Colfranquicias que advierte en sus recomen-
daciones al momento de abordar este negocio
que no todas los franquiciantes son profesio-
nales en su actividad y por tanto no es una fér-
mula consolidada e implica un riesgo para el
franquiciado.

Se presenta en la siguiente tabla la in-
formacién correspondiente al costo de im-
plementacién de una franquicia reconocida,
usando como fuente un estudio del Diario la
Republica (La Republica, 2015).
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Tabla 1. Costos para implementar una franquicia reconocida en Colombia (La Repiblica, 2015)

. Tiempo para
.. Presencia en .. Punto de
Franquiciante . Inversion desarrollar Pago a la marca e1et. s
Colombia equilibrio
el local
) o ,
Mas de 350 §290 mllllones 4 Tres o cuatro 12.5% de regalias Entre tres y seis
Subway $422 millones semanalmente sobre
puntos de venta meses meses
por local las ventas netas
$120 millones
Bogota beer 24 pubs en y $150 millo- Dep eq(,ie de la
) s Un mes 3% sobre las ventas | ubicacion de la
Company cinco ciudades | nes para el for- .
o ” tienda
mato “bodega
Dogger Mas de 110 Hasta $290 Un mes Gasto en insumos aseLSr?ifiis; o
88 locales millones de hasta 50% & P
exacto
Servientrega Mas de 600 Hasta $15 Sistema de comision S.e alcanza deP en
) Un mes , .| diendo del flujo de
Efecty puntos millones por linea de negocio envios

Fuente: La Reptblica, 2015

1.2 Elementos del contrato de fran-
quicia comercial

Los elementos del contrato de franquicia
comercial aparecen en la misma definicién que
hace el Icontec en la norma técnica NTC5813
“acuerdo por medio del cual una de las partes
—franquiciante- concede a la otra —franquicia-
do- el derecho de probar un sistema de negocio
probado, replicable y transmisible que invo-
lucra la licencia de uso de signos distintivos,
y en algunos casos, derechos de autor, nuevas
creaciones y/o secretos industriales en un te-
rritorio y periodo determinados, contra pagos
directos o indirectos (cualquiera que sea su de-
nominacién) proporcionando el conocimien-
to y la asistencia que facilita su explotacion”
(Icontec internacional, 2010).

De la anterior definicion destaca la rela-
cion contractual entre las partes (franquiciante
y franquiciado), la figura de la autonomia de la
voluntad, la licencia de uso (transferencia de
propiedad intelectual) de la marca y el know-

how (el conocimiento exclusivo, imprescin-
dible para el perfeccionamiento del contrato,
transmisible y con valor en el mercado que
contiene la experiencia y las practicas que
garantizan la operacién del negocio del fran-
quiciante a nivel comercial, de mercadeo, fa-
bricacién, distribucion, perfil de la planta de
trabajadores, entre otros).

La definicién que hace el Icontec carece
de una caracteristica muy conveniente para el
modelo de la franquicia y es la independencia
que se pretende debe existir entre franquician-
te y franquiciado, de tal manera que no surjan
obligaciones inconvenientes para este modelo
de expansion empresarial y para el cliente no
exista diferencia porque comparten la misma
imagen comercial.

Otro elemento que se deduce de la defi-
nicion es la temporalidad y el territorio en el
cual se realiza la actividad econémica, porque
un franquiciado no compra una franquicia,
sino que adquiere la licencia de uso de ésta. La
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asesoria o asistencia por parte del franquician-
te es otro elemento existente para que el fran-
quiciado alcance el punto de equilibrio en el
menor tiempo. Respecto al territorio, la nor-
ma técnica NTC5813 considera que la Inter-
net también hace parte del territorio, una afir-
macion en la que pueden confundir el espectro
electromagnético con el concepto de la Inter-
net; aunque un dominio es un bien susceptible
de valoracion econdmica y de apropiacion, no
se ve relacion con el concepto material y fisico
de territorio.

El pago es el otro elemento fundamental
de la franquicia, porque puede ser un pago
por un derecho de entrada (canon de entra-
da), regalias mensuales o semanales (royalty),
compra exclusiva de bienes/servicios al fran-
quiciante, pagos a un fondo comun destinado
a publicidad, pagos por soporte en tecnologia,
asesorias comerciales; entre otros.

1.3 El contrato de franquicia en
Colombia

Teniendo los elementos que intervienen
en el contrato de franquicia, se debe aclarar
que se trata de un contrato atipico en el orde-
namiento colombiano, que se ha desarrollado
mas desde el derecho consuetudinario y las
obligaciones que surgen de las relaciones con-
tractuales.

No es objetivo de escrito centrarse en la
critica que se hace al modelo de franquicia en
cuanto que carece de una regulacion especifica,
ya que la Ley no es la Gnica fuente de Dere-
cho, y el Derecho consuetudinario es perfecta-
mente valido. Sin embargo, se considera que es
ventajoso para el franquiciante que el contrato
se rija por la costumbre, ya que le representa
ventajas fiscales, tributarias, comerciales y la-
borales, tal como se ve mas adelante.

El contrato de franquicia tiende a ser con-
fundido con el concepto de la transferencia de
tecnologia, la agencia comercial o la concesion.
Sin embargo, en 1986 el Tribunal de justicia de

la Comunidad europea en el caso Pronuptia de
Paris se pronunci6 respecto a la franquicia de
la siguiente manera:

“Los contratos atipicos de franquicia de
distribucién se diferencian en esto de los
contratos de concesion de venta o de los
que vinculan a revendedores autorizados
en un sistema de distribucién selectiva,
que no van acompafiados ni de la utiliza-
ci6én de un mismo rotulo, ni de la aplica-
cién de métodos comerciales uniformes,
ni del pago de canones como contrapar-
tida de las ventajas concedidas” (Tribunal
de justicia europeo, 1986)

Con lo anterior se logra establecer la dife-
rencia principal entre el contrato de franquicia
comercial y otras figuras de distribucion, cen-
trandose en el uso de la marca, la implemen-
tacion del formato de negocio y el pago del
canon al franquiciante.

Puede afirmarse que siendo un contrato
atipico, también es de ejecucién sucesiva “ya
que supone la ejecucion de prestaciones suce-
sivas durante un periodo definido” (Fernan-
dez y Acosta, 2000), es un contrato escrito de
adhesién porque segin los dos autores men-
cionados, uno de los contratantes se limita a
prestar su adhesién (franquiciado) a las con-
diciones impuestas por el otro (franquiciante)
aunque “algunos tratadistas niegan la indole
contractual del modelo de adhesion debido
a una voluntad reglamentaria” (Fernandez y
Acosta, 2000).

El contrato de franquicia también se con-
sidera oneroso, bilateral porque las partes con-
tratantes se obligan reciprocamente, lo cual im-
plica interdependencia que a su vez es protegida
por la accion resolutoria del contrato (articulo
1546 Codigo Civil) y la excepcion de contrato
no cumplido (articulo 1609 Cédigo Civil).

Rodriguez y Fonnegra citados por (Fer-
nandezy Acosta, 2000) indican que la categoria
de contrato principal o accesorio “es un con-
cepto absurdo” porque “todo contrato subsis-
te por si mismo dentro de las condiciones lega-
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les”, por tanto lo que existe son contratos que
producen obligaciones principales y contratos
que producen obligaciones accesorias.

La norma técnica NTC5813 del Icontec,
contiene un modelo de contrato de franquicia
que presenta requisitos generales para la etapa
precontractual, contractual y postcontractual
de la franquicia en Colombia y contempla
unos aspectos minimos tendientes a proteger
la confidencialidad de los secretos industriales
y el know-how del franquiciante.

2. Derecho comparado entre el
marco regulatorio de la franquicia
comercial en Colombia con la
regulacion normativa de México 'y
EEUU

2.1 Regulacion en México

En Latinoamérica, México es uno de los
paises con mas éxito en la implementacion de
franquicias (Estepa, 2010), y al mismo tiempo
se han hecho pronunciamientos importantes
en materia de responsabilidad laboral al punto
de no considerar mas el contrato de franquicia
como atipico.

La Ley de Fomento a la propiedad indus-
trial, publicada por el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 27 de junio de 1991, define en el nu-
meral VII del articulo 2 el siguiente objetivo:
“Establecer condiciones de seguridad juridica
entre las partes en la operacién de franquicias,
asi como garantizar un trato no discriminato-
rio para todos los franquiciatarios del mismo
franquiciante”. Es asi como esta Ley plantea
los requisitos para poder realizar el contrato
de franquicia, normativiza las patentes, la pro-
teccion de los disefios industriales, las licencias
y las transmisiones de derechos, secretos in-
dustriales, marcas y avisos comerciales.

En el afio 2006 se adicion¢ el siguiente ar-
ticulo:

Art. 142 Bis 1.- El franquiciante podra te-
ner injerencia en la organizacion y funcio-

namiento del franquiciatario, inicamente
para garantizar la observancia de los es-
tandares de administracion y de imagen
de la franquicia conforme a lo establecido
en el contrato.

No se considerara que el franquiciante
tenga injerencia en casos de fusion, esci-
sién, transformacién, modificacién de
estatutos, transmision o gravamen de par-
tes sociales o acciones del franquiciatario,
cuando con ello se modifiquen las caracte-
risticas personales del franquiciatario que
hayan sido previstas en el contrato respec-
tivo como determinante de la voluntad
del franquiciante para la celebracion del
contrato con dicho franquiciatario.

Dado lo anterior el franquiciante puede
controlar la operacion del franquiciado en aras
de garantizar que la imagen de la franquicia sea
transparente para el cliente, lo cual indica que
tiene la facultad de intervenir en la planta de
personal y todos los aspectos tendientes a la
observancia de los estandares de operacion de
la franquicia.

Para la autora Ruth Gonzilez Mulett
(2010) resulta interesante evidenciar que la re-
gulacion no se hizo a través de una norma es-
pecifica sino por medio de la propiedad indus-
trial, y concluye que al contrato de franquicia
“también le son aplicables la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Cédigo Civil Federal y Local, Ley General de
Sociedades Mercantiles, Ley Federal del Tra-
bajo, Ley de Competencia Econémicas y leyes
Especiales”.

La Ley de competencia econdmica hace
una categorizacion especifica de mercados,
productos y servicios considerados como “re-
levantes”. No obstante la Ley de competen-
cia econdmica no hace ninguna referencia a
un significado concreto del término mercado
relevante, producto relevante o servicio rele-
vante, si es posible discernir que se refiere a
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las opciones que un consumidor tiene en un
determinado territorio para elegir diferentes
bienes y servicios; al mismo tiempo que sobre
dicho mercado, bienes y servicios relevantes
son aplicados controles relacionados con la
competencia para evitar el abuso de la posi-
cion dominante.

En materia de leyes especiales son aque-
llas que contemplan obligaciones que surgen
de la relacién contractual entre franquiciante
y franquiciado, al igual que las demas disposi-
ciones normativas que se crean en materia de
franquicias. Hasta el afio 2005 se usaba la Cir-
cular de oferta de franquicia (COF) de forma
tradicional y desde el 2006 se convirti6 en exi-
gencia. Se trata de un documento preparatorio
en el cual el franquiciante evidencia su situa-
cién técnica, juridica, econémica y comercial
para darle confianza al futuro franquiciado.

Finalmente la Ley Federal del Trabajo y
la jurisprudencia de la Corte de Justicia de la
Nacion indican que frente al trabajador, en el
contrato de franquicia no se puede hablar de
contratantes, sino de patrén y trabajador por
lo que aparecen obligaciones laborales solida-
rias que implican que el franquiciante sea so-
lidariamente responsable por los trabajadores
del franquiciado, de conformidad al articulo
13 de esta Ley:

“No seran considerados intermediarios,
sino patrones, las empresas establecidas
que contraten trabajos para ejecutarlos
con elementos propios suficientes para
cumplir las obligaciones que deriven de
las relaciones con sus trabajadores. En
caso contrario seran solidariamente res-
ponsables con los beneficiarios directos
de las obras o servicios, por las obligacio-
nes contraidas con los trabajadores”.

2.2 Regulacion en Estados Unidos

Como se mencioné al principio, la fran-
quicia comercial madur6 en EE.UU (Coelho,
2006), y fue a través del “Disclosure require-

ment and prohibitions concerning franchising
and business opportunities venture” o segiin
Michel Kahn citado por (Mulett, 2010) el “Full
Disclosure Rule” cuando la Comision Federal
de Comercio obligo a los franquiciantes a ela-
borar un prospecto de todo el negocio para
dar confianza al posible franquiciado antes de
celebrar un contrato de franquicia.

Adicional al requerimiento anterior, cada
estado acogio también la “Circular de oferta
uniforme de franquicia (UFOC)” (Mulett,
2010), con la que refuerzan la normativa in-
terna de entrega de informacién a los futuros
franquiciados y de esta manera evitar fraudes.
También cada estado adopta una definicion y
disposiciones diferentes sobre la franquicia, al
punto que en Nueva York el contrato de fran-
quicia puede ser oral.

El “Petroleum marketing act” o Ley del
Petrdleo (Mulett, 2010), es una norma desti-
nada a un sector especifico y busca evitar que
se dé la terminacion arbitraria del contrato de
franquicia en los casos de franquicias de esta-
ciones de combustible.

En 2015 una decision del National labour
relations board (NLRB) contra McDonald’s
determin6 que dicha empresa comparte con
sus franquiciados la responsabilidad sobre
el manejo de los trabajadores, con lo cual la
NLRB estaria reescribiendo la historia del mo-
delo de franquicias en EE.UU a través del uso
de la figura doctrinaria del joint employer, en
la cual dos negocios relacionados entre si com-
parten el control de un trabajador. Sin em-
bargo es notorio como en México ya se habia
hecho este avance jurisprudencial y se logro
vincular la figura de la responsabilidad solida-
ria en el contrato de franquicia.

2.3 Regulacion en Colombia

No se puede desconocer el principio de la
plenitud hermenéutica del Derecho, a partir
del cual no es dado argumentar que hay va-
cios en la ley, pero el modelo de la franquicia
comercial no se ha regulado en Colombia al
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mismo tiempo que franquiciantes y franqui-
ciados siguen fincados en el discurso de las teo-
rias liberales donde al Estado solo le compete
encargarse de la seguridad de sus asociados, ya
que “la regulacién desestimularia la autonomia
de la voluntad de las partes para fijar sus pro-
pias reglas, desarticular el negocio y causar un
efecto contrario” (Quiroga, 2014).

Ya se ha mencionado que la norma técnica
NTC5813 constituye una guia de buenas prac-
ticas y autorregulacion en materia contractual,
pero no adopta una posicion definida respecto
a las obligaciones y alcances de la responsabili-
dad laboral que surgen de la relacién franqui-
ciante/franquiciado.

Pese a no estar reglamentada, a la franqui-
cia en Colombia le son aplicables las regula-
ciones en materia de “propiedad intelectual,
secretos empresariales, normas sanitarias, in-
versién extranjera, compraventa, competen-
cia, consumidor, sociedades y principios ge-
nerales de Derecho” (Quiroga, 2014) por ser
normas relacionadas con temas contractuales.
También aplica “la costumbre, la teoria de las
obligaciones y las normas generales de caracter
imperativo del Codigo Civil y Codigo de Co-
mercio” (Mulett, 2010).

Es asi como el contrato de franquicia tiene
su sustento en “el principio de la buena fe y la
autonomia de la voluntad de las partes” (Mule-
tt, 2010) y su capacidad para realizar contratos
bajo la libertad econdmica que refiere la Cons-
titucion Politica y como lo establece el Codigo
Civil en el articulo 1602 “el contrato es Ley
para las partes”, siempre y cuando no contra-
venga las normas de orden publico.

Un hallazgo interesante en cuanto al con-
trato de franquicia, lo constituye uno de los
resultados obtenidos en el estudio “Valoracién
de los recursos intangibles: un analisis empi-
rico para el sector de la franquicia” de (Juste,
Palacios, & Redondo, 2006) en el cual eviden-
ciaron que en el modelo de franquicia muchas
veces mas significativo que el grado de injeren-

cia que pueda resultar del contrato, es el ro-
yalty o el pago periédico que el franquiciado
le debe hacer el franquiciante. Por lo tanto, el
canon (pago para entrar a la franquicia) o el ro-
yalty (las regalias) cobran mayor relevancia, y
junto a otras variables comerciales son las que
tienen las prerrogativas (reputacion, imagen de
la marca, propiedad intelectual, acreditacion).

Ya se ha reiterado a lo largo de este arti-
culo que el contrato de franquicia comercial
es un contrato atipico en Colombia y no se
encuentra reglamentado, no obstante es fun-
damental aclarar que el hecho de la atipicidad
de los contratos no se refiere necesariamente
a que permitan todo tipo de transgresion le-
gal v la tipicidad del contrato a uno que con-
temple todas las implicaciones y posibilidades
que puedan surgir de su celebracién, ya que
la elaboracion de algunos contratos atipicos
pueden llegar a contener un nivel de detalle
y perfecciéon que no da lugar a ningan tipo de
cuestionamiento sobre su validez.

La discusion recae en qué tipo de normas
son aplicables cuando se presenta un conflicto
derivado del contrato, si los principios gene-
rales de las obligaciones y los contratos o la
reglamentaciéon que ya esta contemplada en
los contratos tipicos, a traveés del concepto del
“contrato mas cercano” (Carra, 2008), y es ba-
sados en esto que aparece el recurso de la tipi-
cidad social en el cual “los contratos atipicos,
mientras continten no siendo tipicos en su
sentido legal, lo serian bajo una visién mas re-
alista o socioldgica del derecho. (Carra, 2008).

Respecto a la tipicidad social del contrato,
Alterini (citado por Carra, 2008) indica que
“Los contratos atipicos con tipicidad social, en
subsidio de la voluntad de partes, estan regidos
prevalentemente por los usos y costumbres del
lugar de celebracion”. Tendiendo esto en cuen-
ta, si el contrato de franquicia goza de tipicidad
social entonces “le son aplicables las normas ge-
nerales de caracter imperativo contenidas en el
Cédigo Civil, Cddigo de Comercio y los usos
y costumbres comerciales” (Mulett, 2010).
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Luego de realizar un rastreo sobre la juris-
prudencia o los pronunciamientos de las Cor-
tes en Colombia sobre temas relacionados con
el contrato de franquicia, las implicaciones de
la responsabilidad solidaria o litigios que invo-
lucren demandas laborales, resulta sorpresivo
no encontrar informacion relacionada con el
tema, y pese a lo desconcertante que pueda
ser segin Herrera & Moreno (2009) dicha au-
sencia de pronunciamientos es “debido a que
usualmente se suscriben clausulas penales que
obligan a mantener silencio en torno al con-
trato de franquicia, el sistema no cuenta con
tanta jurisprudencia como se quisiera”.

Hasta este punto de la investigacion, se
evidencia por medio del estado del arte que el
tema laboral esta por fuera de la esfera de la
franquicia y el dominio de las tematicas esta
fincado en la relacién franquiciante- franqui-
ciado y la proteccién del formato de negocio;
de manera que se garantice el cumplimiento de
todos los requerimientos que el franquiciante
haga para que su negocio continde segin sus
disposiciones, haciendo que las clausulas de
proteccion de la propiedad intelectual e indus-
trial llene de hermetismo el modelo de la fran-
quicia en cuanto a las implicaciones laborales
y de responsabilidad solidaria que derivan de
este tipo de contrato.

2.3.1 Relevancia de la norma técnica
NTC5813 del Icontec

Desde el afio 2010 la norma técnica
NTC5813 del Icontec se establecié como una
via de autorregulacion en la que se establecen
los requisitos precontractuales, contractuales
y postcontractuales de la franquicia en Colom-
bia. Dicha norma técnica también se conoce
como la guia de buenas practicas encaminadas
a normalizar la franquicia, y en su elaboracién
intervinieron franquiciantes reconocidos en el
mercado.

Esta norma contiene lineamientos basi-
cos de informacién sobre el franquiciante y
el concepto del negocio, de manera que el po-

sible franquiciado tenga seguridad acerca del
contrato que va a celebrar y no sea victima de
estafa o de celebrar un contrato que le repre-
sentara perdidas. Es entonces un documento
voluntario que establece unos requisitos infor-
mativos que el franquiciante debe aportar para
darle claridad y seguridad al negocio que se va
a franquiciar.

El iter de la NTC5813 contiene inicial-
mente un glosario de términos en el cual se
define la franquicia, know- how, la forma de
hacer los pagos, concepto del negocio, marca,
signos distintivos, lema comercial, territorio,
entre otros. Respecto a este punto ya se men-
ciond que llama la atencién de los investiga-
dores la definicién que se hace de franquicia
comercial, donde no especifican que las em-
presas sean independientes y en la definiciéon
que hacen sobre territorio en la cual incluyen
a la Internet como parte de éste.

Se establecen los requisitos minimos con
los que debe cumplir el franquiciante, como
son el modelo de negocio con minimo 2 afios
de funcionamiento, el know-how, la titulari-
dad de la propiedad intelectual, patentes, entre
otros. Igualmente especificar el tipo de fran-
quicias ya que se acepta la franquicia de presta-
ci6n de servicios en la cual no hay local, por fa-
cultades otorgadas o por territorio concedido.

El franquiciante debe demostrar la viabi-
lidad financiera de la franquicia, la estructu-
ra organizacional y la planeacion del modelo
de expansién de la franquicia en el territorio.
Como se identifico en el cuadro comparativo
de la franquicia en México y EE.UU, si hay
referencia a un grado de control o injerencia
del franquiciante hacia el franquiciado, que se
manifiesta como la obligacion de “dar estricta
aplicacion al know-how entregado bajo los pa-
rametros establecidos por el fabricante. Como
sinonimo de control se usa la asistencia técnica
o capacitacion, que en realidad es una forma
de intrusion ya que contempla “seleccion del
local, adecuacion del local, instalacion de equi-
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pos, contratacién de personal, entrenamiento
de personal, puesta a punto y apertura” (Icon-
tec internacional, 2010).

El grupo de investigacion considera que lo
anterior constituye una forma de control por-
que la premisa del franquiciante es que el clien-
te no sienta diferencia entre un local/servicio
u otro, y para esto la asesoria o las recomenda-
ciones al franquiciado respecto a la disposicion
del negocio o el formato de negocio (modelo
package) son formas de disfrazar la imposiciéon
de unas condiciones que deben compartir to-
dos los negocios, como son aroma del local,
uniformes del personal, horarios, ubicacion de
implementos, equipos, método de atencidn,
entre otros, ya que replicar al franquiciante es
precisamente el espiritu de la franquicia por
excelencia segun (Coelho, 2006) y el franqui-
ciante busca expandirse sin comprometer ca-

pital propio.

El franquiciante debe aportar un plan de-
tallado de entrenamiento, plan de aprovisio-
namiento donde se identifican los productos
y servicios que requiere el franquiciado para
operar, proveedores, criterios de compra, obli-
gaciones respecto a la propiedad intelectual, el
manual de franquicia que contiene lo referente
al manejo de la marca, gestion del talento hu-
mano (gestion de personal) y un historial de
litigios o procesos judiciales en los que el fran-
quiciante haya estado o se encuentre en curso.

Finalmente, se entregan los elementos mi-
nimos que debe tener un contrato de franqui-
cias con las obligaciones que contrae franqui-
ciante y franquiciado de manera que el negocio
opere con transparencia para los clientes.

La norma NTC5813 del Icontec presen-
ta aspectos similares a la Circular de oferta

de franquicia (COF) de México, y la Circular
de oferta uniforme de franquicia (UFOC) de
EE.UU, en cuanto es un prospecto que busca
generar conflanza en el inversionista o futuro
franquiciado sobre la franquicia en la que va
a ingresar. De tal manera que redunde en au-
mentar la confiabilidad del mercado de fran-
quicias y evita que se presenten estafas y los
malos negocios que sucedieron en EE.UU en
los afios 50 con la fiebre de las franquicias y
que dieron origen a la creacion de la IFA.

Asi mismo, se ocupa de generar lineamien-
tos basicos sobre los requisitos, revelaciéon y
divulgacion de informacion que debe apor-
tar el franquiciante al momento de celebrar el
contrato de franquicia. No obstante se queda
corta respecto a las implicaciones laborales que
puedan surgir de las partes, sobre todo cuando
hay marcada tendencia a la subordinacion del
franquiciado por tratarse de un contrato por
adhesion.

Estudios como los de (Mulett, 2010) con-
cluyen que es necesario hacer que la guia de las
buenas practicas de la franquicia tengan fuerza
de Ley “ofreciendo asi la confiabilidad que re-
quiere el franquiciado para obtener una fran-
quicia seria y exitosa”.

Ciertamente, la tendencia en Colombia,
México y EE.UU es hacia la regulacién de la
informacién que el franquiciante debe divul-
gar a manera de prospecto para generar con-
flanza, pero en estos dos tltimos paises se han
hecho avances que regulan la relacién entre
franquiciante y franquiciado, reconociendo
las implicaciones laborales que resultan del
contrato de franquicia y desvirtuando la inde-
pendencia que aparentemente imperaba en las
partes sobre todo el contrato.
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2.4. Cuadro comparativo del marco regulatorio de la franquicia comercial en
Colombia, México y Estados Unidos

Tabla 2. Comparaciéon del marco regulatorio de la franquicia en Colombia, México y EE.UU

Caracteristicas

Colombia

México

EE.UU

Tipo de contrato

Atipico

Tipico

Tipico, en New York puede
ser oral (Mulett, 2010)

Aflo en que se
regulé la figura

En 2010 aparece la norma técnica
Icontec NTC5813 que no constitu-
ye Ley y se ocupa del formalismo
del contrato. No regula la relacién
entre franquiciante y franquiciado.

Expedida en 1991, con re-
formas en 2006 a la Ley de
fomento a la propiedad in-
dustrial.

En 1960 se cre6 la IFA y en
1979 se reguld la relacion
entre franquiciante y fran-
quiciado.

Ley que regulala
figura

Ninguna directamente.

Se rige por la costumbre, la teoria
de las obligaciones y “las normas
generales de caracter imperativo
del Cédigo civil y Cddigo de co-
mercio” (Mulett, Ruth Gonzalez,
2010).

Igualmente por las normas que apli-
quen a temas contractuales como
“propiedad industrial, propiedad
intelectual, sanidad, competenc1a,
compraventa, sociedades, inversién
extranjera” (Quiroga, 2014).
Icontec NTC5813 (no es Ley y tie-
ne alcance limitado porque solo se
ocupa del contrato. Se impulsa su
uso desde Colfranquicias y el Mi-

nisterio de comercio).

Ley de fomento a la propie-
dad industrial.
Constitucion  politica de
los Estados Unidos Mexi-
canos. Codigo civil federal
y local. Ley general de So-
ciedades mercantiles.

Ley federal del trabajo.

Ley de Competencia eco-
nbmicas y leyes especiales.
Circular de oferta de fran-
quicia (COF) similar a la
NTC5813 de Colombia

Full Disclosure Rule, prime-
ra norma que obliga al fran-
quiciante a difundir un pros-
pecto del negocio antes de
celebrar cualquier contrato.
UFOC (Circular de oferta
uniforme de franquicia) es
Otro prospecto mas estricto
para evitar el fraude contra
el futuro franquiciado.
Petroleum marketing act
(Ley del petroleo) busca evi-
tar la terminacion arbitraria
del contrato de franquicia
(Mulett, 2010).

En 2015 una decision del Na-
tional labour relations board
(NLRB) hace que el franqui-
ciante que controla al fran-
quiciado sea responsable por
los trabajadores del tltimo.

Injerencia  del
franquiciante
sobre el franqui-
ciado

En Colombia se implementa la
franquicia de distribucion, produc-
cion, servicios y mixta. El modelo
“package” puede aplicar en cual-
quiera (el franquiciante controla
todo). En los cuatro hay transferen-
cia de Know-how, y segin (Herre-
ra & Moreno, 2009) la auditoria es
costumbre mercantil en la franqui-
cia y se permite en Colombia.

Se permite la intervencién
del franquiciante sobre el
franquiciado. Art. 142 Bis
1, Ley de fomento a la pro-
piedad industrial.

Depende de cada Estado.
Por ejemplo, en Minessota
el franquiciante controla al
franquiciado.

La NLRB ha sentado un pre-
cedente en un caso contra
McDonald’s  reconociendo
la intervencién y el control
del franquiciante sobre el
franquiciado.

Tendencia de la
Ley

Luego de estudiar la norma técnica
NTC5813 del Icontec este grupo de
investigacién considera que es un
formalismo similar al COF usado
en México o el UFOC de EE.UU
como prospecto para darle seguri-
dad al posible inversionista. Ade-
mas, esta eminentemente centrado
en la etapa contractual y protege al
franquiciante.

Tiende a proteger la pro-
piedad intelectual y los
intereses del franquiciante
(Mulett, 2010).

Protege al franquiciado (Mu-
lett, 2010), por considerar
que corre el riesgo en el ne-
gocio y se ocupa de la etapa
precontractual.
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Tabla 2. Comparacion del marco regulatorio de la franquicia

en Colombia, México

y EE.UU (continuacion)

Caracteristicas Colombia

México

EE.UU

No se encuentra a la fecha ningin
tema relacionado en la jurispru-
dencia de la Corte constitucional,
Consejo de Estado, Corte suprema
de justicia o en las Leyes. La discu-
sidn se centra en que franquiciante
y franquiciado realicen un buen ne-
gocio, pero no en el trabajador.

Reconocimiento
de la responsa-
bilidad solidaria
del franquiciante
con el trabajador
del franquiciado

Si La Ley federal del traba-
jo art. 13 y la jurispruden-
cia de la Corte de justicia de
la Nacién indican que ante
la intermediacién se confi-
gura una relacién laboral, e
intermediario y beneficia-
rio son llamados a ser res-
ponsables  solidariamente
por el trabajador.

Si. La NLRB reconoce la fi-
gura de la responsabilidad so-
lidaria a través de la doctrina
del joint employer (cuando
dos negocios comparten el
control sobre un trabajador)
y las implicaciones de la figu-
ra en el status del trabajador.

3. Franquicia comercial y
relaciones laborales

3.1 Categorizacion de la relacion
existente entre franquiciante y
franquiciado en Colombia

Desde el punto de los deberes precontrac-
tuales, en el estudio de Herrera & Moreno
(2009) se tiene que hay opiniones divididas res-
pecto a la relacion que tienen las partes ya que
por un lado “los tribunales asimilan al fran-
quiciado a un consumidor y, en consecuencia,
éste podia invocar las prerrogativas o derechos
propios de un usuario en relacién con el con-
trato de franquicia” debido a que el franquicia-
do asume el riesgo econémico en el contrato y
se adhiere a las disposiciones del franquiciante.

El mismo estudio de Herrera & Moreno
(2009) agrega que otros tribunales en cambio
“consideran que el franquiciado es un profe-
sional a quien atafien sus ganancias y no debe
mirarse como una parte débil frente al franqui-
ciador”. Ahora bien desde el punto de vista del
Estatuto del consumidor (Ley 1480 de 2011),
entre franquiciante y franquiciado no hay una
relacion de consumo porque segun el articulo
5 numeral 3:

Consumidor o usuario es toda persona
natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un de-
terminado producto, cualquiera que sea
su naturaleza para la satisfaccion de una
necesidad propia, privada o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrin-
secamente a su actividad econdmica. Se
entendera incluido en el concepto de con-
sumidor el de usuario.

De esta definicion se infiere que en Co-
lombia el franquiciado no es un consumidor
o usuario del franquiciante, porque el primero
depende de todas las condiciones que el segun-
do impone para que pueda operar y tal rela-
cion contractual esta ligada intrinsecamente a
la actividad econdmica del franquiciado, por
tanto no se configura una relacién de consu-
mo. Empero desde el punto de vista laboral, el
franquiciado se vuelve patron de los trabajado-
res que contrata y por tanto no sera tampoco
la parte débil.

Sabiendo que la relacion entre franqui-
ciante y franquiciado no es una relacion de
consumo, hasta este punto se acepta desde la
formalidad que entre ambos existe una rela-
cion eminentemente mercantil, pero al mismo
tiempo ambos son reciprocos desde una optica
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laboral por ser empresarios que realizan sus ac-
tividades comerciales de manera profesional.

3.1.1 Grado de control de
franquiciante a franquiciado

En este punto surge la siguiente pregun-
ta ¢Evitar las responsabilidades fiscales, tribu-
tarias, laborales y civiles entre franquiciante
y franquiciado es la base fundamental de la
franquicia? Aceptar que la figura de la respon-
sabilidad tiene incidencia en el contrato de
franquicia y por tanto surgen obligaciones no
deseadas en la relacion contractual, puede ha-
cer que la franquicia se desfigure e implique
una forma de sociedad comercial o cualquier
otra cosa que no sea franquicia.

Hay dos premisas fundamentales en el
contrato de franquicia, la primera es la refe-
rente a que el franquiciante crece sin necesi-
dad de correr el riesgo de invertir su propio
capital y la segunda es la independencia entre
ambas empresas. Historicamente al puente
que establecen ambas empresas para llevar a
cabo el negocio se le ha llamado colaboracién
(en Colombia asesorias, auditoria y soporte),
pero en la jurisprudencia mexicana y en Esta-
dos Unidos se ha empezado a develar que tal
colaboracion o auditorias no son mas que una
forma disfrazada de control de franquiciante
a franquiciado, tal como se evidencid con el
pronunciamiento de la NLRB en 2015 (Tabla
nimero dos).

Segtin la Camara de Comercio de Bogo-
ta, la situacién de control de franquiciante a
franquiciado es aceptada por la costumbre en
Colombia “En Bogota, D. C., es costumbre
mercantil en el contrato de franquicia que el
franquiciador realice auditoria permanente so-
bre el negocio del franquiciado para que éste
implemente y desarrolle adecuadamente la
franquicia contratada”. (Camara de Comercio
de Bogota, 2016)

Segln lo anterior surge otro cuestiona-
miento, si el franquiciante encuentra en una

auditoria sobre el negocio del franquiciado
que no se desarrolla adecuadamente la franqui-
cia contratada ¢De qué manera si no a través
del constrefiimiento podra corregir la contin-
gencia que encuentre? Claramente el control
existe, pero demostrarlo es el reto que tienen
los abogados en un litigio.

Se habia afirmado que visto desde el Dere-
cho Laboral, franquiciante y franquiciado son
reciprocos por ser empresarios que realizan
sus actividades comerciales de manera profe-
sional, y de demostrarse el control perderian
la independencia. Ademas se encuentra que
(Herrera & Moreno, 2009) respaldan la duda
que se planteo al inicio de este punto: “la no
comunicacion de la responsabilidad entre las
partes, es el punto fundamental para el éxito
de la figura como instrumento de expansién
comercial”.

Si el franquiciado debe dar estricto cum-
plimiento a todos los parametros exigidos por
el franquiciante (planta de personal, local, pro-
veedores, productos, horarios, capacitacion del
personal, precios, entre otros) la realidad im-
plica una situacién de subordinacién por parte
del franquiciado, y el cambio del contrato de
franquicia por un “contrato comercial de do-
minacién” (Castello & Mariezcurrena, 2006).

La misma visién que se da desde el Dere-
cho Laboral sobre la disimilitud que hay entre
franquiciante y franquiciado, es compartida
por el Derecho del Consumidor desde el cual
han prosperado demandas contra franquicia-
dos, vinculando solidariamente a franquician-
tes por la venta de un producto o servicio.
Nydia Zingman de Dominguez citada por
Herrera & Moreno (2009), aclara que “en el
supuesto de los bienes, la responsabilidad del
franquiciador (franquiciante para efectos de
este articulo) con el consumidor final surgiria
del hecho de ser fabricante o distribuidor”.

El argumento principal para vincular al
franquiciante en una demanda a través de la
figura de la responsabilidad solidaria desde el
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Derecho del Consumidor reside en el consu-
midor que “contrata un servicio lo hace por
el prestigio de una marca, desconociendo en
realidad que este contrato lo realiza con un
simple franquiciado y no con la matriz o ti-
tular de la marca y del know - how” Herrera
& Moreno (2009), llegando a presentarse casos
donde se exime al franquiciado y se condena
Gnicamente al franquiciante.

Segtin la Ley modelo sobre la divulgacién
de la informacion en materia de franquicia del
Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (En adelante UNIDROIT),
st existe la figura de control, pero es un “con-
trol operativo” que ejerce el franquiciante “este
control consiste en la posibilidad de garantizar
que el franquiciado se ajusta a la formula de la
franquicia” debido a que el franquiciante puede
exigirle al franquiciado que se conforme como
un determinado tipo societario, aunque afir-
man que “no es un control en términos de par-
ticipacion accionarial” (UNIDROIT, 2007). Si
el franquiciante puede exigirle al franquiciado
que se conforme en un tipo societario especi-
fico, implica que realmente tiene injerencia en
la participacion accionaria de los socios y en
la forma en que estos responden patrimonial-
mente ante un conflicto.

Dada la flexibilidad del contrato de fran-
quicia, los franquiciantes estan implementan-
do clausulas que permiten repetir contra los
futuros franquiciados en caso de ser deman-
dados por malas practicas llevadas a cabo por
estos ltimos.

3.2 Derecho laboral en su dimension
individual - colectiva frente a la fran-
quicia comercial

Antes de iniciar este punto, es necesario
realizar el siguiente cuestionamiento ¢La fran-
quicia comercial es una forma de externaliza-
ci6n de mano de obra y operaciones? A este
respecto el estudio de Castello & Mariezcurre-
na (2006) indica que “el outsourcing, el fran-

chising, la asistencia técnica, la transferencia
de tecnologia, el suministro de bienes y servi-
cios, la distribucion, el almacenaje y logistica,
el arrendamiento de obra, el transporte, asi
como también de contratos de colaboracién o
cooperacion empresarial (joint venture, con-
sorcios, grupos de interés econdémico, uniones
temporales de empresas)”, son formas claras
de descentralizar la operacion de una empresa
en busca de maximizar sus ingresos y expan-
dirse en el mercado.

Desde el punto de vista individual se con-
sidera que la franquicia comercial representa
para el trabajador una precarizacion de sus
derechos laborales y prestacionales, porque si
bien un grupo podria argumentar que la fran-
quicia es una forma de incentivar el empleo
y mejorar el panorama del mercado laboral,
también habria que reconocer el desequilibrio
generado en la relacién cantidad/calidad de
empleos, porque “la descentralizacién va aso-
ciada de la necesidad de obtener el mismo bien
o servicio, a menor costo” (Castello & Mariez-
currena, 2006).

En un escenario donde se sacrifica el sala-
rio y las prestaciones de los trabajadores con el
fin de tener el maximo ingreso y presencia en
el mercado, el franquiciante se beneficia indi-
rectamente de la labor proveniente del trabaja-
dor del franquiciado sin tener que remunerar-
lo 0 aumentar el recurso humano con el que
ya cuenta la empresa matriz. Se crea entonces
una situacion en la que dos o mas empresas se
benefician de la labor de un mismo trabajador,
sin que le sean reconocidos sus derechos sala-
riales y prestacionales.

A todas luces, lo anterior afecta la estabili-
dad laboral porque como esta planteado el mo-
delo de franquicia, son dos empresas las que
se benefician de un mismo trabajador y solo
una la que tiene un vinculo laboral directo con
éste. Esta precarizacion de condiciones labo-
rales también se manifiesta en el caso de cese
de las actividades de un franquiciado de forma
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irregular (insolvencia, quiebra) en la cual el
trabajador tendria sus derechos prestacionales
suspendidos.

Sin embargo, este es el caso que la National
labour relations board (NLRB) abordé el 27 de
Agosto de 2015 en el caso Case32-RC-109684
en el cual determinaron que en los casos de
externalizacion de mano de obra, se configura
una relacion laboral indirecta, y por tanto una
responsabilidad solidaria frente al trabajador.
Ademas, como se vera mas adelante, en Uru-
guay desde los afios 70 se habia contemplado la
responsabilidad de una empresa matriz con las
prestaciones de los trabajadores de otra empre-
sa (juridicamente independiente pero subordi-
nada en la realidad) declarada insolvente.

Desde lo colectivo, segin el informe de
Castello & Mariezcurrena “la descentraliza-
cion productiva también ha sido puesta en
practica como forma de debilitar la organiza-
cion sindical” (2006), por las razones que se
enuncian a continuacion:

® “En primer lugar, la organizacién sindical
se ha visto debilitada ante el fracciona-
miento de las actividades de la empresa”.
El estudio expone que al existir un rompi-
miento juridico y laboral con la empresa
principal, se hace imposible la asociacion
sindical, el ejercicio de la huelga y la ne-
gociacion colectiva (Castello & Mariezcu-
rrena, 2006); es decir, ya no hay una cifra
considerable de trabajadores dependientes.

e “El -adelgazamiento- de la empresa prin-
cipal y la creacion en su periferia de mul-
tiples unidades productivas pequefias y
medianas”. Esto hace que los trabajadores
no puedan materializar su derecho a cons-
tituir un sindicato, sin olvidar que en Co-
lombia existe un nimero minimo de 25
para conformarlo. No se desconoce que
es posible sindicalizarse desde profesiones,
sin embargo como se describe a continua-
cion el sindicalismo es hoy visto desde una
oOptica errada.

® Se ha reducido considerablemente “el am-
bito de sujetos sindicalizables” debido a la
inestabilidad laboral, las condiciones la-
borales precarias, las empresas de trabajo
temporal, la rotacion de personal y la ter-
cerizacion. El estudio pone de manifiesto
lo siguiente “el trabajador precario parece
tener menos interés en participar en acti-
vidades sindicales” (Castello & Mariezcu-
rrena, 2006). Hay una realidad que no se
puede desconocer, y es que el sindicalismo
no es bien visto en Colombia, debido a
que culturalmente se ha vinculado a acti-
vidades subversivas o con un discurso gue-
rrerista.

® “La descentralizacién productiva ha im-
pactado negativamente sobre la negocia-
cion colectiva” porque histéricamente
también se ha tenido que la organizacion
sindical se establece para la gran industria
(manufactura, bancos, construccién) y no
para cualquier tipo de relacién laboral o
sector econdmico, con lo cual se evidencia
una barrera cultural que por desconoci-
miento ha menoscabado la actividad co-
lectiva.

e “El fraccionamiento de la actividad pro-
ductiva en unidades menores traeria como
consecuencia una disminucién de la con-
flictividad”, debido a que los conflictos en
la pequenia y mediana empresa se solucio-
nan mediante presion al trabajador ya seaa
través del mobbing o de una precarizacion
de sus condiciones laborales para que de-
sista de cualquier pretension que conlleve
a un mejoramiento de su actividad por ser
prescindible. Los trabajadores no cuentan
con mecanismos de presion contra el fran-
quiciante o franquiciado.

Si bien hay casos en que una franquicia
cuenta con sindicato, como sucede con la ca-
dena McDonald’s en la que los trabajadores
de la franquicia se unieron para exigir en la
marcha “Fight for $15” un aumento salarial de
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USD15/hora en el 2015. No pasa lo mismo
con los trabajadores de los franquiciados de
McDonald’s, que no se ven beneficiados por
las politicas laborales que adopta ésta empresa
con sus trabajadores directos; a este respecto
en el periddico The Guardian entrevist6 a un
trabajador de un franquiciado de McDonald’s
en Carolina del Norte, el cual afirma:

I felt like it was unfair - I didn "t unders-
tand why we weren’t treated the same
(...) At every McDonald’s, workers do
the same work and wear the same uni-
form. So I didn’t understand why I was-

n’t getting a raise like everybody else”
(The guardian, 2015)

Siento que es injusto - No entiendo por-
qué no nos tratan igual (...) En todos los
McDonald’s, los trabajadores hacen el
mismo trabajo y visten el mismo unifor-
me. Asi que no entiendo la razén por la
que no me dan un aumento como a los
demas (Brandy Lucas, trabajador de un
franquiciado de McDonald’s).

3.3 La importancia de las pruebas
para demostrar las implicaciones de
la responsabilidad solidaria

Seria arbitrario afirmar que en todo contra-
to de franquicia comercial existe un alto grado
de control, ya que hay modelos de franquicias
donde no aplica una reproduccién exacta de
las condiciones y exigencias del franquiciante.
Es decir, cada caso particular puede evidenciar
o no un grado de control, y por tanto la in-
dependencia entre ambas empresas haria que
en los casos donde no hay tal injerencia, no se
pudiera exigir la responsabilidad solidaria en
materia laboral.

Dicho lo anterior no es posible descono-
cer el axioma “da mihi factum ego tibi jus”,
porque sin llegar a tener pruebas del alto grado
de control al que se esta haciendo referencia,
esta investigacion no llegaria a ser mas que un
conjunto de observaciones que no son com-
probables. Sin embargo, gracias al modelo ba-

sico que ofrece la norma N'TC5813 del Icontec
y a los precedentes que se han encontrado en
Meéxico y EE.UU, si es posible afirmar y veri-
ficar que la injerencia existe y se permite en los
tres paises, solo que a través del uso del lengua-
je no se da el calificativo directo, sino que se
denomina auditoria o colaboracion.

Ya se habia realizado el cuestionamiento
sobre la situacion de los derechos de los tra-
bajadores de un franquiciado cuando éste se
declara insolvente, y se habia afirmado que
prima facie la relacion entre franquiciante y
franquiciado es eminentemente mercantil, sin
embargo en los casos donde existen grandes re-
des de franquiciados, la jurisprudencia urugua-
ya en busca de tutelar los derechos de dichos
trabajadores ha identificado que se constituye
una red de empresas (también llamado grupo
econémico o conjunto econdémico), y como lo
afirman Castello & Mariezcurrena “desde la
perspectiva de los principios de la disciplina,
existia un divorcio entre la realidad y las for-
mas, y que la multiplicidad de sujetos de dere-
cho (empresas) unidos por lazos econdmicos,
juridicos o financieros de control y direccién
unitaria, no podian ser tratadas como personas
juridicas independientes y con patrimonio au-
ténomo” (2006).

Segin los profesores Américo Pla Rodri-
guez y Oscar Ermida Uriarte “el grupo de
empresas puede definirse como -conjunto de
empresas aparentemente autonomas pero so-
metidas a una direccién econémica Gnica” ci-
tados por (Castello & Mariezcurrena, 2006).
Asi mismo Ermida Uriarte define al grupo de
empresas de la siguiente manera:

El conjunto de empresas, formal y apa-
rentemente independientes, que estan, sin
embargo, reciprocamente entrelazadas, al
punto de formar un todo complejo pero
compacto, en cuanto responde a un mis-
mo interés. El poder econdmico se sittia a
nivel del grupo y no a nivel de cada em-
presa componente, aun cuando los dere-
chos y obligaciones respecto de los terce-
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ros nazcan a nivel de cada una de ellas.
Existe unidad profunda bajo la pluralidad
de personas aparentemente distintas. Por
ello, el grupo se convierte, en definitiva,
en la Gnica y verdadera empresa subya-
cente citado por (Castello & Mariezcurre-
na, 2006).

Finalmente, el estudio concluye que la ju-
risprudencia de Uruguay ha considerado que
la figura de una empresa dominante que coor-
dina a otras sociedades independientes, pero
bajo un mismo interés econdomico, constituye
un grupo de empresas (Tribunal de Apelacio-
nes del Trabajo de 1° turno sentencia n® 39 de
12 de febrero de 2003) y afiade “en Uruguay
el grupo de empresas resulta personificado a
los efectos laborales, considerandoselo como

sujeto empleador” (Castello & Mariezcurrena,
2006).

Se podria realizar el siguiente ejercicio:
desde el punto de vista del abogado litigante
que pretende vincular a través de la figura de
la responsabilidad solidaria al franquiciante, lo
primero que deberia establecer es la conexién
de las empresas de manera que desvirtuara
la independencia que tanto se defiende en el
modelo de franquicia; es decir, si se evidencia
que el franquiciante exige no solo un modelo
operativo o control operativo (horarios, per-
sonal, planta, manejo de marca, compra de
insumos, entre otros) sino segin UNIDROIT
(2007), un tipo societario especifico al futuro
franquiciado, los activos que éste debe tener y
los derechos de los accionistas, se evidenciaria
claramente un alto grado de injerencia.

El franquiciante puede también exigirle
al futuro franquiciado que en los estatutos es-
tablezca la imposibilidad de ceder acciones a
terceros, con el fin de proteger el contrato y
el protocolo de know-how y la informacién
de reserva. También puede llegar a presentarse
que el franquiciante le indique al franquicia-
do que las primeras utilidades sean guardadas
como reserva, con lo cual hace que las partes

en el contrato se vean como una sola unidad
de negocio.

Con la entrega de manuales de funciones
por puestos de trabajo, actividades, perfiles la-
borales, protocolos de atencion al cliente, re-
glamento interno, planta minima de base, se
establece un grado de instrumentalizacién, y
por tanto hay cabida a responsabilidad laboral.

Otros juristas opinan que el control se jus-
tifica y es necesario para proteger la propiedad
intelectual del franquiciante, pero de esta pro-
teccion deriva una implicacion de responsabi-
lidad laboral no deseada por parte del franqui-
ciante hacia el trabajador de un franquiciado.
No se puede olvidar que la autonomia de la
voluntad privada esta sujeta o delimitada por
las normas de orden publico y no puede con-
travenir los principios constitucionales del tra-
bajo y la dignidad. Resultaria inconstitucional
que en aras de defender la propiedad intelec-
tual y los intereses mercantiles, se pondere el
derecho del trabajador, dandole mayor peso al
aspecto comercial y no al bienestar laboral.

El Derecho es una construccion del len-
guaje, y de muchas maneras se utilizan las pa-
labras para disfrazar una figura con otra; es asi
como se prohibieron las cooperativas como
forma de tercerizacion para contratar con hos-
pitales por exigencia de EStados para firmar el
TLC, pero a través del lenguaje la cooperativa
cambi6 por el sindicato, a traveés del cual se
sigue tercerizando de manera infame.

A través del lenguaje a muchos trabajado-
res bajo la figura del contrato de prestacion de
servicios no se les exige el cumplimiento de un
horario, sino que se coordinan horarios de en-
trada y salida. En términos generales, el uso
de la lengua ha sido benéfico para facilitar mu-
chas formas de explotacion, y sin ir mas lejos,
no se habla de asesinatos de militares, sino de
falsos positivos.

Anteriormente se plante6 que la auditoria
era una forma de control porque las correccio-
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nes que el franquiciante le hace al franquiciado
son a través del constrefiimiento, bajo el riesgo
de terminar el contrato de franquicia, lo cual
implica que el franquiciado estaria en riesgo
de perder el negocio y no poder seguir explo-
tando la actividad debido a las clausulas de no
competencia y de proteccién de la propiedad
intelectual. Se tiene asi que el franquiciado tie-
ne hacia el franquiciante no solo unas obliga-
ciones econémicas y de manejo del formato de
negocio, sino un temor reverencial que deriva
de la fuerza de las obligaciones.

Los investigadores se hacen la siguiente
pregunta ¢Es la tarea de un abogado que ela-
bora un contrato de franquicias, no generar
ningun tipo de evidencia que posteriormente
se convierta en una ruta a traves de la cual pue-
da aplicarse la responsabilidad solidaria? Aten-
diendo al deber que tiene cada abogado con
sus casos, la respuesta seria afirmativa ya que
éste debe velar por la proteccion de los intere-
ses del franquiciante.

A nivel de la franquicia, la investigacion
ha logrado identificar que las pruebas que de-
terminan la existencia del control son el punto
mas débil para vincular solidariamente en una
demanda laboral al franquiciante, atendiendo a
la afirmacion que anteriormente hicieron (He-
rrera & Moreno, 2009) “debido a que usual-
mente se suscriben clausulas penales que obli-
gan a mantener silencio en torno al contrato
de franquicia, el sistema no cuenta con tanta
jurisprudencia como se quisiera”. Ademas, no
se puede olvidar que en el contrato de franqui-
cia es costumbre dirimir los conflictos en un
tribunal de arbitramento, y aunque es infor-
macion no confidencial segiin el Reglamento
de procedimiento de arbitraje nacional, el lau-
do se puede consultar bajo unos lineamientos
establecidos por el Centro de arbitraje.

También resulta particular que una de las
recomendaciones que se hace desde Colfran-
quicias respecto al tribunal de arbitramento a
elegir para dirimir los conflictos sea el tribu-

nal de arbitraje de la asociaciéon Argentina de
franchising (Colfranquicias, 2013), aduciendo
que el costo en ese tribunal es inferior al de
un proceso ordinario judicial. Este grupo de
investigacion no esta de acuerdo con la afirma-
cion anterior, porque los tribunales de arbitra-
mento tienen una alta tasa de efectividad en el
tiempo, pero a un alto costo econdmico.

Se ha vuelto una practica entre los emplea-
dores incluir una clausula en el contrato de tra-
bajo en la cual indican que las diferencias que
surjan entre patron y trabajador se dirimiran
en un tribunal de arbitramento, lo cual resulta
inmoral para aquellos trabajadores que reciben
salarios bajos, porque seria imposible para és-
tos poder costear un tribunal de arbitramento.
De esta manera los patronos aseguran que los
conflictos laborales no se resuelven y salen vic-
toriosos aprovechando la ignorancia del traba-
jador que desconoce que ese tipo clausulas se
entenderan como ineficaces ante la Ley.

Como se mencioné cada caso puntual se
debe examinar de forma diferente, ya que no
seria lo mismo una franquicia de restaurantes a
una franquicia de estaciones de gasolina. Pero
si se da una situacion en la que todo el sumi-
nistro de un producto esta a cargo del franqui-
ciante, el horario de funcionamiento del local,
los uniformes de los trabajadores, el estableci-
miento de una unica linea nacional de quejas
y reclamos, la igualdad de precios en todos los
franquiciados o el que todos deban acogerse a
una promocion de productos especifica, son
todos indicios de un criterio de uniformidad
que busca el franquiciante y que deriva en con-
trol o la llamada Administracion de hecho.

Dentro de la seccién de preguntas frecuen-
tes del sitio web de Colfranquicias, resalta la
siguiente pregunta “¢Cuales son los problemas
de ser propietario de una franquicia? A cambio
de la seguridad, formacién y apoyo de marke-
ting que le ofrece una marca registrada, usted
debe ser capaz y estar dispuesto a ceder algo de
su independencia... Como propietario de una
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franquicia, usted debe cumplir con los diver-
sos controles y procedimientos establecidos
por el franquiciante” (Colfranquicias, 2013).

La anterior afirmacién proveniente de
Colfranquicias hace que algunos franquician-
tes recurran a la estrategia de ubicar en los
locales comerciales de sus franquiciados, sto-
ppers o carteles alusivos a que son totalmen-
te independientes del franquiciante o del tipo
“este local funciona de manera independiente”
con lo cual tratan de romper con la responsa-
bilidad existente con el franquiciante en el caso
de una reclamacién de un tercero; es decir, pu-
blicamente se divulga la independencia. Pero
nuevamente se cuestiona, son independientes
aunque operan exacta y estrictamente como el
franquiciante lo disponga.

Dentro de la investigacion realizada se tie-
ne que muchos juristas en Colombia se sostie-
nen en el argumento de la independencia en
todo nivel entre franquiciante y franquiciado;
sin embargo, surgen las preguntas: (Como se
puede ser igual e independiente al mismo tiem-
po? ¢Dos personas juridicas independientes y al
mismo tiempo una misma identidad de marca
que debe ser transparente para el cliente? Pare-
ceria que en Colombia se desconoce el avance
jurisprudencial de Uruguay desde los afios 70,
en el que como ya se menciond al principio de
este tema, se categorizo la relacion existente
en el contrato de franquicia como un grupo de
empresas (Castello & Mariezcurrena, 2006).

Aunque hay quienes sostienen que la rela-
ci6n del franquiciante y el franquiciado solo la
determina la transferencia del know-how, hay
otros como en el caso de Jaime Arrubla Paucar
que manifiestan que “La funcion del contrato
no se agota con la transferencia de los cono-
cimientos técnicos y de organizacién o ad-
ministraciéon comercial, sino que se pretende
también que el franquiciado acte de manera
tal que el pablico consumidor, pareciera que
esta utilizando un establecimiento de propie-

dad del franquiciante.” citado por (Vergara &
otero, 2013)

Otro indicio del control se da cuando es el
franquiciante el que concentra todas las hojas
de vida de los trabajadores de los franquicia-
dos, tiene una base de datos donde almacena
toda la informacion de curriculos como can-
didatos a ocupar futuros cargos o participa en
los procesos disciplinarios llevados contra los
trabajadores. Si dentro de la puesta en funcio-
namiento del local comercial el franquiciante
exige un personal minimo, su perfil y ademas
recomienda su seleccion de una base de datos
predefinida, constituye atin mas el grado de
control que se ha venido exponiendo.

De la Guia de la buenas practicas de la
franquicia en Colombia (Icontec internacio-
nal, 2010) se desprende que todo franquiciante
tiene una lista de chequeo de cumplimiento de
los objetivos por parte del franquiciado, ade-
mas es costumbre dentro de las auditorias en-
viar personal oculto para que realice compras
en la red de franquiciados y verificar como
fue la atencion y la experiencia de comprar en
determinado local. Lo que resulta interesante
aqui es que el franquiciado esta obligado a per-
mitir dicho control por parte del franquician-
te bajo el principio de la confianza (Mariscal,
1998) que debe regir el contrato de franquicia.

La firma Giménez & Asociados abogados,
hacen la siguiente afirmacién “cuando el fran-
quiciante capacita al trabajador para prestar
servicios en la franquicia si no se tiene el cui-
dado legal necesario el franquiciante sera soli-
dariamente responsable con el franquiciatario
(franquiciado). Por ello aunque el contrato de
franquicia establezca que el franquiciatario
sera el responsable de las cargas sociales de sus
trabajadores, imperara lo establecido por la
Ley federal del trabajo” y afiaden ofreciendo
sus servicios como abogados “esta situacion se
puede neutralizar con una adecuada asistencia

legal” (Gimeénez & Asociados abogados, 2007).
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5.4 La responsabilidad solidaria des-
de la doctrina del “joint-employer” en
EE.UU, la “intermediacion laboral”
en México, el “grupo de empresas” en
Uruguay, el “conjunto economico” en
la Argentina Yy la figura del “adminis-
trador de hecho” o “shadow director”
en Colombia.

Antes de avanzar en el tema, es necesario
aclarar que cada caso es diferente y por tanto
no en todos surgiria la figura de la responsa-
bilidad solidaria, sin embargo dado que hay
precedentes en otros ordenamientos juridicos
donde no solo a nivel de consumidor sino de
trabajador se vincula solidariamente al fran-
quiciante, se abre una ruta para poder contem-
plar las posibilidades que dicha figura ofrece
como medio para reconocer los derechos de
un trabajador en materia laboral.

Desde el punto de vista de las obligacio-
nes, la responsabilidad solidaria implica que
cualquiera responde por el 100% de una obli-
gacion y tiene la posibilidad de repetir contra
aquel que inicialmente debia pagar o respon-
der. Ahora bien, cuando se habla de la franqui-
cia comercial, necesariamente se hace referen-
cia a una identidad de marca, y se sabe que la
marca no es una persona juridica, por tanto no
se podria demandar sino a la sociedad duefia
de ésta, sin embargo la unidad de marca es la
que habilita al consumidor para vincular bajo
la responsabilidad solidaria al franquiciante en
un litigio.

También se habia indicado que en lo la-
boral, el temor reverencial del franquiciado al
franquiciante es una manifestacion del control
y de la fuerza que ejerce el franquiciante sobre
su red de franquicia, al punto que puede viciar
el consentimiento del franquiciado y hacer
que se configure todo un sistema de subordi-
nacion y control, en el cual el franquiciante
se beneficia indirectamente del trabajador del
franquiciado a través de una relacién laboral
“indirecta”, pero sin la carga salarial ni pres-

tacional que le implicaria dicha relacién en la

realidad.

Hay un indicio que para el grupo de inves-
tigacion es relevante exponer. Cuando existe
una sola linea de atencion o un correo elec-
tronico donde se concentran las quejas y re-
clamos ¢Qué pasaria si un cliente expone una
mala practica por parte de un trabajador perte-
neciente a un franquiciado? Tal vez, el franqui-
ciante no tome la decision de despedir direc-
tamente al trabajador del franquiciado, pero
puede sugerir que se realice el despido, porque
debido a la mala gestion se esta arriesgando la
imagen de la marca y por consiguiente la con-
tinuidad del franquiciado en el negocio.

Ahora bien, no se incluy6 a Uruguay o Ar-
gentina dentro del cuadro comparativo de de-
recho del punto 4.1.3 porque como se expuso
anteriormente, el grupo de investigacién con-
sider6 que EE.UU y México han desarrollado
el concepto de “joint-employer” e intermedia-
cion laboral con mayor profundidad, adaptan-
do estos conceptos a la actualidad y aplicando-
los directamente en el modelo de franquicia.
Ademas las disposiciones que emanan de estos
dos paises inciden en el tratamiento que se le
da a las franquicias en otros ordenamientos.

Durante el desarrollo de este proyecto
de investigacion, se ha tratado la figura de la
responsabilidad solidaria, pero el grupo de in-
vestigacion se pregunta: ¢En materia laboral
cémo se aborda la figura de la responsabilidad
solidaria en los paises que han hecho pronun-
ciamientos respecto al tema? Al mismo tiem-
po que surgen dos cuestionamientos ¢Cémo
vincular el Articulo 36 del CST a la franquicia
comercial en Colombia? ¢La responsabilidad
solidaria a la que se refiere dicho Articulo es lo
suficientemente amplia como para equipararla
con el significado que se da en otros ordena-
mientos juridicos? Para responder estos inte-
rrogantes se ha elaborado la siguiente tabla en
la que se establece el significado que se le da a
esta figura en EE.UU, México, Uruguay, Ar-
gentina y Colombia.
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Tabla 3. Acepciones de la responsabilidad solidaria en materia

laboral en EE.UU, México, Uruguay, Argentina y Colombia

EE.UU

México

Uruguay

Argentina

Colombia

La doctrina del
“joint-employer” indi-
ca que cuando dos em-
presas independientes
(pero que comparten
una relacién contrac-
tual) se ven favoreci-
das por el trabajo de
un mismo empleado.
No importa si se de-
muestra o no control
de las dos empresas
hacia el trabajador.

La sola figura del
joint-employer hace
que deban responder
solidariamente.

Esta doctrina no se
habia extrapolado a la
franquicia comercial.
Sin embargo, en el
afio 2015 la NLRB
mediante el caso
“Case32-RC-109684
BFI NEWBY IS-
LAND RECY-
CLERY” la agencia
trasladé dicha doctri-
na al mercado de la
tercerizacion, inclu-
yendo a la franquicia
comercial, las agencias
de empleo temporal

y los contratistas. La
figura de la respon-
sabilidad solidaria
nace porque existe
una relaci6én laboral
indirecta, debida a una
situacion de:
“Control directo
Control potencial
Control indirecto”
(National Labor Rela-
tions Board, 2015)

La decisién de la
NLRB considera que
cualquiera de las tres
situaciones anterio

En México se ha
abordado la figura de
la responsabilidad so-
lidaria en la franqui-
cia comercial desde
la “intermediacién
laboral” vinculandola
con el Articulo 13 de
la Ley federal del tra-
bajo, que establece:
“No seran considera-
dos intermediarios,
sino patrones, las
empresas estableci-
das que contraten
trabajos para ejecu-
tarlos con elementos
propios suficientes
para cumplir las obli-
gaciones que deriven
de las relaciones con
sus trabajadores. En
caso contrario seran
solidariamente res-
ponsables con los be-
neficiarios directos de
las obras o servicios,
por las obligaciones
contraidas con los
trabajadores”.

La “intermediacién
laboral” se configura
a partir de la compro-
baci6n del beneficio
que las empresas
obtienen del trabaja-
dor, es decir, la figura
se relaciona con el
“joint-employer” de
EE.UU.

Bajo el concepto de
grupo de empresas
desarrollado en los
afios 70, establecen las
siguientes condicio-
nes: “a) la presencia
de una pluralidad de
sujetos de derecho;

b) la idea de que

esos sujetos son solo
formalmente auténo-
mos entre si, ya que
existiria una unidad
econdmica subya-
cente; c) la presencia
de direccién unitaria
o unificada a la cual
quedan sometidas las
empresas” (Castello &
Mariezcurrena, 2006).
En el Derecho laboral
uruguayo se crea una
ficcidn, en la cual al
grupo de empresas, se
le dota de “personeria
laboral” (Castello &
Mariezcurrena, 2006),
permitiendo segtn los
autores “superar de
modo adecuado la se-
paracion estricta de la
personalidad juridica
de cada empresa inte-
grante del grupo y la
responsabilidad auto-
noma de cada una de
ellas, ajustindola a la
realidad que subyace
a las mismas”.

Lo anterior se vuelve
en un factor que abre
una ruta a través de
la cual se aplica la res-
ponsabilidad solidaria
en materia laboral,
porque el grupo de
empresas se ve COmo
un solo patrén.

Desarrollan el
concepto de grupo
de empresas de
Uruguay, pero lo
denominan conjun-
to econbémico. Se
basan en el Articulo
31delaLeyde
contrato de trabajo
para decir: “(empre-
sas subordinadas o
relacionadas - So-
lidaridad). Siempre
que una o mas
empresas, aunque
tuviesen cada una
de ellas personali-
dad juridica propia,
estuviesen bajo la
direccidn, control

o administracién

de otras, o de tal
modo relacionadas
que constituyan un
conjunto econémico
de caracter perma-
nente, seran los fines
de las obligaciones
contraidas por cada
una de ellas con sus
trabajadores y con
los organismos de
seguridad social,
solidariamente res-
ponsables, cuando
hayan mediado
maniobras fraudu-
lentas o conduccion
temeraria”.

Mientras que en
Uruguay y Argentina
se ha vinculado el
modelo de franquicia
comercial al concepto
de externalizacion de
mano de obra y ope-
raciones (Castello &
Mariezcurrena, 2006),
haciendo que per se

la figura se vincule al
grupo de empresas y
conjunto econémico
consecuentemente,

y de ahi la responsa-
bilidad solidaria en
materia laboral; el
grupo de investigaciéon
encuentra que en la
Ley 222 de 1995 en el
Articulo 28 se estable-
ce el grupo empresa-
rial cuando se afirma
que: “habra grupo
empresarial cuando
ademas del vinculo de
subordinacion, exista
entre las entidades
unidad de propésito y
direccién.

Se entendera que
existe unidad de
proposito y direccion
cuando la existencia

y actividades de todas
las entidades persigan
la consecuci6én de un
objetivo determinado
por la matriz o con-
trolante en virtud de
la direccién que ejerce
sobre el conjunto, sin
perjuicio del desarro-
llo individual del obje-
to social o actividad de
cada una de ellas”.

El Articulo 36 del
CST se refiere a la res-
ponsabilidad solidaria
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Tabla 3. Acepciones de la responsabilidad solidaria en materia laboral en EE.UU, México,
Uruguay, Argentina y Colombia (continuacion)

EE.UU

México

Uruguay

Argentina

Colombia

res incide sobre los
aspectos laborales de
los trabajadores

como: “son solidaria-
mente responsables
de todas las obligacio-
nes que emanen del
contrato de trabajo las
sociedades de perso-
nas y sus miembros,
y éstos entre si en
relacién con el objeto
social y solo hasta el
limite de responsabi-
lidad de cada socio,

y los conduefios o
comuneros de una
misma empresa entre
si, mientras perma-
nezcan en indivision”.

Observaciones

Observaciones

Observaciones

Observaciones

Observaciones

La NLRB (National
Labor Relations
Board) se fundé en
1935 por Franklin
D. Roosvelt. Es una
Agencia federal que
regula e implementa
el National Labor
Relations Act. La
agencia tiene el poder
para defender los
derechos laborales,

al mismo tiempo que
previene y soluciona
casos en los que se
presentan practicas la-
borales fraudulentas.
En esta decision de la
NLRB se actualiza la
figura del “joint-em-
ployer” o co-emplea-
dor, porque anterior-
mente era necesario
demostrar probato-
riamente un grado de
control total (hora-
rios, condiciones de
trabajo, operaciones).
Pero con la nueva
aplicacion que se le

La figura de la inter-
mediacién laboral,
se aplica a la franqui-
cia comercial cuando
se identifica que las
tareas que desarro-
llan los trabajadores
corresponden a man-
datos permanentes
que el franquiciante
le hace al franquicia-
do, lo que convertira
al franquiciante en
un empleador; el
cual es juridicamente
debe responder por
las obligaciones que
nacen de la relacion
laboral indirecta

que tiene con los
trabajadores de sus
franquiciados.

Desde el concepto
de la “unidad” que
plantea la figura del
“grupo de empresas”,
se tiene que la subor-
dinacién (econémica,
operativa, técnica,
juridica, disciplina-
ria) que el franqui-
ciado tiene hacia el
franquiciante y su
posicion dominante,
se convierte en un
factor legitimador
de la responsabilidad
solidaria.

Incluso cuando

se hace referencia

a la franquicia de
distribucién, en la
que un franquiciante
provee un producto
a un franquiciado, se
identifica el control
y la subordinacién;
porque el franqui-
ciante no se desliga
de la destinacién que
va a tener su produc-
to, si no que verifica

Se considera que
logran conectar el
concepto de con-
junto econdémico
con la externaliza-
ci6n de mano de
obra y operaciones,
la responsabilidad
solidaria en materia
laboral y el fraude
laboral. Aqui, las
responsabilidades
con los trabajadores
provenientes de

las obligaciones,
estan por encima
de la independen-
cia juridica de las
empresas.

El Articulo 30 de
la LCT trata la
figura de la respon-
sabilidad solidaria y
sefiala que aparece
en los casos de
subcontratacién y
delegacién. Seglin
(Witemburg, 2008)
para que “nazca la

solidaridad es

Se encuentra que los
conceptos de grupo
empresarial y respon-
sabilidad solidaria,

no estan conectados
con la franquicia

en materia laboral.
Observa también que
el concepto de grupo
empresarial es emi-
nentemente mercan-
til, no hace referencia
a la independencia
juridica de las empre-
sas y no se traslada a
la esfera laboral, de tal
forma que el Articulo
28 dela Ley 222 de
de 1995 establece que
sera la Superintenden-
cia de Sociedades, de
Valores o Bancaria,

la que determina si
existe 0 no un grupo
empresarial.
Igualmente, se consi-
dera que el Articulo
36 del CST se queda
corto, porque no per-
mite descubrir el
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Tabla 3. Acepciones de la responsabilidad solidaria en materia laboral en EE.UU, México,
Uruguay, Argentina y Colombia (continuacion)

Observaciones

Observaciones

Observaciones

Observaciones

Observaciones

dio a la figura, no es
necesario demostrar
el grado de control,
ya que dicho control
se presume de ciertos
modelos como la
franquicia, la agencia
de empleo temporal
y otras relaciones
contractuales.

Lo que antes era
considerado como
un “indicio” ahora
es una presuncion,
es decir, el cumpli-
miento de horarios
y turnos, el entrena-
miento, los procesos
disciplinarios, entre
otros, hacen que el
contrato de franqui-
cia per se contemple
el control y le sea
aplicable la doctrina
“joint-employer” o
co-empleador.

hasta el final la satis-
faccion del cliente y
el posicionamiento
de la marca en el
mercado.

Se identifica que la
legislacion uruguaya
pretende tutelar las
garantias del trabaja-
dor, reforzando los
conceptos de grupo
de empresas y la per-
soneria juridica que
se le da a dicha figu-
ra, de tal manera que
nazca la obligacion
de la responsabilidad
solidaria.

necesario que una
empresa contra-

te o subcontrate
servicios que
complementen o
completen su activi-
dad normal. Debe
existir una unidad
técnica de ejecucion
entre la empresa y
su contratista”.

alcance de la figura
de la responsabilidad
solidaria en materia
de franquicia comer-
cial, salvo que un juez
solicitara a alguna de
las entidades referidas
en el Art. 28 Ley
222/95 que declare la
existencia de un gru-
po empresarial en un
caso laboral en el cual
hay que demostrar
primero el control,
luego la figura del
grupo empresarial y
aplicar el confuso al-
cance que el Articulo
36 del CST ledaala
responsabilidad soli-
daria en la franquicia
comercial.

Tampoco hay forma
de identificar que en
materia laboral se
presente segin la ju-
risprudencia alemana
la figura de la “con-
currencia de culpas”
(Herrera & Moreno,
2009) la cual se aplica
en la franquicia,
porque dos empresas
se benefician de un
trabajador.

La anterior tabla responde a la pregunta
sobre la forma en que se aborda en materia la-
boral la figura de la responsabilidad solidaria
en los paises que han hecho pronunciamientos
respecto al tema. Sin embargo, evidencia un
panorama negativo respecto a los cuestiona-
mientos sobre ¢Coémo vincular el Articulo 36
del CST a la franquicia comercial en Colom-
bia? y ¢La responsabilidad solidaria a la que se
refiere el articulo 36 del CST es lo suficiente-

mente amplia como para equipararla con el
significado que se da en otros ordenamientos
juridicos?

Ya se identific6 que en Colombia existe
la figura del grupo de empresas, sin embargo
es un concepto eminentemente mercantil y
no permite diferenciar si se refiere a empresas
juridica y econémicamente independientes, a
diferencia de los conceptos de Uruguay y la
Argentina. Ademas el Articulo 28 de la Ley
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222/95 le da a la Superintendencia de Socie-
dades, de Valores o Bancaria, la potestad para
determinar la existencia de un grupo empresa-
rial; pero estas entidades tienen como prerro-
gativa buscar la estabilidad del mercado, por
tanto una decision para declarar la existencia
de un grupo de empresas estaria permeado por
intereses mercantiles y no necesariamente de
reivindicacion laboral.

Teniendo en cuenta lo anterior, el juez que
lleve un caso de responsabilidad solidaria de un
franquiciante, estaria supeditado al concepto
de estas entidades, el cual puede no ser objeti-
vo e ir en detrimento de los derechos del traba-
jador. Surge al mismo tiempo otro escenario
confuso en el cual no queda claro el alcance de
la responsabilidad solidaria en materia laboral,
puesto que la figura se ha tratado en Colombia
desde una 6ptica de contratistas independien-
tes, cuando ciertamente el franquiciado no es
un contratista del franquiciante.

El grupo de investigacion encuentra en
este punto que no es del todo viable demostrar
en Colombia el control del franquiciante a
franquiciado a través de la figura del grupo de
empresas, porque el concepto difiere al desa-
rrollado en Uruguay y la Argentina, y tampo-
co encuentran una vinculacion clara entre la
franquicia comercial y el Articulo 36 del CST
que hace referencia a la responsabilidad solida-
ria, porque el concepto también es diferente
frente al adoptado en otros paises.

La doctrina del “joint-employer” y la in-
termediacion laboral ya han suscitado suficien-
te polémica en EE.UU y México y en el caso
del primero, ha planteado un cambio en el pla-
no que se desarrollan las relaciones laborales,
porque no cuenta todavia ni siquiera con un
afio de vigencia. No seria errado esperar a que
alguna Corte en Colombia que quiera un espa-
cio protagénico en los medios, se extralimite
en sus funciones y legisle sobre el tema.

Por tanto, se prosigue la investigacion en
busca de otras figuras que permitan identifi-

car el control en las relaciones contractuales
y es asi como aparece el “Administrador de
hecho” que se constituye en una figura del De-
recho que si plantea un argumento aplicable
en Colombia para vincular solidariamente al
franquiciante en asuntos de responsabilidad

laboral.

El articulo 24 de la Ley 222 de 1995 mo-
difica el Articulo 200 del Cédigo de comercio,
en el cual se trata la responsabilidad de los ad-
ministradores indica en el primer paragrafo:
“Los administradores responderan solidaria e
ilimitadamente de los perjuicios que por dolo
o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios 0 a
terceros”. Por definicion se tiene que el admi-
nistrador de hecho es aquel que ejerce como
administrador de Derecho pero sin serlo; es
decir, aquel que gobierna una empresa aunque
sea otro el administrador “legal”.

Basicamente, la calidad de administrador
segun la doctrina francesa “se atribuye a la per-
sona que no estando dotada de un mandato so-
cial, se inmiscuye individualmente y con total
independencia en la gestion de una sociedad
ast como con la habitualidad y la regularidad
propias de un cargo” (Solano, Osorio, & Gar-
26n, 2010).

A la par del administrador de hecho esta el
director oculto o shadow director, el cual ejer-
ce control sobre una sociedad sin tener ningin
tipo de nombramiento a nivel estatutario; es
decir que es totalmente independiente de la
sociedad que controla y en ningin momento
la sociedad lo presenta como una autoridad.
A nivel de responsabilidad, se considera en el
Derecho anglosajon que el administrador de
hecho responde en la misma proporcién y ca-
lidad que el administrador de Derecho, mien-
tras que el shadow director o director oculto
“responden por las infracciones de los debe-
res estatutarios” (Solano, Osorio, & Garzon,
2010)

Segtn el autor Perdices Huetos citado por
(Solano, Osorio, & Garzon, 2010) “quien se
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comporta y acta como administrador lo pue-
de hacer abiertamente —presentandose como
tal o de forma solapada actuando realmente
como tal pero sin presentarse como adminis-
trador- ... aparece la figura de lo que llama-
remos “administrador de hecho notorio”, que
actua como tal en el trafico sin titulo valido
para ello; en el segundo caso, cuando la perso-
na que administra desea ocultar ese hecho, lo
relevante es la seguridad juridica; y con ello la
realidad material -y asi aparece-, lo que llama-
remos “administrador de hecho oculto”, que
domina, determina o suple mediata -desde la
sombra- o inmediatamente -desde su condi-
ci6n de simple apoderado- la actuacién del ad-
ministrador (de derecho)”.

En Esparia se ha categorizado la figura del
director oculto y el administrador de hecho
como: administrador de hecho oculto (direc-
tor oculto) y administrador de hecho notorio
(administrador de hecho). Lo anterior indica
que la administracion de hecho tiene dos cate-
gorias amplias, en una hay un control abierto
por parte de una sociedad que ha recibido un
reconocimiento por la accion de la fuerza y
el temor reverencial y en otra hay un control
clandestino, o desde la “sombra” en la cual no
hay ningtn tipo de reconocimiento formal o
control abierto y solapado.

La figura del administrador de hecho o el
director oculto, tiene aplicacion en el caso de
la franquicia comercial, porque los indicios
que hasta ahora se han reunido apuntan a un
control realizado desde una figura indepen-
diente; ya sea desde la clandestinidad o de for-
ma abierta. Ahora bien, no se puede dejar de
lado la doctrina del “joint-employer” o co-em-
pleador, en la cual son dos empresas las que se
benefician de un trabajador, y por tanto res-
ponden solidariamente.

Para sustentar la anterior afirmacién se
parte de los siguientes indicios:

e Si el franquiciante le recomienda-exige al
futuro franquiciado que se constituya en

un tipo societario especifico, tal como se
vio en el modelo de UNIDROIT, estaria
participando en la constitucion, gestion y
administracion del franquiciado.

Si el franquiciante en busca de proteger
el protocolo de know-how, le recomien-
da-exige al franquiciado la imposibilidad
de ceder acciones a terceros a nivel esta-
tutario, estaria dirigiendo la actividad em-
presarial del franquiciado.

Si el franquiciante entrega el manual de
operaciones y los protocolos necesarios
para operar la franquicia, el franquicia-
do se obliga a cumplirlos, a permitir los
controles y auditorias y renunciar a su in-
dependencia (tal como se ha manifestado
desde Colfranquicias); por tanto el fran-
quiciante tiene la autonomia de decision y
de impartir reglas, limites y lineamientos
al franquiciado en todo lo que afecte la
imagen de marca, es decir, a nivel laboral,
reparticion de ganancias, entre otros.

Si el franquiciante necesita mantener su
modelo de negocio y la buena imagen
marcaria en el mercado, debera ejercer un
control (asesorias, auditorias) de manera
constante al franquiciado, y de llegar a
encontrar contingencias en las auditorias
le puede exigir al franquiciado que las co-
rrija. El franquiciado debe aceptar las co-
rrecciones que se le hagan por el temor al
constrefiimiento a partir de la terminacién
del contrato y las clausulas penales. Lo an-
terior indica que el control se ejerce de
manera constante en el tiempo que dure el
contrato y no de manera eventual.

Si el franquiciante puede sugerirle al fran-
quiciado que realice despidos, que la selec-
cion de personal se realice con base en una
determinada base de datos, el pago de un
tope salarial para no generar malestar en-
tre los trabajadores de otras franquicias, la
adopcion de un modelo de reglamento de
trabajo uniforme, participar en procesos
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disciplinarios contra trabajadores o dirigir
los aspectos laborales del franquiciado.

La figura de la responsabilidad solidaria
nace segun (Witemburg, 2008) cuando “una
empresa contrate o subcontrate servicios
que complementen o completen su actividad
normal. Debe existir una unidad técnica de
ejecucion entre la empresa y su contratista”.
Por esta razon, el grupo de investigadores se
pregunta: ¢El contrato de franquicia comercial
busca que el franquiciado complemente con su
actividad el negocio del franquiciante bajo la
unidad de marca? En este punto de la investi-
gacion la respuesta es afirmativa.

Pese a lo anterior, aparecen dos considera-
ciones que provienen de la figura del adminis-
trador de hecho. Por un lado se considera que
no solo habria una incidencia laboral que se
desprende de la administracion de hecho, sino
penal, porque se trata de una figura que defrau-
daalaLey de acuerdo al Articulo 250B del C6-
digo penal. Por otro lado, se podria llegar a la
conclusion desacertada en la cual la figura del
administrador de hecho solo tiene aplicacién
en la SAS, y seria en primera instancia la junta
o asamblea la encargada de declarar la existen-
cia de este fenémeno y de no estar de acuerdo
se haria a través de un proceso judicial.

3.5 Fraude laboral y tercerizacion
laboral atipica

Segin (Witemburg, 2008) el fraude laboral
“implica la existencia de un verdadero encu-
brimiento de una relacién de trabajo median-
te la asignacion de una forma de contratacién
distinta de las regidas por la Ley de Contrato
de Trabajo (locacion de obra, locacion de ser-
vicios, etc.), con el objeto de evitar el régimen
diferencial y protectorio por ella establecido”.
Aunque la anterior definicién hace referencia
a la LCT, el fraude laboral se puede entender
como un engafio a nivel laboral, en el cual se
pretende disfrazar una relacién laboral o en-
cubrir una relaciéon laboral; de tal manera que

el patron se evade de los deberes salariales y
prestacionales a que determinado régimen le
puede obligar.

El Articulo 198 del CST, contempla el
fraude a la Ley y la responsabilidad que tie-
ne el patrén al que se le demuestra que eludié
las prestaciones de sus trabajadores, indicando
que “el Ministerio de trabajo puede declararla
sujeta a las cargas correspondientes a su clasifi-
cacién real”. El articulo no observa otro tipo
de sancién, como la declaracién de la nulidad
del contrato o una sancion penal para el pa-
trén por estar llevando a cabo una conducta
claramente antijuridica.

Por otro lado, la tercerizacién laboral es
un fenémeno en el cual una empresa llamada
“empresa principal” delega la ejecucién de sus
procesos productivos y de mano de obra en
una empresa llamada “empresa tercerizadora”,
de manera que la empresa tercerizadora realice
una actividad con trabajadores propios y su-
bordinados a dicha empresa tercerizadora.

Con anterioridad, se habia identificado
que en Uruguay se equipard la externaliza-
cion de mano de obra y operaciones, con la
descentralizacion y la tercerizacion que hacen
las empresas porque “la descentralizacion va
asociada de la necesidad de obtener el mismo
bien o servicio, a menor costo” (Castello &
Mariezcurrena, 2006). Asi mismo, el informe
de estos autores sefiala que “el outsourcing, el
franchising, la asistencia técnica, la transferen-
cia de tecnologia, el suministro de bienes y ser-
vicios, la distribucion, el almacenaje y logisti-
ca, el arrendamiento de obra, el transporte, asi
como también de contratos de colaboracién o
cooperacion empresarial (joint venture, con-
sorcios, grupos de interés econdmico, uniones
temporales de empresas)”, son formas claras
de descentralizar y tercerizar la operacion de
una empresa.

Algunos juristas podrian argumentar que
la franquicia comercial no aplica como una
forma de tercerizacion laboral, porque la ca-
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racteristica de la tercerizacién estriba en que la
empresa tercerizadora es la que mantiene una
relacion laboral directa con los trabajadores
que contrata, y éstos solo estan subordinados
a la tercerizadora. Pero no es posible descono-
cer el principio de la realidad sobre las formas
y como se ha demostrado en el desarrollo de
este informe de investigacion, la realidad im-
plica que st hay una relacién laboral atipica,
que bien podria considerarse como una “rela-
cion laboral indirecta” (National Labor Rela-
tions Board, 2015); la sentencia de la NLRB
estipula que sin importar si la figura de autori-
dad es directa o indirecta, se aplica la doctrina
del co-empleador o “joint-employer”.

La decisién de la NLRB, aclara también
que la franquicia comercial junto a otros mo-
delos de negocio, constituye una forma de ter-
cerizacion laboral indirecta; de tal manera que
refieren lo siguiente: “the new joint-employer
test fundamentally alters the law applicable to
user-supplier, lessor-lessee, parent-subsidiary,
contractor-subcontractor, franchisor-franchi-
see, predecesor-successor, creditor-debtor, and
contractor-consumer business relationships
under the Act” (National Labor Relations
Board, 2015). La doctrina se aplicaria también
a arrendadores, matrices y filiales, contratistas
y subcontratistas, acreedores y deudores, con-
tratista y cliente, y las relaciones que regula el

National Labor Relations Act desde 1935.
Desde el punto de vista de la NLRB el

contrato de franquicia comercial trae implici-
tamente el concepto de control y es una forma
de tercerizacién laboral indirecta, de manera
que con la nueva jurisprudencia se presume
la responsabilidad laboral del franquiciante
con los trabajadores de sus franquiciados. Asi
mismo “la NLRB acusé a McDonald’s de ser
un joint employer” (The guardian, 2015), indi-
cando que McDonald’s en su calidad de fran-
quiciante “esta en el centro de las relaciones
laborales, y las relaciones laborales son condu-
cidas por empleadores, no por espectadores”

(Chicago tribune, 2016).

Ciertamente la doctrina del co-emplea-
dor/joint employer es catastrofica para la
franquicia comercial y podria “socavar mas de
60 aflos de tradicion de la franquicia” (Chica-
go tribune, 2016). Sin embargo, esta doctrina
implica un reconocimiento desde el Derecho
laboral, en el cual se fortalecen las prerrogati-
vas de los trabajadores pertenecientes al sector
franquicia y tercerizacion.

Ahora bien, ¢la franquicia comercial pro-
picia una forma de relacién laboral disfrazada
y fraude laboral? La respuesta se construiria en
el caso por caso, sin embargo, hasta ahora el
modelo de franquicia comercial ha mostrado
ser extremadamente flexible en cuanto a las
estrategias creativas de contratacion, y al mis-
mo tiempo hermético en lo que corresponde a
clausulas penales y de reserva de la propiedad
intelectual. Por tal razon y como ya se expuso,
existe poca jurisprudencia en muchos ordena-
mientos, y se contintian precarizando las ga-
rantias laborales de los trabajadores.

Uno de los factores que histéricamente ha
repercutido en los atropellos laborales ha sido
-la necesidad-, y es gracias a la necesidad que
hoy se reescriben las dimensiones y los alcances
de las relaciones laborales, a través de figuras
como la contratacién por prestaciéon de servi-
cios, las agencias de empleo temporal, el out-
sourcing o las asociaciones donde el trabajador
se considera un socio 0 un empresario y por
tanto no es sujeto de derechos prestacionales.
Las relaciones laborales han cambiado drastica-
mente, de tal manera que hoy podria afirmarse
que los trabajadores de grandes fabricas, que
contaban con una serie de prerrogativas que re-
dundaban en una alta calidad de vida para ellos
y sus familias son historias del pasado.

Hoy las relaciones laborales se dan en tor-
no a un medio inestable y fragmentado, en el
cual se es demasiado joven o demasiado viejo
para poder trabajar, demasiado capacitado -so-
bre perfilado para un trabajo- o con un nivel
minimo que no admite ninguna oportunidad
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laboral. El sector de la tercerizacién se con-
vierte en la Ginica alternativa para que personas
con todo tipo de perfil laboral tengan acceso a
emplearse y suplir sus necesidades, pese a la ex-
plotacién que implica esta figura. Irénicamen-
te hay trabajadores que nunca han conocido
otra forma de relacion laboral diferente a la
tercerizacion.

Hasta este punto se ha evidenciado que la
mayor preocupacion respecto al contrato de
franquicia comercial es la relacién mercantil y
no las relaciones laborales, de las cuales la le-
gislacion ha estado al margen de los minimos
reconocimientos legalmente establecidos, y
se establece una especie de chantaje en el cual
las empresas crean empleos con condiciones
penosas y los Estados no intervienen para no
afectar la propiedad privada y la estabilidad del
mercado.

Para responder si la franquicia comercial
es una forma de relacién laboral disfrazada,
es necesario acudir a la definicién que hace la
OIT sobre relaciones laborales encubiertas:
“Disfrazar una relacién de trabajo significa
crearle una apariencia distinta de la que en
verdad tiene con el fin de anular, impedir o
atenuar la proteccién que brinda la ley... La
accion de disfrazar un contrato de trabajo con
un ropaje que excluye al empleador de sus res-
ponsabilidades legales... se entiende que existe
una relacion de trabajo encubierta, cuando un
empleador trata a un empleado como si no lo
fuese, de una manera que oculta su verdadera

condicion juridica” (OIT, 2009)

La OIT agrega que la relacion laboral en-
cubierta “puede servir para ocultar la identi-
dad del empleador, cuando la persona desig-
nada como tal en realidad es un intermediario
que libera al empleador de aparecer como par-
te en la relacion de trabajo y, de esta manera,
de la responsabilidad que deberia asumir ante
su personal.” (OIT, 2003)

Llama la atencion particularmente la se-
gunda observaciéon que hace la OIT, porque

la relacion laboral encubierta guarda similitud
con el administrador de hecho, con lo cual se
respalda el argumento emitido por este grupo
de investigacion.

El documental “Las ganancias son el King
-Los rudos métodos de la cadena de hambur-
gueserias-”, evidencia las presiones a las cua-
les el franquiciante somete al franquiciado
para obtener el maximo rendimiento, so pena
de cancelar el contrato de franquicia. El do-
cumental muestra que el franquiciado busca
aliviar la presién a la que es sometido, preca-
rizando las condiciones laborales de sus traba-
jadores, a través del mobbing y la terceriza-
cion. Si la figura de la intermediacion laboral y
el “joint-employer” se predica de dos empresas
que se benefician de un mismo trabajador, qué
decir de tres empresas (en el caso de los fran-
quiciados que tercerizan la mano de obra) que
se benefician de un mismo trabajador.

Para finalizar, si en sentido estricto el fran-
quiciante busca expandir su negocio sin correr
el riesgo de invertir capital y no incurrir en
las cargas y obligaciones que derivan de una
expansion, de manera que “estos problemas
se resolvian con el capital de otro al mismo
tiempo que se expandia y valorizaba la marca”
(Coelho, 2006); este grupo de investigacion
concluye que si se puede comprobar el fraude
laboral y relaciones laborales encubiertas en el
caso por caso, porque dichas practicas se pre-
sentan cuando el franquiciante busca librarse
de los costos y las cargas laborales, de mane-
ra que a traves de un contrato mercantil con
un franquiciado disfraza una relacion laboral
indirecta, la cual controla constantemente du-
rante la vigencia del contrato.

Conclusiones

El modelo de franquicia comercial se ha
sustentado desde hace mas de 60 afios en la
premisa de la independencia juridica y econé-
mica del franquiciante y franquiciado, hacien-
do desde la formalidad que sea vista como una
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relacion mercantil, en la cual no hay transfe-
rencia de responsabilidad. Sin embargo, la rea-
lidad ha mostrado que la unidad de direccion y
el control que caracteriza a dicho modelo, son
indicios que prueban la configuracion de una
relacién laboral atipica o indirecta.

A través del uso del lenguaje, se le ha dado
al control la apariencia de la sugerencia, la
auditoria o la asesoria; pero esta situacion no
es nueva y desde los afios 70 se desarroll6 en
Uruguay y posteriormente en la Argentina el
concepto del “grupo de empresas y conjunto
econdémico”, en los cuales se identifica la uni-
dad de direccion de empresas juridicamente
independientes, pero responsables solidaria-
mente ante los derechos prestacionales de los
trabajadores cuya empresa miembro del grupo
se declaraba insolvente.

Asi mismo, a la par que se desarrollaron
los conceptos de grupo de empresas y conjun-
to econdmico, se categorizo la franquicia co-
mercial dentro del grupo de empresas que ex-
ternalizan su mano de obra y operaciones, con
el fin de obtener el maximo beneficio con el
menor costo, precarizando asi los derechos de
los trabajadores. Situacién que representa un
avance en el reconocimiento de la franquicia
comercial como una forma de tercerizacién.

No obstante el concepto de grupo empre-
sarial si existe en Colombia, pero la investiga-
cion encontrd que es un concepto mercantil
que no se encuentra ligado al menos prima fa-
cie con el Derecho laboral, de tal forma que no
es un juez quien declara la existencia del grupo
empresarial; sino la Superintendencia de So-
ciedades, de Valores o Bancaria. Estas institu-
ciones tienen como premisa la estabilidad del
mercado y no la defensa de las prerrogativas
laborales, por lo que se infiere que seran pocos
los reconocimientos que se alcancen desde ésta
optica.

Igualmente la figura de la responsabilidad

solidaria en Colombia, tal como aparece en el
Articulo 36 del CST no deja claro el alcance

que en materia de franquicia comercial y exter-
nalizacién podria tener. Asi las cosas los con-
ceptos de grupo empresarial y responsabilidad
solidaria desarrollados en otros paises, no tie-
nen el eco suficiente en Colombia para vincu-
lar al franquiciante en asuntos laborales donde
la responsabilidad solidaria tenga aplicacion.

Por otro lado, se evidencid que el proto-
colo de know-how es uno de los mas impor-
tantes elementos del contrato de franquicia,
y se busca que el franquiciado se someta a su
cumplimiento y las demas directrices del fran-
quiciante para que la imagen marcaria siempre
se perciba de manera positiva en el mercado.
Pese a que algunos juristas niegan la existen-
cia del control, la investigacién evidencid que
el sometimiento y el control son factores que
se reconocen abiertamente desde la Camara
colombiana de franquicias (Colfranquicias) y
modelos de contrato de franquicia como el de
UNIDROIT (Instituto internacional para la
unificacion de Derecho privado).

Como ya se indico en el desarrollo del
proyecto de investigacion, el franquiciante
puede sugerirle-exigirle al franquiciado que se
constituya en un tipo societario especifico, que
contrate a los trabajadores bajo determinado
modelo de contrato, perfiles especificos de los
trabajadores, determinar un rango de salarios
para que no existan conflictos con los trabaja-
dores de otros franquiciados, horarios, turnos,
un modelo de reglamento interno de trabajo
o politicas de despido; con lo cual asegura que
el modelo de negocio operara de forma que la
identidad de marca se sélida. Situaciones que
constituyen una relaciéon de dominacion por
parte del franquiciante hacia el franquiciado y
sus trabajadores.

Otra situacion que pone en evidencia la uni-
dad de direccion y el control, son las auditorias
permanentes que el franquiciante realiza, en la
cual se presenta el temor reverencial del fran-
quiciado, que debe realizar todos los correctivos
(recomendaciones) bajo el riesgo del constrefii-
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miento, la cancelacion unilateral del contrato y
la condena al pago de clausulas penales.

En México y EE.UU, se han realizado
pronunciamientos destacables respecto ala res-
ponsabilidad solidaria del franquiciante ante
los trabajadores del franquiciado. En el primer
pais la franquicia comercial se encuentra regla-
mentada y se ha abordado la responsabilidad
solidaria desde la figura de la intermediacion
laboral. Por su parte en EE.UU, la doctrina
del co-empleador o joint-employer fue forta-
lecida y actualizada en Agosto de 2015 para
que la franquicia comercial se incluyera como
una forma de tercerizacion en la que per se el
control es innegable y el franquiciante tiene
un grado de responsabilidad solidaria con los
trabajadores de los franquiciados.

Tanto en la intermediacion laboral de Mé-
xico como el joint-employer en EE.UU sostie-
nen que cuando dos empresas independientes
-pero que comparten una relacion contractual-
se benefician de un mismo trabajador, son lla-
madas a responder solidariamente por las obli-
gaciones laborales que surjan.

Ladoctrina del joint-employer reconoce la
existencia de una relacion laboral indirecta, y
se declara con la comprobacion de un control
potencial, control indirecto o control directo.
En el ordenamiento mexicano y EE.UU se
demostrd que el control societario, el control
disciplinario laboral y el control contable, son
vias de asignacion de responsabilidad solidaria
porque el franquiciante rompe el derecho de
gobernabilidad del franquiciado.

Ahora bien, en Colombia hay una figura
que tiene aplicacion para lograr la vinculacién
solidaria del franquiciante en asuntos laborales
con los trabajadores del franquiciado. El admi-
nistrador de hecho, el cual ejerce el control y
direccién de una sociedad de manera solapada.
Cuando el franquiciante exige el cumplimien-
to de horarios, politicas de precios, promocio-
nes, comportamiento de los trabajadores, uso
de marca, proveeduria, recomienda despidos,

constituye un indicio de la figura del adminis-
trador de hecho, de la cual podria derivar la
vinculacion solidaria del franquiciante en una
demanda laboral.

El grupo de investigacion encuentra que
pese a la atipicidad del contrato de franquicia
comercial, no implica que esté desregulado, sino
que tiene mayor nivel de detalle y perfeccion,
de manera que las clausulas de privacidad y pro-
teccion de la propiedad intelectual hacen que el
contrato esté rodeado por un alto hermetismo
que lo mantiene cubierto de dudas y no permite
un avance jurisprudencial sobre el tema.

Referencias
Doctrina

Fernandez y Acosta, E. O. (2000). Teoria ge-
neral del contrato y del negocio juridico.
Bogota: Temis.

Mariscal, S. J. (1998). Cémo negociar los con-
tratos de franquicia . Madrid: Arunda.

Jurisprudencia internacional

National Labor Relations Board, Case32-
RC-109684 Bfi Newby Island Recyclery
(NLRB August 27, 2015).

Tribunal de justicia europeo. (1986). Sentencia
de 28. 1. 1986 — asunto 161/84 Pronup-
tia de Paris GmbH vs Pronuptia de Paris
Irmgard Schillgalis. Alemania: publica-
tions.europa.eu.

Diccionarios

Coelho, A. M. (2006). History of world trade
since 1450, McCusker John Ed. Retrieved
from Galegroup: http://goo.gl/hWtFLI

RAE. (2016, 03 22). Asociaciéon de academias
de la lengua espafiola. Retrieved from
http://dle.rae.es

Fuente no oficial

Giménez & Asociados abogados. (2007, Sep-
tiembre 17). Franquicias en México con-

44 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp. 11-46 / ISSN: 2462-9529



La franquicia comercial y la figura de la responsabilidad solidaria

sideraciones legales. Retrieved from gaa.

com.mx: http://goo.gl/0LRzK
Fuentes oficiales

Camara de Comercio de Bogota. (2016, Abril
4). ccb.org.co. Retrieved from Listado

de costumbres mercantiles: http://goo.
gl/Xjn3eo

Chicago tribune. (2016, Marzo 10). Why
should McDonald’s be a joint emplo-
yer? NLRB starts to provide answers.

Retrieved from chicagotribune.com:
http://goo.gl/DCzNpu

Cédigo Sustantivo del Trabajo. (2015). Codi-
go sustantivo del trabajo. Bogota: Legis
editores s.a.

Colfranquicias. (2013). Preguntas frecuen-
tes. Retrieved from colfranquicias.com:
http://goo.gl/p6CuKE

Icontec internacional. (2010). Norma técnica
NTC5813. Bogota: Instituto colombia-
no de normas técnicas y certificacion.

La Republica. (2015, Julio 2). Montar un lo-
cal de subway, bbc o dogger cuesta entre
$15 millones y $422 millones. Retrieved

from Diario la reptblica: http://goo.gl/
5qAAcS

La Republica. (2015, Junio 11). La mitad de
las franquicias son de marcas nacionales.

Retrieved from http://goo.gl/ OWy]J16

OIT. (2003). El ambito de la relacién de traba-
jo. Informe V. Conferencia internacio-
nal del trabajo. Ginebra: OIT.

OIT. (2009). Promocion del trabajo docente
en las relaciones de trabajo encubiertas.

Turin: Centro internacional de forma-
cion de OIT.

Quiroga, A. F. (2014, Julio 5). Diario la re-
publica. Retrieved from Regulacién del
contrato de franquicia en Colombia:
http://goo.gl/m7y9wg

The guardian. (2015, 4 13). McDonald’s
franchise workers denied pay raise to

join 200-city protest. Retrieved from
theguardian.com: http://www.the-
guardian.com/business/2015/apr/13/
mcdonalds-franchise-workers-de-
nied-raise-protest

UNIDROIT. (2007). Ley Modelo UNI-
DROIT sobre la informacion - franqui-

cia. Italia: Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado (UNI-
DROIT).

Estado del arte

Carra, B. L. (2008). Apuntes a la clasificacion
de los contratos en tipicos, atipicos y
mixtos . Revista del Instituto de Investi-
gaciones “Ambrosio L. Gioja” , 113-135.

Castello, A., & Mariezcurrena, P. (2006). De-
recho del trabajo (en sus dimensiones in-
dividuales y colectivas) y descentraliza-
cién productiva - Informe de Uruguay.
Paris: XVIII Congreso mundial de dere-
cho del trabajo y de la seguridad.

Estepa, R. A. (2010). El contrato de franqui-
cia, su evolucién y su injerencia en el
desarrollo econémico colombiano. Co-
lombia: Corporacion Universitaria Re-
publicana.

Herrera, M. F., & Moreno, A. M. (2009). El
contrato de franquicia: aportes y tenden-
cias en el derecho comparado sobre la

responsabilidad del franquiciador. Vni-
versitas N° 119, 279-304.

Juste, V. B., Palacios, L. L., & Redondo, Y. P.
(2006). Valoracion de los recursos intan-
gibles: un analisis empirico para el sector
de la franquicia. Tribuna de economia,

177-188.

Mulett, R. G. (2010). Analisis sobre la necesidad
de adoptar una regulacion - Tesis de grado.
Bogota: Universidad Pontificia Javeriana.

Osta, K. M. (2006). Evolucion historica de las
franquicias y su impacto en la economia
mundial. Venezuela: Universidad de cara-
bobo - Revista ingenieria y sociedad.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp.11-46 / ISSN: 2462-9529 | 45



David Esteban Bedoya Sanchez, Andrea Monroy, Andrés Palomino Jaramillo

Solano, M. M., Osorio, V. M., & Garzén, C. Univ. Estud. Bogota (Colombia) N° 10:
C. (2010). El administrador de hecho (sas) 227-250.
frente al director oculto. REVIST@ e -

Witemburg, A. R. (2008). Responsabilidad so-

Mercatoria. lidaria por incumplimientos laborales de

Vergara, 1. l., & otero, m. V. (2013). La res- terceros Casos en los que la ley prevé su
ponsabilidad del franquiciante y fran- extension y recaudos a tomar en cuenta.
quiciado frente al consumidor. Bogota: Petrotecnia, 54-66.

Indice de tablas

Tabla 1. Costos para implementar una franquicia reconocida en Colombia (fuente Diario
la republica)

Tabla 2. Comparacion del marco regulatorio de la franquicia en Colombia, México y
EE.UU

Tabla 3. Acepciones de la responsabilidad solidaria en materia laboral en EE.UU, Méxi-
co, Uruguay, Argentina y Colombia.

46 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp. 11-46 / ISSN: 2462-9529



¢En qué se fundamenta el consejo
de estado para dirimir los conflictos
que se presentan entre el estado, los
entes de control y los contratistas en
relacion a las adiciones de obras y
obras adicionales en mas del 50 % en
los contratos estatales?*

Susana Isabel Murioz Mejia**
Edisson Escobar Moreno***
Juan Bernardo Bedoya Monsalve®***

Asesor: Javier Humberto Vega Meza

Resumen

En este proyecto se busca identificar la posicion del Consejo de Estado, frente a las situa-
ciones que se pueden presentar en la contratacion estatal, cuando para cumplir con el objeto
contractual se requiere una adicion de obra y obras adicionales superando el limite permitido
por la Ley 80 de 1993 en el articulo 40. En el que prima en algunos casos el interés general,
como fundamento para que las administraciones cumplan con el contrato primigenio, a través
de éstas dos figuras, no dejando de advertir que aplicando de la forma adecuada el principio de
planeacion no se tendria que recurrir estas.

Palabras clave: adicion de obra; alcance fisico; contrato; eficiencia administrativa, obra
adicional; objeto contractual; planeacion; precios unitarios; precios globales.
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¢Basis of the state council to resolve arisen conflicts between the state,
the control entities and the contractors in relation to work additions
and additional works in more than 50% of the state contracts?

Abstract

This project seeks to identify the position of the “Consejo de Estado”, compared to situa-
tions that may arise in state contracting, when to comply with the contractual object requires
an addition of work and additional works exceeding the limit allowed by Law 80 In its paragra-
ph of article 40.

Where for this premium in some cases the general interest, as a basis for administrations to
comply with the original contract, through these two figures, while noting that applying the
principle properly planning would not have to be used.

Keywords: Contract, work addition, additional work, planning, contractual object, phy-
sical range, administrative efficiency, unit prices, global prices.
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Introduccion

Para llevar a cabo este proyecto sobre las
diversas interpretaciones del Consejo de Esta-
do frente a la adicién de obra y obras adicio-
nales en la contratacién estatal por encima del
limite permitido por la Ley 80 en el paragrafo
del articulo 40, se hizo primero un analisis de
lo que establece la doctrina y la Procuraduria
General de la Republica, luego se construyo
analizan una serie de sentencias del Consejo de
Estado y por ultimo se realiz6 la comparacién
entre la posicion del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional.

El articulo 40 de Ley 80 de 1993, en su
paragrafo establece el limite de las adiciones,
buscando que exista control a las administra-
ciones, que estas no desconozcan los procesos
licitatorios por los imprevistos o urgencias
que se pueden presentar en el cumplimiento
del objeto contractual, ademas de propiciar
que se de transparencia administrativa y que
se respete el principio de planeacién en la con-
tratacion estatal.

Es por esto que esta investigacion tendra
un periodo de tiempo comprendido entre los
afios 2010 a 2016; buscando determinar los di-
ferentes cambios en las posturas del Consejo
de Estado frente al citado tema, y determinar
las posibilidades que puede tener la Adminis-
tracion Publica cuando se presentan estas si-
tuaciones en los contratos de obra buscando
alcanzar el fin del interés general.

1. Identificar posiciones doctrina-
les con respecto a las adiciones
de obrasy obras adicionales en la
contratacion estatal

Para Luis Alonso Rico Puerta (2009) la adi-
cién de contratos o adicidén de obras, no es
mas que un valor que se le podra adicionar al
contrato inicial y es claro en decir que este tér-
mino se encuentra ya establecido en la Ley 80
de 1993 en su articulo 40, el cual no puede ser
mas del 50% del valor inicial del contrato, esto

expresado en salarios minimos legales men-
suales vigentes, (en adelante SMLMV), para el
momento en el que debe efectuarse la adicién
de obra que para Rico Puerta no es mas que
una adicién contractual.

Para el doctrinante en cuestion, la restric-
ci6n de poder adicionar en mas del 50% del va-
lor inicial del contrato, rige para cualquier tipo
de contratacion, bien sea por via de licitacién
publica, seleccion abreviada, concurso de mé-
ritos o contratacién directa, pero sin que ello
signifique que operada, el contrato pierda su
naturaleza inicial. Es entonces como la adicién
de obra no se hara en términos del valor del
contrato, sino en SMLMV a que inicialmen-
te ascendia éste. Para Rico Puerta (2009) no
existe ninguna diferencia entre el término de
adicién de obra o adicion contractual y obra
adicional o contrato adicional, pues segun este
persiguen un mismo fin y es este el de modifi-
car un contrato principal, aunque segin lo que
se puede apreciar de la lectura de los apartes de
su texto dedicados a la contratacidn estatal, el
contrato u obra adicional lo es por superar la
barrera del 50% del valor inicial del contrato.

El término contrato u obra adicional, alu-
de entonces a la manera como se adiciona un
contrato, mediante suscripcion de un docu-
mento que debe reunir los requisitos del con-
trato primigenio, es decir del contrato que se
va a adicionar, lo anterior en su momento fue
regulado por el Decreto 222 de 1983, Art. 58,
Decreto que fue derogado pero que en la Ley
80 fueron reglamentados algunos de sus conte-
nidos, es por ello que segiin Rico Puerta, ésta
regula la adicion de contratos, pero sin que se
trate de forma distinta. (Rico Puerta, 2009)

Para Susana Montes de Echeverri, no re-
sulta legalmente procedente celebrar un con-
trato adicional, pues en todos los casos en los
que se presenta esta figura, no existe variaciéon

P A ..
o modificacion o “adiciéon” al alcance fisico
de sea cual sea la obra contratada. Montes de
Echeverri es clara en decir que lo que ocurre en
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los casos en los que hay que hablar de contrato
u obra adicional, es que esos casos se presentan
por una deficiente estimacion de las cantidades
de obra requeridas para ejecutar el objeto con-
tractual, siendo este tltimo el alcance fisico de
la obra, descrito en el mismo contrato, no se
debe hablar entonces de otra cosa que de un
contrato con valores a precios unitarios, ya
que el presupuesto calculado inicialmente para
su ejecucion resulta insuficiente y por lo mis-
mo se hace necesario disponer de una mayor
cantidad de presupuesto para pagar el valor o
precio global y real de la ejecucion del concep-
to legal de contrato u obra adicional. (Consejo
de Estado, concepto1121 de 1998).

Es preciso entonces, decir que para Mon-
tes de Echeverri, se hace necesario entender
que solamente habra verdadera “adicién a un
contrato” cuando se agrega al alcance fisico
inicial del contrato algo nuevo, es decir, cuan-
do existe una verdadera ampliacion del objeto
contractual, y no cuando solamente se realiza
un simple ajuste del valor estimado inicialmen-
te lo que seria para Montes el concepto de adi-
cion de obra, pues esto se da como se tratd
anteriormente porque el calculo de cantidades
de obra estimada al momento de celebrar el
contrato no fue adecuada; en otros términos,
los mayores valores en el contrato no se pre-
sentan debido a mayores cantidades de obra
por cambios introducidos al alcance fisico de
las metas determinadas en el objeto del contra-
to, sino que esas mayores cantidades de obra
surgen de una deficiente estimacién inicial de
las cantidades de obra requeridas para la ejecu-
ci6n de todo el objeto descrito en el contrato.

Es entonces como se puede llegar al pun-
to de ruptura en el que la administracion no
tiene otro camino distinto al de solucionar los
problemas que se deriven de las deficiencias en
el disefio de la obra, y se debe entonces per-
mitir por la via de la adicion a un contrato el
desarrollo normal del contrato ajustando los
disefios y las cantidades de obra a la realidad

del proyecto que se debe realizar, facultad que
como expone la doctora Montes de Echeverri,
no esta cobijada por el limite previsto en el
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80.

Es entonces después de lo anterior como
puede llegar a saber que la posicion de la doc-
tora Montes fue cambiando y evolucionando,
pues cada vez desarrolla atin mas los conceptos
de precios global y unitario y es sobre estos
en los cuales basa su postura en adelante. En
cuanto a la celebraciéon de contratos a pre-
cios unitarios no se requiere la celebracion de
un contrato u obra adicional, pues lo Ginico que
varia es la estimacién inicial de las cantidades
de obra y, como consecuencia del aumento en
las mismas, el valor final del contrato aumenta,
por ello, debe ejecutarse el contrato hasta su
culminacion y la administracion debe realizar
el manejo presupuestal requerido para atender
sus propias obligaciones, derivadas de la forma
de contratacién adoptada para pagar oportuna-
mente al contratista la ejecucion de la obra.

En los contratos a precio indeterminado
pero determinable por el procedimiento esta-
blecido en el mismo contrato (precios unita-
rios, administracion delegada o reembolso de
gastos), la clausula del valor:

[...] s6lo cumple la funcién de realizar un
calculo estimado del costo probable, esto
es, ese estimativo necesario para elaborar
presupuesto o para efectos fiscales; pero el
valor real del contrato que genera obliga-
ciones mutuas s6lo se determinara cuan-
do se ejecute la obra y, aplicando el pro-
cedimiento establecido, se establecera el
costo. (CONCEPTO No 1439 de 2002)

Para terminar el analisis, se analiza la po-
sicion de los entes de control, en este caso
la Procuraduria General de la Nacion, como
ente encargado de iniciar, adelantar y fallar las
investigaciones que por fallas disciplinarias,
se adelantan contra los servidores publicos y
contra los particulares que ejerzan funciones
publicas o manejan dineros del Estado’.
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Para la jurisprudencia existen caso en los
cuales puede ser viable la adiccion en mas del
50 %, caso concreto las concesiones, pero para
la Procuraduria ni siquiera este caso especial es
permitido y emiten las siguientes razones:

Afirma que “prorrogar o adicionar un
contrato de concesion de obra pablica implica
mayores costos y mayores riesgos, los cuales
no se pueden asumir sin que medie un proceso
contractual abierto y transparente, en el cual
se respeten los principios de igualdad, mora-
lidad, eficacia, economia, celeridad, imparcia-
lidad y publicidad, para establecer la mejor
oferta.” (Sentencia C-300 de 2012)

En un Estado Social de Derecho, los con-
tratos publicos no pueden adjudicarse de ma-
nera automatica a una persona ya que esta in-
volucrado el interés general y el principio de
participacién, y es necesario convocar a todos
los interesados, a presentar sus propuestas en
igualdad de condiciones, en el marco de un
proceso publico y transparente. Agrega que
las personas que ejecutan una obra para el Es-
tado, asi se trate de una concesion de obra pu-
blica, no tienen ni puede tener un derecho de
preferencia, una primera opcién, o un derecho
automatico a contratar todas las obras adicio-
nales, directamente relacionadas con el objeto
contractual relativo a dicha obra.

2. Posicion del Consejo de Estado
en los ultimos cinco anos frente

a adiciones de obra y obras
adicionales en los contratos con el
Estado.

En este punto de la investigacion y luego
de hacer un anilisis a las diferentes decisiones
y pronunciamientos que hace el Consejo de
Estado frente al tema de la adicion de obra y
contrato adicional en la contratacion estatal,
se hace necesario dejar claro que el maximo 6r-
gano de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa ha tenido una posicion frente al tema al
establecer que aunque en muchas ocasiones es-
tas actuaciones pueden darse por una mala
planeacidn, en otros casos estas dependen de
la modalidad de la contratacién y los eventos
que en muchas ocasiones no podrian haberse
previsto en la fase preparatoria del contrato.

Para desarrollar con claridad el ejercicio
que se plantea en este acapite, recurrimos a
la realizacién de unas fichas jurisprudenciales
con el objeto de hacer mas clara y sencilla la
comprensiéon de los conceptos, respuestas a
consultas y sentencias que se encontraron en
el rastreo de documentacién sobre el tema ob-
jeto de analisis:

Ficha Nro. 1

Consulta

Nuamero

Fecha

1439

18 de julio de 2002

Consejero ponente

SUSANA MONTES DE ECHEVERRI

Actor / Accionante

Ministro del Interior

De conformidad con lo establecido en el Cédigo Unico Disciplinario.
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Ficha Nro. 1 (continuacion)

Hechos o elementos facticos

El Sefior Ministro del Interior, a solicitud del Alcalde del municipio de Envigado (Antioquia), formulé consulta
ante esta Sala (Sala de Consulta y Servicio Civil), a fin de conocer la posibilidad legal de adicionar un contrato de
obra en mas del 50% de su valor inicial.

Luego de contratada una obra y estando en ejecucion la misma se detecta que los diserios del proyecto, los cuales a su
vez fueron contratados por la Administracion previamente a la apertura de la licitacidn, presentan inconsistencias de
cardcter técnico respecto al diserio estructural y de algunos calculos, lo que demanda la revision de los mismos, dando
como resultado que dichos diserios no garantizan la estabilidad y seguridad de la obra contratada.

Por tal razén se procede a corregir las inconsistencias y rediseriar la obra lo que acarrea la necesidad de adicionar el
contrato no solo en el plazo sino también en su valor en un porcentaje que supera el 50% establecido en el pardgrafo del
articulo 40 de la ley 80.

Es importante aclarar que la obra contratada tienen el cardcter de prioritario y representa para la comunidad un paso
Jfundamental para su vida social y econdmica, por lo que su no continuidad de ejecucion inmediata y completa ocasiona
no solo grandes riesgos de dario de las obras ya ejecutadas, sino que afecta en forma directa a la comunidad beneficiaria
de la misma, a mds de generarse mayores costos por paralizacién de obras mientras convoca para un nuevo contrato
previo proceso licitatorio a fin de contratar las obras necesarias para su terminacién y que no se podrian ejecutar por
haberse copado el limite fjado en el articulo 40 de la Ley 80 para la adicion del contrato actualmente en ejecucién. Por
tanto dicha situacion no beneficiard ni a la entidad contratante, ni a la comunidad como tampoco a la misma obra.

Problema juridico a resolver

¢Es viable juridicamente adicionar un contrato en mas de un cincuenta por ciento (50%) del valor inicial?

En el evento de no ser posible la adicidén por encima del 50%, podria a la luz del articulo 42 de la ley 80 ante la ur-
gencia manifiesta de la continuidad del contrato y la prestacién del servicio ptiblico que se presta con la ejecuciéon
de la obra, el cual se veria afectado al tener que acudir a los procedimientos de seleccion o concurso publicos de
las obras faltantes, se podria acudir para la contratacién de dichas obras que exceden el 50% de adicién a la figura
de la contratacion directa por urgencia manifiesta sin por ello incurrir en conductas al margen de la legalidad?

Consideraciones

Tratandose de contratos de obra pitblica, de manera general puede decirse gue es muy frecuente que las partes no conoz-
can a priori o desde el comienzo, las reales cantidades de obra que deben ser ejecutadas para completar el objeto
contractual deseado.

En todas las modalidades de contratacion de obra es muy importante la inclusién de la clausula sobre el valor del
contrato; sin embargo, segiin se trate de una u otra modalidad de contratacion, esta clausula tiene una funcion o im-
portancia distinta:

En efecto, en el contrato por precio global, el valor establecido en la clausula de valor es vinculante y gene-
ra, por lo mismo, obligaciones mutuas pues seiala la contraprestacion a que tiene derecho el contratista por su
trabajo pero, a su vez, sefiala para él la obligacion de ejecutar la totalidad de la obra por ese precio.

Por el contrario, en los contratos a precio indeterminado pero determinable por el procedimiento establecido en el
mismo contrato (precios unitarios, administracion delegada o reembolso de gastos), la clausula del valor en el mismo,
apenas sirve como indicativo de un monto estimado becho por las partes, pero no tiene valor vinculante u obligacional,
pues el verdadero valor del contrato se establecera una vez se concluya su objeto.

Con base en lo expuesto brevemente, es facil concluir que es un error celebrar contratos adicionales a los contratos prin-
cipales celebrados por alguno de los sistemas de precios determinables, para poder ejecutar obras cuyo costo de ejecucién
sobrepase el estimado inicialmente.

En casos como el que se analiza, como se ha manifestado, no resulta legalmente procedente la celebracion de un “contra-
to adicional”, pues en verdad no existe variacion o modificacion o “adicion” al alcance fisico de la obra contratada. En
efecto, lo que ocurre en estos casos es que simplemente, por una deficiente estimacion de las cantidades de obra requeridas
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Ficha Nro. 1 (continuacion)

para ejecutar el objeto contractual (alcance fisico de la obra) descrito en el mismo contrato, el presupuesto calculado para
su ejecucion resulta insuficiente y, por lo mismo, se hace necesario disponer de un mayor presupuesto para pagar el valor
total y real de su ejecucion.

Es clara la posicién de la Doctora Montes de Echeverri, en tratar en repetidas ocasiones de “absurdo” la manera
en como la costumbre administrativa se estaba convirtiendo para ese entonces el “celebrar contratos adicionales
en valor”, para aumentar presupuestos de obra, “absurdos” que desencadenan en enredar totalmente la ejecucion
de los contratos principales.

En efecto, no son pocos los casos en donde la administracidn, después de obligar a los contratistas a celebrar contratos
adicionales para aumentar simplemente la asignacion presupuestal para cada contrato, ha llegado a declarar que es
necesario terminar un contrato en el cual no se ha ejecutado aiin la obra contratada porque ya se ha copado el limite
legal establecido en el inciso 2 del pardgrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1.993, a pesar de que, por supuesto, no se ha
agregado nada al alcance de la obra original. En otros mds, ocurre que no se puede ejecutar una obra complementaria,
extra y/0 adicional, porque también se copd con esos “contratos adicionales en valor” el [imite legal.

Del andlisis de los hechos objeto de la consulta es dable deducir, que éstos no se tipifican dentro de las causales previstas
en el Estatuto de Contratacién Piblica, para declarar la urgencia manifiesta y proceder a la contratacion directa de la
mayor cantidad de obra resultante de los problemas de diserio que surgieron durante la ejecucin del contrato.

No existe realmente una situacion que amenace la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra, pues juridicamente,
no es viable proceder, so pretexto de la aplicacion del articulo 40 de la ley 80 de 1993, a la terminacidn del contrato
actualmente vigente, y generar artificialmente, una situacion que amenace la estabilidad de la obra ejecutada a la fecha.

Por el contrario, como se explicd anteriormente, la administracion municipal se encuentra frente a una situacion de-
rivada de la naturaleza misma de un contrato suscrito bajo el sistema de precios unitarios o valor determinable, cuya
solucién depende directamente de ésta. No se trata, entonces, de una situacion excepcional que babilite la declaracion
de urgencia manifiesta .

Decision

Con base en las consideraciones precedentes, LA SALA RESPONDE

No se requiere la celebracién de contrato adicional en los contratos de obra por precios unitarios cuando lo que
varia no es el objeto del contrato sino la estimacion inicial de las cantidades de obra y, como consecuencia del
aumento en las mismas, el valor final del contrato aumenta. Por ello, debe ejecutarse el contrato hasta su culmi-
nacion y la administracion debe realizar el manejo presupuestal requerido para atender sus propias obligaciones
derivadas de la forma de contratacién adoptada y pagar oportunamente al contratista la ejecucién de la obra.

En los casos en que las deficiencias de los disefios de un proyecto provengan de culpa del consultor o asesor, debe
darse aplicacién a las disposiciones de los articulos 53 y siguientes de la ley 80 de 1.993.

En la anterior consulta y siendo esta la que
se tomd como la que da un claro inicio a la
linea jurisprudencial del Consejo de Estado,
sobre el tema de la obra adicional y adicién
contractual, es clara la posicién que toma el
organo de cierre de la jurisdiccion Contencio-
so Administrativa, pues deja notar que por
una “mala planificacién” de la administracién
y el contratista al momento de celebrar un
contrato inicial para la ejecucion de una obra,
no debe hacerse uso de la celebraciéon de un

contrato adicional, pues lo que debe variar no
es el alcance fisico de la obra a ejecutar, sino el
precio final de la misma, pues es clarala posicion
que se toma cuando dice la Doctora Montes de
Echeverri, “se deben de celebrar los contratos
no a precios globales sino a precios unitarios y
determinables”, pues estos pueden variar al mo-
mento de ejecutar la obra, por lo cual los pre-
cios inicialmente planificados "son un simple
estimatorio de lo que puede acarrear el alcance
fisico y total de la ejecucion del contrato™.
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Ficha Nro. 2

Consulta

Nuamero Fecha

1.920 1001-03-06-000-2008-00060-00 09 de septiembre de 2008

Consejero ponente

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO

Actor / Accionante

Andrés Uriel Gallego Henao

Hechos o elementos facticos

La celebracién por el Instituto Nacional de Vias, INVIAS, del contrato No. 557 de 2004, con el objeto de ejecu-
tar, por el sistema de precios unitarios, la CONSTRUCCION DEL TUNEL PILOTO - FASE I DEL TUNEL
DE LA LINEA, CARRETERA IBAGUE - ARMENIA, acordando las partes que las cantidades de obra “son
aproximadas ... por lo tanto, se podran aumentar, disminuir o suprimir durante la ejecucion de la obra”, y que
“en consideracion a las cantidades de obra proyectadas y a los precios unitarios ofertados”, el valor seria el estipu-
lado en la clausula segunda del contrato, en la cual igualmente se dijo: “Las cantidades de obra son aproximadas
y estan sujetas a variaciones, bajo esta condicion se estima el precio de este contrato en la suma de ...”; agregando
el paragrafo tercero: “Si de lo establecido en la presente clausula pudiese resultar un valor mayor al previsto en
esta para la ejecucion del objeto del contrato, las partes acuerdan que EL INSTITUTO no contraera obligaciones,
ni EL CONTRATISTA las ejecutara en exceso de dicho valor, hasta tanto no exista la efectiva disponibilidad
presupuestal en el presupuesto del INSTITUTO vy se hayan cumplido los tramites legales que se requieran para
perfeccionar el respectivo compromiso presupuestal (...).

Explica el Sr. Ministro de Transporte, que previo analisis de las sentencias y los conceptos de esta Corporacién,
relacionados en la consulta, las partes suscribieron, en diciembre de 2006, “el adicional No. 2 al contrato 557 de
2004, previendo como obligacién del contratista la CONSTRUCCION DEL ACCESO AL PORTAL QUIN-
DIO, y adicionando su valor en... equivalentes al cincuenta por ciento (50%) del valor inicial del contrato, expre-
sado en salarios minimos legales vigentes.”

Agrega que en el afio 2007, para enfrentar fallas geoldgicas, el contratista ejecutd “mayores cantidades de obra...
[Debiendo] aumentar el valor del contrato...”; y que idéntica situacidn se presenta en el afio 2008; también mani-
fiesta que como de la revision hecha a la jurisprudencia y la doctrina sobre el tema, “pudo constatarse que no todo
incremento en el valor del contrato supone una adicién al mismo sometido al limite legal sefialado” en la ley 80
de 1993, fueron suscritos los adicionales Nos. 3 y 5, respectivamente, al contrato 557 de 2004.

Problema juridico a resolver

En los contratos de obra ptblica pactados a precios unitarios, ¢se entiende que el valor del mismo es aquel es-
timado inicialmente? O por el contrario ¢su valor es el que resulte una vez se vayan conociendo las verdaderas
cantidades de obra que se han ejecutado para cumplir el objeto contractual convenido?

¢Como debe calcularse, para efectos del limite previsto en el paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993, el valor
del contrato en los contratos de obra ptiblica pactados a precios unitarios?

Finalmente, en relacién con el contrato de obra ptblica No. 557 de 2004, ¢se entiende que el valor del mismo es
el que resulte de sumar su valor inicial y los dos incrementos de valor que se le han realizado como consecuencia
de la ejecucion de mayores cantidades de obra? Si la respuesta es afirmativa, ¢el limite legal, para adicionar el mis-
mo es el 50% del total que resulte de la sumatoria de los conceptos enunciados, expresado dicho valor en salarios
minimos legales vigentes?

En los eventos que se celebre un contrato adicional en los términos del paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de
1993, ¢le son aplicables a éste las reglas contenidas en el contrato principal?

Cuando se adiciona /O incrementa el Valor del contrato de obra, g ué tratamiento debe darse, frente a este as-
Y <q
pecto, al contrato de interventoria?”
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Ficha Nro. 2 (continauacion)

Consideraciones

Se acepta entonces, sin necesidad de definicién legal, que el contrato de obra a precio unitario es aquél en el que
el precio del objeto contractual a cargo del contratista, se configura por tres elementos: una unidad de medida, el
estimativo de la cantidad de cada medida y su precio por cada unidad; siendo claro que lo mas probable es que el
monto del prec1o del objeto contractual sea uno al momento de la celebracién del contrato y otro cuando conclu-
ya la ejecucion, como pasa a explicarse.

Alo largo de la ejecucion del contrato, el precio inicial sufrird variaciones, bien porque las partes hayan acordado
reajustar periédicamente cada precio unitario, bien porque la cantidad de obra contratada aumente o disminuya,
o bien por la concurrencia de ambas situaciones. Entonces, finalizado el contrato, porque se concluyé su objeto
o por otra circunstancia, el resultado de multiplicar los precios unitarios reajustados por la cantidad de obra efec-
tivamente ejecutada, determinara el “valor final”.

Reafirmando el criterio expresado en el concepto de julio 18 de 2002, radicacién No. 1439 , para la Sala sigue
siendo claro que el aumento o la disminucién de las cantidades de obra contratadas, no comporta una modifica-
cién al objeto del contrato sino, una consecuencia de las estipulaciones del mismo, lo cual ha de determinarse en
cada caso, con la medicién periddica de los avances de la obra; éstos, recogidos en actas o como se haya estipulado
en el contrato, van a reflejar, con la misma periodicidad, un valor del contrato proveniente de su ejecucién real;
requiriéndose, dado el caso, el tramite del recurso presupuestal en cuanto exceda la apropiacion inicial, ademas de
las formalidades establecidas por las partes.

Asunto diferente es aquél en el que por razén de la ejecucidén de la obra contratada, surge la necesidad de modi-
ficar el objeto contractual en el sentido de afiadir o agregar una nueva obra; es decir, se requiere “adicionar” el
contrato. El estatuto contractual vigente contempla esa posibilidad, pero expresamente la limita con referencia al
valor; (Art. 40, L.80, par).

En la norma transcrita, las expresiones “adicionar” y “valor inicial”, tienen un significado comin: es el caso de
un contrato que requiere de modificaciones que inciden en su valor original, no porque correspondan al simple
resultado de multiplicar cantidades de obra y precios originalmente pactados, sino porque se trata de obras nuevas
o distintas respecto de las contratadas, y que son indispensables para que el objeto contractual cumpla la finalidad
buscada por la entidad estatal contratante.

Tratandose de contratos de obra con pago a precios unitarios, el “valor inicial” es aquél, estimado o aproximado,
por el que se firmo el contrato, seglin se explic atras, representado en salarios minimos legales mensuales. El uso
de la expresién “valor inicial”, que hace el inciso segundo del paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993, exclu-
ye los mayores valores que se hayan dado a lo largo de la ejecucién de la obra por razén de mayores cantidades
de obra a los precios unitarios pactados, sin perjuicio de que la conversion a salarios minimos legales mensuales,
vigentes para la época de la adicién, permita que la obra objeto del contrato adicional exceda el 50% del valor
inicial representado en términos absolutos.

Decision

Con base en las premisas anteriores la Sala RESPONDE:

En los contratos de obra ptblica con pago pactado a precios unitarios, el valor del contrato es el que re-
sulta de multiplicar las cantidades de obra efectivamente ejecutadas por sus precios unitarios; pero,
para su celebracion, el precio se expresa en un valor estimado, que corresponde a un valor inicial, y que esta dado
por las cantidades de obra y los precios unitarios por los cuales se hizo la respectiva adjudicacion.

Debe tomarse el valor inicial o estimado y convertirlo a salarios minimos legales mensuales vigentes en la época
en que se celebro el contrato, y luego llevarlo a valor presente al momento en que ha de acordarse la respectiva
adicion.

Para efectos de adicionar un contrato como el que ataiie esta consulta, conforme a lo previsto en el paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993, debe tomarse su valor estimado, que es su valor inicial, en la forma
como se expuso en la respuesta anterior; por tanto, no pueden agregarse, para efectos de la adi-
cion, los dos “incrementos de valor” realizados.

A los contratos adicionales les son aplicables las reglas contenidas en el contrato principal.
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Para considerar el concepto al cual lleva el
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993,
se debe dejar entonces de lado el error en el cual
cae la administracion publica al momento de
contratar una obra, pues ese error consiste en
estimar un precio inicialmente, pues como lo
explican en la anterior consulta, el verdadero
valor del contrato se determinara una vez se
concluya la obra, por lo mismo se dice entonces
que “ no se trata de que se esté adicionando el
contrato, solo se esta procediendo conforme a
lo previsto, esto es, aplicando el procedimiento
de precios unitarios a las cantidades de obra eje-
cutadas y por consiguiente, si son mas cantida-
des de obra a las previstas, pues el valor del con-
trato es mayor, pero asi fue como se convino”.

Es preciso, entonces, entender que sola-
mente habra verdadera “adicion” a un contra-
to cuando se agrega al alcance fisico inicial del
contrato algo nuevo, es decir, cuando existe
una verdadera ampliacién del objeto contrac-
tual, y no cuando solamente se realiza un sim-
ple ajuste del valor estimado inicialmente del
contrato, en razon a que el calculo de cantida-
des de obra estimada en el momento de cele-
brar el contrato no fue adecuada; en otros tér-
minos, los mayores valores en el contrato no
se presentan debido a mayores cantidades de
obra por cambios introducidos al alcance fisico

de las metas determinadas en el objeto del con-
trato, sino que esas mayores cantidades de obra
surgen de una deficiente estimacion inicial de
las cantidades de obra requeridas para la ejecu-
ci6n de todo el objeto descrito en el contrato.

Del analisis de la anterior consulta, se
puede dejar claro que el concepto dado por la
Doctora Susana Montes de Echeverri en el afio
2002, es la base para consultas posteriores.

De este concepto es necesario rescatar que
el Consejo de Estado basa su posicién en la
manera en como se “debe adicionar un contra-
to”, sin la necesidad de que este modifique el
alcance fisico del contrato principal, y como se
hace necesario celebrar un contrato adicional
cuando se sobrepasa el limite del 50% que esta-
blece el paragrafo del Art. 40, de la Ley 80 de
1993, para la Sala, no queda duda acerca de que
la palabra “adicionar” que emplea la norma en
cuestion, supone que se trata de un contrato
al que debe agregarse algo y su limite en el
porcentaje de su adiccion, “debe ser respetado,
pues es una limitacién impuesta por el legisla-
dor, buscando con ello constituir una medida
de control para prevenir el desconocimiento
de los procesos licitatorios en razon del respe-
to a los principios de la contratacion estatal”.
(Subrayado fuera de texto)

Ficha Nro. 3

Sentencia

Fecha
31 de agosto de 2011

Nuamero
25000-23-26-000-1997-04390-01(18080)

Consejero ponente
RUTH STELLA CORREA PALACIO
Actor / Accionante

Pavicon LTDA.
Hechos o elementos facticos

Entre PAVICON LTDA. Y el Departamento de Cundinamarca, previo proceso de licitacién puablica, se celebréd
el Contrato n.° SOP-211-93 el 3 de enero de 1994, para la construccién y pavimentacion de la variante de Madrid
desde el km. 04520 al km. 2+ 100, tomando el km 04000 a la entrada a Madrid en la via de Bogota-Madrid. El
plazo de ejecucion fue de seis meses y el plazo de vigencia fue de ocho meses. El valor del contrato mas reajustes
fue de $725.773.785.30.
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Ficha Nro. 3 (continuacion)

Hechos o elementos facticos

Al contrato de obra ptblica S.O.P. 211-93, se le realizaron 3 modificaciones el 29 de julio y 14 de septiembre de
1994 y el 27 de enero de 1995; igualmente, PAVICON LTDA. Solicitd tres prorrogas al contrato el 30 de enero,
3 de abril y 1 de junio de 1995.

No obstante que la ejecucién de la obra se pact6 en 6 meses la misma se demord 14 meses, contados desde el dia
18 de mayo de 1994 hasta el 21 de julio de 1995, por causas y hechos imputables a la entidad contratante.

Problema juridico a resolver

El 12 de junio de 1997, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la acciéon de controversias contrac-
tuales (art. 87 del C.C.A.), PAVIMENTOS VIAS Y CONSTRUCCIONES-PAVICON LTDA., formul6 demanda
contra el Departamento de Cundinamarca, con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1. Declarar a la demandada responsable administrativamente de los perjuicios causados a la demandante en la
ejecucion del contrato No. SOP.211.93 de 1993.

ii. Condenar a la demandada a pagar la disminucidn patrimonial ocasionada, es hipotéticamente equivalen-
te a la suma de $556.558.543,10 o en subsidio la que se establezca en el curso del proceso.

El demandante persigue la responsabilidad patrimonial del Departamento de Cundinamarca con fundamento en
el desequilibrio econémico del contrato de obra ptiblica SOP. 211-93, derivado de los sobrecostos de administra-
cion, personal y maquinaria, en los que afirma haber incurrido por la mayor permanencia en obra originada en
hechos sobrevinientes que no le resultan imputables y que se presentaron por la falta de disefios y planos de la via
a construir. Establecer si se presenté una ruptura del equilibrio econémico del contrato de obra pablica SOP. 211-
93 por hechos no atribuibles al contratista, sin que se adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento
y, si surge para la entidad demandada el deber de reparar los dafios que el demandante afirma se le causaron por
el mayor tiempo que durd la obra.

Indemnizacién resultante a favor del contratista en los eventos en que el equilibrio de la ecuacién contractual
se ve afectado por el ejercicio de la facultad excepcional de modificacion unilateral del contrato por parte de la
administracion.

Normas infringidas y concepto de la violacion

El actor considerd que la actuacion de la entidad transgredio los articulos 2, 3, 4, 6, 90, 121, 122, 123, 150 in fine,
209, 305 numerales 1, 2 y 15 de la Constitucién Politica; el articulo 309 del Decreto ley 1222 de 1986; los articulos
3, 4 numerales 3y 9, 5 numerales 1y 12, 14 numeral 1, 24 numeral 5, 25 numerales 4 y 12,26 numerales 1,2, 3 y
4,26, 27, 30 numeral 2, 50, 51 y 58 de la Ley 80 de 1993.

Decision

Los consejeros de la sala tercera del Consejo de Estado hacen un amplio recorrido sobre temas como los princi-
pios de la contratacién estatal siendo los mas mencionados el principio de planeaciéon y el de educacién financiera
o equilibrio econdmico del contrato, haciendo aun mayor profundidad en el primero de ellos.

Se toma la decision que por darse un rompimiento del equilibrio financiero y contractual del contrato estatal
celebrado entre las partes ya mencionadas, es la administracién ptblica la que carga con el deber de reparar o ate-
nuar los dafios producidos por actos o hechos extraordinarios e imprevisibles que se presenten con posterioridad
a su nacimiento en aplicacién de los principios de responsabilidad del Estado por dafios antijuridicos, solidaridad,
igualdad, respeto a la propiedad privada y a los derechos adquiridos con justo titulo, buena fe, equidad contractual
y bajo el entendido de que dicha relacion negocial se fundamenta en la colaboracién reciproca y de ayuda mutua
para el cumplimiento de los fines pablicos y el interés general que constituyen el objeto de aquél, con indepen-
dencia de que la causa de su ruptura econémica sea o no desencadenada por la administracion.

La sala CONFIRMO LA SENTENCIA APELADA, aun cuando se presentaron hechos no imputables al contratista que
dieron lugar a una mayor duracién del vinculo contractual, no se demostr6 una ruptura del equilibrio econémico
del contrato de obra ptiblica SOP. 211-93 ni dafios con ocasién de esa situacion vy, al contrario, si se probd la
adopcidn conjunta y de mutuo acuerdo de las medidas necesarias para superar las dificultades que se presentaron
con el fin de obtener la ejecucidn del objeto contractual. Por consiguiente, la sentencia apelada en cuanto no en-
contrd probado el rompimiento del equilibrio financiero del contrato, derivado de sobrecostos por concepto de
personal, maquinaria y equipo por mayor permanencia en la obra.
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Para el Doctor Arboleda Perdomo, como
se trata del mismo contrato, el documento que
contiene la adicién solo recoge las variaciones
acordadas, y por ello todo aquello que no se
modifique del contrato principal aplicara al
contrato adicional.

Aunque en casi todas las consideracio-
nes de la sala se deja entrever que se le dara
la razén a la parte accionante o demandante,
es claro el Consejo de Estado en decir que si
bien si se generaron unos sobrecostos por las
adiciones de obra en el contrato, es obligacién
tanto del contratista en el momento de iden-
tificar los posibles errores comunicarlos y de
la administracién sanear estos, la parte contra-
tista solo penso en generar un “mayor valor
pagado” para asi generar mas ingresos, lo que
fue para ellos un contrato que en vez de gene-
rar una ganancia generd una pérdida innecesa-
ria tanto de tiempo como de dinero.

Para establecer claramente la posicion del
Consejo frente a las adiciones de obra y obras
adicionales en un valor superior del 50%, tie-
ne que ver con la forma como se establece o
calcula el precio del contrato, precio global* o
precio unitario’. Sefiala la jurisprudencia que
es indispensable hacer esa diferenciacion, pues
de ahi depende el hecho de poder realizar o
no una obra adicional o mayor cantidad de
obra, ya que cuando es a precio global, en este
se incluyen todos los costos en que incurre el
contratista para poder ejecutar la totalidad del
objeto contratado y no requiere en principio
el reconocimiento de obras adicionales para
culminarlo, mientras que en el contrato a pre-
cio unitario toda cantidad de obra adicional
debe ser reconocida.

Expone el Consejo de Estado que no se
requiere la celebracion de contrato adicional
en los contratos de obra por precios unitarios
cuando lo que varia no es el objeto del contra-
to sino la estimacion inicial de las cantidades
de obra y, como consecuencia del aumento en
las mismas, el valor final del contrato aumen-
ta. Por ello, debe ejecutarse el contrato hasta
su culminacion, y la administracion, debe ha-
cer todo lo posible por cumplirle al contratista
con las debidas apropiaciones presupuestales,
pues aqui prima el bienestar general, cuando
esta obra es indispensable para una comunidad.

Las obras adicionales o complementarias
hacen referencia a actividades no contempla-
das o previstas dentro del contrato inicial y
requieren ser ejecutadas para la obtencion y
cumplimiento del objeto contractual y, por tal
motivo, para su reconocimiento se requiere de
la suscripcion de un contrato adicional o mo-
dificatorio del contrato inicial. En este contex-
to, debe precisarse que ha sido criterio juris-
prudencial consistente de la Corporacién que
para el reconocimiento de mayores cantidades
de obra u obras adicionales o complementa-
rias, las mismas deben haber sido previamente
autorizadas y recibidas a satisfaccién por la en-
tidad contratante, aquiescencia que debe for-
malizarse en actas y contratos modificatorios
o adicionales, segtin el caso.

Por consiguiente, la causa del contrato es-
tatal esta directamente vinculado con los fines
del Estado, y evitar, ante todo, que el interés
publico se afecte como consecuencia del desa-
bastecimiento de los bienes o la paralizacién
de las obras o los servicios contratados, de ma-

Los contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a cambio de las prestaciones a que se

compromete, obtiene como remuneracion una suma fija siendo el dnico responsable de la vinculacién de personal,
de la elaboracién de subcontratos y de la obtencidén de materiales

5 El contrato a precios unitarios la forma de pago es por unidades o cantidades de obra y el valor total corresponde
al que resulta de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada una de ellas comprometiéndose
el contratista a realizar las obras especificadas en el contrato.
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nera que, en ocasiones, es necesario adoptar las
medidas tendientes a impedir que el contrato
por alguna circunstancia sobreviniente y ex-
traordinaria se dificulte o no pueda cumplirse
por trastocar o alterar la economia del contra-
to o el equilibrio o igualdad de las prestacio-
nes, eso sin modificar su esencia, y la del obje-
to contratado, ya que , una alteracion extrema
significaria un contrato diferente.

Se establece entonces que para no incu-
rrir en éstos problemas de adiciones de obra
u obras adicionales a los contratos de obra
celebrados con el Estado, lo mas conveniente
cuando es dificil presupuestar inicialmente el
precio del contrato, se debe contratar a precios
unitarios y asi el precio se determinara una
vez se concluya la obra, por lo mismo se dice
entonces que “no se trata de que se esté adi-
cionando el contrato, solo se esta procediendo
conforme a lo previsto, esto es, aplicando el
procedimiento de precios unitarios a las can-
tidades de obra ejecutadas y por consiguiente,
st son mas cantidades de obra a las previstas,
pues el valor del contrato es mayor, pero asi
fue como se convino”.

El Consejo de Estado indic6 que en el con-
trato a precio global lo que exceda el marco de
lo pactado en el acuerdo primario constituye
una verdadera obra adicional cuya ejecucion
en términos de precio, objeto y cantidades
debe estar condensada en el respectivo con-
trato adicional, entendiéndose éste como una
modificacion del objeto, y alcance del contra-
to, mientras que en los contratos realizados a
precios unitarios, la clausula valor no tiene un
valor vinculante u obligacional, pues el ver-
dadero valor se establecera cuando termine el
contrato, y no se deberan realizar contratos
adicionales por aumento del valor, ya que no
se cambié el alcance del contrato, aqui no apli-
ca el articulo 40 de la Ley 80, pero si las modi-
ficaciones requeridas implican adiciones en el
alcance del objeto contractual o exigen la crea-
cion de nuevos items de contrato o variacién

en los precios unitarios, tales modificaciones
deberan recogerse en un contrato adicional.

3. Corte Constitucional y Consejo
de Estado frente a la adicion de
obras u obras adicionales por
mds del 50% del valor inicial del
contrato

En este acapite se analizara la posicién de
la Corte Constitucional y confrontara con la
del Consejo de Estado cuando en un contrato
celebrado con el Estado, se presenta la situa-
cion de tener que adicionar en mas del 50%
del valor inicialmente pactado para lograr con-
cluir el objeto contractual. Para desarrollar
este punto, recurrimos a la elaboracién de unas
fichas jurisprudenciales de las sentencias mas
relevantes emitidas por los organos de cierre.

Se tomaran para la elaboracién del analisis
jurisprudencial las sentencias C-300 de 2012
y C-618 de 2012 de la Corte Constitucional,
las cuales tratan apartes del tema sobre el cual
se ha tratado durante toda esta investigacion;
los apartes relevantes de las mismas para este
trabajo investigativo, se confrontaran con las
opiniones y las sentencias analizadas en el ca-
pitulo anterior (Consejo de Estado)

En principio se puede afirmar que no hay
diferencia con respecto a los conceptos con-
trato adicional y adicién de contrato, ya que
para la Corte Constitucional, por el primer
término se entiende “aquel contrato que im-
plica una modificaciéon fundamental del con-
trato inicial” y el segundo término “una mera
reforma del contrato, que no implica una mo-
dificacion de su objeto”. El Consejo de Estado
conceptlia de manera similar.

Sin embargo, parte de la diferencia que
se da entre el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, tiene que ver con la forma en
que ambos 6rganos consideran la adiciéon de
obra, entendiendo que la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, afirma
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que la adicion de obra puede comprender una
ampliacion del objeto del contrato, es decir de
su alcance fisico; mientras que la Corte Cons-
titucional, expone que cualquier modificaciéon
que se de en el objeto del contrato, se debe dar
a través de un contrato adicional con todas las

Corte Constitucional autoriza las prorrogas o
adiciones de obras solo para aquellas activida-
des de caracter excepcional y necesario para
lograr cumplir el objeto del contrato inicial,
no cuando se requieren obras que no fueron
inicialmente contempladas en el contrato pri-

ritualidades que este exige. De igual manerala migenio.

Ficha Nro. 4

Sentencia

Fecha
Abril 25 de 2012

Nuamero
C-300

Magistrado ponente
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Actor / Accionante

Martin Bermudez Mufioz

Hechos o elementos facticos

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Martin Bermidez Mufloz demandé el
primer inciso del articulo 28 de la ley 1150 de 2007:

“ARTICULO 28. DE LA PRORROGA O ADICION DE CONCESIONES DE OBRA PUBLICA. En los contratos
de concesién de obra publica, podra haber prérroga o adicién hasta por el sesenta por ciento (60%) del plazo
estimado, independientemente del monto de la inversidn, siempre que se trate de obras adicionales directamente
relacionadas con el objeto concesionado o de la recuperacidn de la inversién debidamente soportada en estudios
técnicos y econdmicos. Respecto de concesiones viales debera referirse al mismo corredor vial. No habra prérro-
gas automaticas en los contratos de concesiones.”

El demandante explica que al expedirse la ley 80 de 1993, el articulo 40 estableci6 la regla general de que los con-
tratos estatales no podrian adicionarse en mas del 50% de su valor inicial. Evidencia que mediante este mecanismo
se han adicionado a las concesiones vigentes obras que no son adicionales ni complementarias a las propias conce-
siones, por cuantias que evidentemente habrian requerido de la realizacién de una licitacién piblica.

Problema juridico a resolver

Corresponde a la Sala determinar si los principios de la funcién administrativa, especialmente los de igualdad,
imparcialidad y eficiencia, y el principio de libre competencia, son desconocidos por el primer inciso del articulo
28 de la ley 1150, en tanto permite la prérroga o adicién de los contratos de concesion de obra publica (i) para
la realizacion de obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado (en el caso de las conce-
siones viales, obras relacionadas con el mismo corredor vial) y, a juicio del demandante, (ii) sin limite de cuantia.

Comnsideraciones

Por regla general, los contratos estatales pueden ser modificados cuando sea necesario para lograr su finalidad y en
aras de la realizacién de los fines del Estado, a los cuales sirve el contrato.

“Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacionales consideran que las nociones de contrato adicional y de adi-
cion de contrato no corresponden a la misma figura juridica. Asi, mientras que por el primero se entiende aquel
contrato que implica una modificacion fundamental del convenio inicial, la segunda se refiere a una mera reforma
del contrato que no implica una modificacion de su objeto”.

Por el contrario, en concepto del 18 de julio de 2002, al referirse al contrato de obra ptblica, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado afirmé que la adicién puede comprender una ampliacién del objeto del
contrato, en el caso del contrato de obra, de su alcance fisico. Al respecto, sefialé:
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Ficha Nro. 4 (continuacion)

Problema juridico a resolver

“Es preciso, entonces, entender que solamente habra verdadera ‘adicion’ a un contrato cuando se agrega al alcance
fisico inicial del contrato algo nuevo, es decir, cuando existe una verdadera ampliacién del objeto contractual, y
no cuando solamente se realiza un simple ajuste del valor estimado inicialmente del contrato, en razédn a que el
calculo de cantidades de obra estimada en el momento de celebrar el contrato no fue adecuada; en otros términos,
los mayores valores en el contrato no se presentan debido a mayores cantidades de obra por cambios introducidos
al alcance fisico de las metas determinadas en el objeto del contrato, sino que esas mayores cantidades de obra
surgen de una deficiente estimacion inicial de las cantidades de obra requeridas para la ejecucién de todo el objeto
descrito en el contrato”

Decision
Declarar EXEQUIBLE el primer inciso del articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, en el entendido que la expresién
“obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado”, solamente autoriza la prérroga o adi-
cién de obras o actividades excepcional y necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial.

Ficha Nro. 5

Sentencia

Nuamero Fecha

C-618 8 de agosto de 2012

Consejero ponente

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Actor / Accionante

Juan Martin Caicedo Ferrer

Hechos o elementos facticos

El ciudadano Juan Martin Caicedo Ferrer, present6 accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 5° de
la Ley 1474 de 2011 .

Para el accionante, la disposicién acusada vulnera la Carta Politica al limitar, sin razon alguna y de manera despro-
porcionada, los derechos fundamentales a elegir profesion u oficio y al trabajo. Sostiene que, asi mismo, la norma
desconoce el principio constitucional de la libertad econdmica y de empresa.

Problema juridico a resolver

De este modo, el problema juridico que en esta oportunidad debe resolver la Corte consiste en establecer si la
inhabilidad prevista en la disposicién acusada, por la manera en que qued6 concebida, resulta contraria a los prin-
cipios de razonabilidad y de proporcionalidad, y, por consiguiente, violatoria del derecho al trabajo, de la libertad
de escoger profesion u oficio, de la libertad econémica y de la libre empresa.

Que se declare la inconstitucionalidad contra el articulo 5° de la Ley 1474 de 2011.

Normas infringidas y concepto de la violacion

El actor considerd que la actuacion :-

La disposicién acusada vulnera la Carta Politica al limitar, sin razén alguna y de manera desproporcionada, los
derechos fundamentales a elegir profesién u oficio y al trabajo. Sostiene que, asi mismo, la norma desconoce el
principio constitucional de la libertad econémica y de empresa.-

En materia contractual, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades tiene como objetivo que quienes acceden
al gjercicio de la funcion publica lo hagan sin cuestionamientos éticos, conflicto de intereses o con calidades que
no le permitan ejercer, de manera transparente y eficaz, sus funciones.- 1

La prohibicién normativa es especialmente gravosa cuando se extiende al conyuge, compafiero o compafiera per-
manente, pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad y/o primero civil o sus socios
en sociedades distintas de las anonimas abiertas, pues se estd impidiendo que un tercero ejerza su profesiéon
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Ficha Nro. 5 (continuacion)

Normas infringidas y concepto de la violacion

libremente, o que trabaje en su oficio y se limitan sus posibilidades econémicas, sin que esta restricciéon derive
de una accién propia o de una inferencia valida que indique que esto contribuye a la probidad administrativa. El
legislador desconocié el derecho al trabajo; la libertad de elegir profesién u oficio y los principio de libertad eco-
ndémica y de empresa.

Comnsideraciones

La Corte concluy6 que debia desecharse la pretension del demandante de juzgar las limitaciones legales a la luz
de los articulos 333 y 334 de la CP, como si ellas se enderezaran a restringir la actividad econdmica y la iniciativa
privada, conclusién que resulta igualmente predicable frente a la pretensién que, sobre las mismas bases, se ha
planteado en la actualidad.

No obstante lo anterior, la Corte, en la misma sentencia a la que se ha venido haciendo alusion, expres6 que, en
todo caso, debe reconocerse que las limitaciones que la ley imponga a la actividad econémica y a la libre compe-
tencia, habran de ser serias y razonables.

En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no solo constituye la finalidad primordial sino el
cimiento y la estructura de la contratacién administrativa, y en esa medida todas las actividades que se desarrollan
en torno a la contratacion publica son preponderantemente regladas, quedando muy poco espacio para la discre-
cionalidad. De ahi, que el objetivo central del Estatuto de Contratacién, Ley 80 de 1993, haya sido precisamente
“disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”; y el de la ley que lo reforma,
Ley 1150 de 2007, “introducir medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y dictar otras dis-
posiciones generales sobre la contratacién con recursos piblicos.” La exposicion de motivos del proyecto de ley de
origen gubernamental que dio paso a la Ley 1150 de 2007 sefiala claramente su intencidn de realizar ajustes a la ley
80 de 1993, con el objeto de introducir medidas para mejorar la eficiencia y transparencia en la gestién contractual
y contrarrestar la corrupcion.

Decision

Para la Corte regular la funcion publica, en particular la contratacion estatal, es enteramente diferente de interve-
nir en la actividad econémica y en la libre competencia.

Debia desecharse la pretension del demandante de juzgar las limitaciones legales a la luz de los articulos 333 y 334
de la CP, como si ellas se enderezaran a restringir la actividad econémica y la iniciativa privada, conclusion que
resulta igualmente predicable frente a la pretension que, sobre las mismas bases, se ha planteado en la actualidad.

La restriccién legal persigue conciliar los intereses de la actividad econémica libre con los que demanda la aten-
ci6n del bien comin, en un sistema que en razén de sus fundamentos debe guiarse por el principio pro libertate.

La contratacién puablica en el Estado Social de Derecho esta directamente asociado al cumplimiento del interés
general, puesto que el contrato ptblico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado
para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes ptiblicos y prestar los servicios a su cargo, con la colabo-
racion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas.

En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no solo constituye la finalidad primordial sino el
cimiento y la estructura de la contratacién administrativa, y en esa medida todas las actividades que se desarrollan
en torno a la contratacion piblica son preponderantemente regladas, quedando muy poco espacio para la discre-
cionalidad.

La Corte Constitucional, autorizaba sola- Por su parte el Consejo de Estado frente
mente la adicion hasta por el 60% del plazo al tema tiene dos posiciones, una frente a la
estimado, independientemente del monto de  clausula valor del contrato inicial y otra con
la inversidn, sustentado por el ya derogado ar-  respecto al objeto o alcance fisico del contrato,
ticulo 28 de la Ley 1150 de 2007° en los contra-  esto referido solo a contratos de obra publica.
tos de concesion. El Consejo de Estado no considera que al per-
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mitirse en casos excepcionalisimos adiciones
de obra, se estén vulnerando los principios de
la funcién administrativa (Art. 209 Superior),
en particular los de subordinacién al interés
general, imparcialidad, igualdad y eficiencia,
impidiendo la libre competencia entre con-
tratistas en perjuicio de los consumidores y
usuarios (Art. 333 Superior). Desconociéndo-
se también el mandato constitucional de selec-
cionar a los contratistas del Estado mediante
el mecanismo de licitacion publica (Art. 273
Superior), aqui el Consejo de Estado, busca
que con la adicién de obra se cumpla con el
objeto que se busco a través de dicho contrato,
procurando celeridad, economia, eficiencia ad-
ministrativa, seguridad juridica y prevalencia
del interés general a través del fin para el cual
nacio el contrato.

La posiciéon de la Corte Constitucional
esta estrictamente regida por el cumplimien-
to del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, inde-
pendientemente del hecho generador de la ne-
cesidad de adicion de obra, y del detrimento
patrimonial que puede generarse por el hecho
del incumplimiento del alcance fisico del con-
trato e independientemente también del inte-
rés general que la obra le pueda generar a una
comunidad.

Conclusiones

La adicién de obra y obra adicional, cuen-
tan con un tratamiento especial dentro de cada
una de las Altas Cortes, por tanto, el principio
de planeacion es determinante para armonizar
o contemplar estas figuras cuando en el reco-
rrido contractual se presentan, pues el fin Glti-
mo de cada contrato es procurar cumplir el fin
para el cual se establecieron. Por tanto la obra
adicional y adicién de obra tendrian una inci-
dencia baja en el recorrido contractual cuando
se advierte este principio, de igual manera se

bajarian costos y se ahorraria tiempo en la eje-
cucion del contrato.

El interés general como principio juega un
papel de suma importancia en lo concernien-
te a la celebracidn de contratos con el Estado,
mas aun cuando deben de celebrarse contratos
adicionales y adiciones contractuales, pues es
ese interés general el imperativo para que la
administracion haga lo posible en cumplir con
el contrato primigenio.

La posicion que asumen los autores en re-
lacion con la posicion de la Corte Constitu-
cional se refiere a que esta corporacion se esta
extralimitando sus funciones cuando en sus
sentencias expresa que al realizarse una adi-
cion contractual se vulneran los principios de
la contratacién estatal, pues argumentan que
no hay publicidad en la nueva contratacién ni
se esta dando la posibilidad a nuevos intere-
sados de participar en el proceso de seleccion
para la terminacion del contrato primigenio,
tema que concierne a la jurisdiccion conten-
cioso- administrativa, ya que esta se encarga de
dirimir los conflictos que se pueden presentar
entre el Estado y los particulares.

Se podrian evitar todas estas dificultades
entre permitir obras adicionales o adiciones de
obra si se contrata a precios unitarios y no a
precios globales.
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Resumen

El propésito de este escrito es realizar una reflexién sobre la corrupcion en las entidades
publicas y las consecuencias sociales, econémicas y politicas en nuestras comunidades, afectan-
do el desarrollo de las regiones, la infraestructura, el tejido social, la educacién. Sin embargo
es importante determinar el comportamiento moral y ético de las personas que participan y
toman decisiones en la administracién y gestiéon ptblica, siendo la actuacién de los funcionarios
un determinante en la proliferacion de esta afectaciéon que tanto le roba al pais y a la sociedad.
El resultado general arrojado por esta blsqueda tiene principalmente que ver con la evolucién
de la corrupcién durante los afios, su incremento y como se ha moldeado para convertirse en la
problematica que representa hoy, donde su estudio es hecho por entidades gubernamentales y
privadas que derivan informacion cualitativa y cuantitativa. La corrupcion es una problematica
que implica dos grandes cuestiones, la primera es como disminuir su concurrencia a través de los
mecanismos ya establecidos y volverlos eficientes, y la segunda en Colombia es como impedir
que se dé desde su prevencién y el cambio de la cultura que ha generado.

Palabras clave: Colombia; comunidad; corrupcion; entidades ptblicas; inversion social;
transparencia.
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Corruption: a look at the public in Colombia
Abstract

This paper’s purpose is to reflect on the importance of corruption in public entities and
the social, economic and political consequences in our communities, affecting the development
of regions, infrastructure, social fabric, education; However, it is important to determine the
moral and ethical behavior of the people who participate and make decisions in the adminis-
tration and public management, and the performance of officials is a determining factor in the
proliferation of this affectation that robs both the country and its society.

The general result of this search has mainly to do with the evolution of corruption over the
years, its increase and how it has been shaped to become the problematic it represents today,
where its study is done by governmental and private entities that derive information Qualitati-
ve and quantitative.

We believe that corruption is a problematic that faces two major issues, the first is how to
reduce its concurrence through established mechanisms and make them efficient, and the second
in Colombia is how to prevent it from prevention and change in Culture that has generated.

The methodology used in the writing is documentary, descriptive, with qualitative and
quantitative emphasis.

Keywords: Corruption, public entities, social investment, community, transparency, Co-
lombia.
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Introduccion

En este articulo se describe la corrupcion
desde una perspectiva general encaminandola
hacia una conceptualizacion en la administra-
ci6én publica de Colombia, proporcionando su
tipologia desde lo publico y algunos antece-
dentes, mostrando la implicacién y las conse-
cuencias en la estructura social, politica y eco-
noémica del pais. La importancia de este escrito
radica en que es necesario conocer la magni-
tud de este problema para poder combatirlo
y buscar soluciones, y qué papel le incumbe a
los ciudadanos con miras a la eliminacién este
obstaculo para el progreso de la sociedad.

Esta problematica no solo se presenta en
Colombia, es una dificultad mundial y es com-
plejo comprenderla en todos sus ambitos, pues
a esta la rodean mitos e interrogantes puesto
que tiene una naturaleza de clandestinidad y se
mantiene encubierta, a pesar que en Colombia
esta problematica genera grandes consecuen-
cias sociales.

1. Antecedentes de la corrupcion

La corrupcion es una problematica que no
solo preocupa por la relevancia de sus conse-
cuencias en diferentes entornos de la vida so-
cial de un Estado, sino por la antigiiedad de sus
precedentes, asi lo plantea Ruiz (2013).

Existen hechos con evidencia de antiguos
actos corruptos de los empleados publicos, el
primero del que se tiene conocimiento fue la
deshonra hacia la ley con el soborno en el an-
tiguo Egipto, donde se manifiesta que quien
aceptara una recompensa de un demandante y
se negara a oir al que era culpable del delito en
contra de la justicia y estos actos daban pena
de muerte. El desarrollo de las entidades del
estado, dentro de la gente del comin tomo un
desarrollo hacia vinculos con este asunto. La
segunda regulacion relevante sobre las accio-
nes de corrupcidn fue en la primera constitu-
cion de los Estados Unidos donde se utilizo
el concepto de impeachment juicio politico, se
consideraba el soborno como hecho juzgado

y castigado por la ley. A principios de siglo 20
varios paises que se consideraban industrializa-
dos y desarrollados como Inglaterra, Francia,
Suiza, entre otros; se prohibia el soborno a los
servidores publicos dentro de los codigos le-
gales, sin embargo, toda esta reglamentacion
era una practica solo nacional, jamas se penso
a mas alla del entorno interno de pais. (p. 10)

En nuestro pais es una situacién que se pre-
senta desde la colonia, Martinez (2013), expresa:

Durante la colonizacién de América, Es-
paifia aplicé una politica centralista, don-
de se hizo un abuso y poco interés en la
comunidad, lo que llevo a la diferentes re-
vueltas y movimientos de protesta, al gra-
do de alcanzar ilegitimidad por el Estado,
por lo cual no fue un Estado respetado
protegido ni moral ni materialmente, a
raiz de esto se cred un poder criollo quien
propicio actividades en contra de la ha-
cienda publica como el contrabando y el
peculado, entre otros; estas acciones fue-
ron efectos de la politica implementada
por Espaiia, asi como la falta de ética que
generaran en los habitantes sentimientos
a favor del Estado. Las actividades ilegales
alcanzaron notoriedad, a un nivel que se
incorporaron en el vivir de la sociedad.
Ninguno de los mecanismos implementa-
dos sirvid para acabar con esto.

Luego de la colonizacion estos actos se
arraigaron, asi el contrabando y otros de-
litos que atentaban contra la administra-
cion, se realizaban con empleados publi-
cos; en el ambito de gobierno se vivia un
espiritu de actitud deshonesta, en pro de
un egoismo y enriquecimiento ilicito, y
una postura permisiva para dar beneficios
econdmicos y politicos.

Posterior a la independencia quienes ha-
bian generado dinero incorrectamente
con el patrimonio publico gozaron de
prestigio social, asi la concepcién gene-
ral era la de delitos como: el peculado, la
adulteracion, la falsificacion y el engafio
era algo que ya se habia maximizado en el
contexto de esta época. (p.1)
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La corrupcion en el pais, es una herencia
que viene desde la Colonia y a partir de alli
se ha perpetuado este legado a través de los
diferentes tipos; con una trascendencia signi-
ficativa que se han hecho varios estudios por
diferentes entidades que se han preocupado
por analizar esta situacion, los cuales han
arrojado resultados en los Gltimos afios que
son preocupantes, por el aumento en las ci-
fras tan altas de corrupcion en las entidades
publicas segin un informe en el cual analiza-
mos en los resultados.

2. Fundamento Tedrico
2.1 La corrupcion

En la actualidad ha sido abundante el
progreso conceptual alrededor de la corrup-
ci6én, tal como lo manifiesta Villoria (2003)
quien afirma:

La corrupcién es un abuso de confian-
za, una utilizacién fraudulenta del po-
der otorgado a ciertos actores para que
lo usen en bien de quienes se lo otorgan
y, sin embargo, ejercido para beneficio
privado (...) tiene que ver con el uso de
transacciones clandestinas que implican la
violacion de algiin modelo de comporta-
miento. (p.136)

Desde el contexto colombiano, la Cor-
te Constitucional (2012) la define como: “las
principales amenazas contra el Estado social de
Derecho, pues se vulneran los cimientos sobre
los cuales se estructura la democracia, generan-
do graves alteraciones del sistema politico de-
mocratico, de la economia y de los principios
constitucionales de la funcién piblica”. (p.1).

Viéndola a partir desde el ambito de la ad-
ministracion publica, Burgos (2014) manifies-
ta: “Es la conducta que se desvia de los deberes
normales de un cargo publico por considerarse
privadas (familia o amistad) pecuniarios o de
estatutos; o aquélla que viola normas restric-
tivas de cierto tipo de influencias en beneficio
privado”. (p. 19)

La Corte Constitucional (2012), ratifica:

Este fenémeno hace que los recursos
publicos se desvien hacia los patrimo-
nios particulares o del entorno de los
funcionarios corruptos, lo cual disminu-
ye la cantidad gastada en fines publicos,
especialmente en educacion y salud. Por
otro lado, se merman las rentas publicas,
teniendo en cuenta que el coste irregular
del pago de los sobornos constituye una
inversion para eludir el pago de costos
como los tributos. Adicionalmente, la
reduccion de la inversion y del gasto pu-
blico, ocasionada por la corrupcién, afec-
ta directamente el desarrollo econdémico
a largo plazo, situacion que se evidencia
especialmente en los paises menos desa-
rrollados, en los cuales genera un disefio
de los programas publicos que desemboca
en beneficios para grupos de poblacion re-
lativamente bien situados desde el punto
de vista econdmico en detrimento de las
personas mas necesitadas (p.1).

2.2. Tipos de corrupcion

Observamos que en los afios la corrupcion
publica ha tomado varias formas, las cuales
han evolucionado, se ha transformado en un
monstruo dificil de parar. Tal como manifiesta
(Rengifo 2014, p. 22-25).

2.3. Peculado

Segtin el Codigo Penal, en el articulo 397,
en Colombia el peculado por apropiacion se
configura cuando los funcionarios publicos se
apropian para beneficio propio o de terceros,
de bienes del Estado, de empresas privadas que
tengan en su poder fondos parafiscales, o de
bienes que hayan sido dejados en poder de sus
funciones.

2.4. La Concusion

Segin el Codigo Penal en el articulo 404
es la conducta ilicita que comete el servidor
publico cuando abusa de su cargo, en el mo-
mento en que influencia a alguien para dar y
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prometer al mismo servidor o a un tercero,
utilidades o dinero indebido.

2.4 Cohecho

El Codigo Penal en el articulo 405 es el
dinero u otra utilidad recibida por el servidor
publico, o que acepte alguna promesa remu-
neratoria, que pretenda retardar u omitir un
acto de su cargo, o por el contrario llevar a
cabo uno contrario a sus deberes como servi-

dor publico.

2.5. Celebracion indebida de contratos

El articulo 408 del Codigo Penal lo define
como aquella actividad llevada a cabo por el
servidor publico que en virtud de sus funcio-
nes medie en la tramitacion, aprobacion o ce-
lebracion de un contrato violando el régimen
legal y lo dispuesto en normas constituciona-
les, sobre inhabilidades o incompatibilidades.

2.6. Trdfico de influencias

Segin el articulo 411 del Codigo Penal se
presenta cuando en provecho propio o de ter-
ceros el servidor publico utilice de manera in-
adecuada influencias derivadas de su funcidn,
con el fin de obtener beneficios de parte del
servidor publico.

2.7. Del enriquecimiento ilicito

De acuerdo con el articulo 412 del Codigo
Penal el servidor puablico, o quien este desem-
pefiado funciones publicas o posteriormente
durante los cinco afios después de su desvincu-
lacion, obtenga, para si o para otro, incremen-
to patrimonial injustificado.

2.8. Prevaricato

El Coédigo Penal en el articulo 413 define
el prevaricato como aquel delito que se come-
te cuando el funcionario publico o juez, por
desconocimiento o por total conciencia de sus
acciones en beneficio propio o de terceros in-
curren en la falta de sus deberes y obligaciones
inherentes a su cargo.

3.Metodologia

La metodologia utilizada en el escrito es
de tipo documental, descriptiva, con énfasis
cualitativo y cuantitativo. El método de estu-
dio que se utiliz6 basicamente fue documental,
(Galan, 2011) quien concluye que esta tiene
“como principal caracteristica la construc-
cion de conocimiento mediante recopilacién
adecuada de datos”. (p.1), con los cuales nos
permitieron documentarnos y seleccionar la
informacién necesaria para analizar y enfocar-
nos en las principales causas y consecuencias
que genera la corrupcion en nuestro pais, fue
necesario primero conocer realmente como
estaba definida y como se da en Colombia, y
de esta forma proporcionar la informacién ne-
cesaria para este articulo.

Se revisaron tanto libros como otras inves-
tigaciones ya realizadas, ademas de revistas y
articulos, seleccionamos la informacién mas
relevante, clara y concisa, y que nos permitie-
ra dar a conocer este flagelo en nuestra cultura.

Con base en los estudios y resultados ob-
tenidos por indice de transparencia nacional y
departamental la metodologia utilizada para
medir el riesgo, se fundamenté en los siguien-
tes factores: La institucionalidad, la visibilidad
y el control y la sancion, a continuacion rela-
cionamos el ranking.
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Tabla 1. Escalafon de Riesgos de corrupcion

89.5-100

DTS 74.5-89.4
60-74.4

Fuente: Indice de Transparencia 2013-2014. Pagina de la Procuraduria General de la Nacion.

4. Resultados

A continuacion, relacionamos los resultados en cifras de la corrupcion en Colombia en los

ultimos afios:

Tabla 2. Entidades Evaluadas en Riesgo de Corrupcion 2013-2014

Rama Ejecutiva: Ministerios, Superintendencias, Departamentos Adminktrativos, Agencias, -

Irstitusos, Comisiones, Unidades Adminstrativas

Instituciones. de Educacion Superior a2

Rama Legislativa Senado y Cimara de Representantes 1

Rama Judiciat Consejo Superior de L Judicatura, Medicina Lagal y Fiscalla Ganeral da s Nadidn i

Organismas de Control y Ministerio Pablico 4

Organizacion Electorat: Registraduria Macional del Estado Chvl 1

Organisma ausdinoma - Banco Emisor I

Total W7

Fuente: Indice de Transparencia 2013-2014. Pigina de la Procuraduria General de la Nacion.

Se observa en la tabla 1 las entidades eva-
luadas en riesgo de corrupcion de la rama eje-
cutiva, rama legislativa, rama judicial, los 6r-
ganos de control, la organizacién electoral y el
Banco emisor.

Segin estudio realizado por la Corpora-
cion Trasparencia por Colombia, el riesgo mas
alto de corrupcién se encuentra en las entida-
des de la Rama Legislativa, donde la califica-
cién general del ITN (Indice de transparencia
Nacional) es de 34,9 puntos sobre 100. La cali-

ficacién mas alta es para el 6rgano auténomo

Banco de la Reptblica con una calificacion de
81,4 sobre 100.

La calificacion promedio en las entidades
evaluadas es del 67,4 sobre 100, lo que ubica el
resultado en la categoria de Riesgo medio. Esto
quiere decir que en las instituciones publicas
del pais el riesgo de que existan acciones y situa-
ciones que favorezcan la corrupcion es elevado.

Los 6rganos auténomos encargados de la
vigilancia y control obtuvieron una califica-
cién de 71,9/100, un resultado ubicado en la
categoria de riesgo medio. Esta situacién pre-
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ocupa y prende las alarmas, puesto que esto
lleva a concluir que en las propias entidades
publicas encargadas de luchar contra esta pro-
blematica, existe un riesgo medio de que se
presenten acciones que la favorezcan.

Aunque ninguna entidad logra estar en un
nivel bajo de riesgo, el 24% de las entidades
evaluadas estan clasificadas en riesgo modera-
do, mientras que el 60% estan clasificadas en
la categoria de riesgo medio. Este resultado es
acorde con las cifras que nos indican que, se-
gun el estudio realizado por la Corporacion
Transparencia por Colombia (2015), el riesgo
de corrupcion del pais es medio.

En cuanto al Indice de Transparencia De-
partamental, la medicion de este indice sefiala

un riesgo alto de corrupcion (59,1/100). Las
regiones mas afectadas por estos riesgos son la
Amazonia, Orinoquia y Region Pacifica.

4.1 Ranking Indice de Transparencia
Departamental - Gobernaciones

A continuacién se muestran los niveles de
riesgo que se presentan en las gobernaciones
de los departamentos de Colombia.

Se toman en cuenta diferentes factores que
sean representativos para la medicién, ya con
los factores determinados cada gobernacion
sera clasificada, y obtendran un puntaje de
acuerdo a ello, siendo 100 el mejor que pueden
obtener, y 0 se considera con muy alto riesgo
esta gobernacion.

Tabla 3. Nivel de Riesgo de Corrupcion en las Gobernaciones 2013 —2014
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Fuente: Indice de Transparencia Departamental 2013-2014. Pigina de la Procuraduria General de la Nacién.
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Segun el escalafon de corrupcion del indi-
ce de trasparencia departamental-gobernacio-
nes, los departamentos que tienen un riesgo
muy alto en Colombia son gobernacién de
Putumayo, Guajira, Vaupés, Guainia, Choco
y Caqueta. Siendo estas las regiones con me-
nos desarrollo e inversién social en Colombia,
los que presentaron mejores calificaciones fue-
ron Meta, Santander y Antioquia, siendo esta
la gobernacion menos corrupta del pais.

Como resultados arrojados por Indice de
Trasparencia Departamental (ITD) se estable-
ce que:

Como se ha venido afirmando en las dife-
rentes evaluaciones del I'TD, las entidades
territoriales de categoria 3 y 4 son las mas
afectadas por estos riesgos y la mayor par-

gra 31,0/100 puntos. Estas calificaciones,
que reflejan los extremos de la evaluacion,
también representan los extremos de las
inequidades sociales y de la calidad de la
presencia del Estado en el territorio. Es,
sin duda, una alerta maxima para un pais
diverso, extenso y con serias alertas para
la integridad y la transparencia (P. 15)

La medicién 2013 - 2014 del ITD sefia-
la un deficiente promedio de 59,1/100
puntos, calificacion que marca un riesgo
alto de corrupcion como consecuencia
de varios factores, entre ellos los débiles
disefios institucionales para producir y
entregar informacion publica, la deficien-
te informacién disponible sobre tramites
y una pobre gestién del talento humano.

(P. 15).

te de ellos se localizan en las regiones de
Amazonia, Orinoquia y Pacifica. Las asi-
metrias institucionales y territoriales ha-
blan por si solas: mientras la Gobernacién
de Antioquia obtiene una calificacion de
82,4/100 puntos, la del Chocé apenas lo-

De acuerdo con los resultados analizados
en la tabla anterior sobre el riesgo de corrup-
cion en las gobernaciones, presentamos el gra-
do corrupcién como resultados generales en-
contramos.

Grafico 1. Porcentaje de Gobernaciones por Niveles de Riesgo de Corrupcion

Riesgo muy aito 1 9%

nainsindd2,5%

31 O/O Riesgo alto

87, 5% Riesgo medio

Fuente: Indice de Transparencia Departamental 2013-2014. Pigina de la Procuraduria General de la Nacion.

72 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp. 65-82 / ISSN: 2462-9529



Corrupcion: una mirada hacia lo pablico en Colombia

Vemos que tan solo un 12% esta en ries-
go moderado, esto es preocupante para el pais,
siendo el 87,5% en riesgo medio, alto y muy
alto, es un porcentaje alarmador, esto nos
quiere decir que mucho mas del 80% de la las
regiones del pais no son eficientes sus gober-
naciones, y presentan malos manejos. Por lo
tanto esto genera consecuencias en el desarro-
llo social de cada uno de estos departamentos.

Transparencia por Colombia, (2010) afir-
ma que:

Si bien no existe una férmula exacta para
cuantificar el costo de la corrupcién en
Colombia, se estima que la corrupcion le
cuesta al Estado $9 billones anuales; es de-
cir, alrededor de 1,6% del PIB. (p.4).

Se afirma que Colombia es el pais con
mayor fraude empresarial en América La-
tina; tras entrevistar a 2.700 ejecutivos, in-
cluidos colombianos, el 40% de ellos con-
sidera que el soborno y la corrupcion son
comunes en el sector empresarial. (p.6)

Transparencia Internacional (2015), en su
indice de percepcion de seguridad afirmoé:

La Puntuacion del IPC correspondiente a
un pais que indica el grado de corrupcion
en el sector publico segin la percepcion
de empresarios y analistas de pais, entre
100 (percepcion de ausencia de corrup-
cion) y 0 (percepcion de muy corrupto).
Colombia ocupo el puesto 83 con una
puntuacién de 37 puntos de IPC en el
2015. (p. 1-2)

Grafica 2. Indice de Percepcion de la Corrupcién en Colombia
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Fuente. Transparency International (2015)
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En la grafica se muestra el indice de trans-  nia, Orinoquia; el 59.1% es el promedio de la
parencia de las entidades publicas, siendo las  medicion 2013- 2014 del ITD, calificacion que
territoriales de categoria 3 y 4 son las mas marca un riesgo alto de corrupcion. (p.10).
afectadas por estos riesgos, y la mayor parte
de ellos se localizan en las regiones de Amazo- 4.2 Instituciones de educacion superior

Tabla 4. Ranking universidades Instituciones de educacion superior Resultados 2013-2014
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Fuente: Indice de Transparencia Nacional 2013-2014. Pigina de la Procuraduria General de la Nacién.
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Tabla 5. Ranking Institutos Técnicos y Tecnologicos
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Al respecto se ha dicho que:

La Corporacién Transparencia por Co-
lombia y el Ministerio de Educacion Na-
cional aunaron esfuerzos con el propésito
de realizar una evaluacion particular del
Indice de Transparencia Nacional (ITN)
para instituciones de educacién superior
(IES). Aunque las universidades publicas
del orden nacional habian sido evaluadas
en las Gltimas seis versiones del ITN, esta
es la primera vez que se adelanta una mi-
rada a profundidad de las caracteristicas y
naturaleza propia de ellas. Por ese motivo
se incluyeron unidades de medicién es-
pecificas para evaluar los procedimientos
administrativos y educativos de las IES.
(transparencia, 2013, pag. 38)

Afirma ITN que para este estudio se eva-

De las 62 instituciones evaluadas ninguna
esta clasificada en riesgo bajo o moderado
de corrupcién. Los resultados generales
se concentran en el nivel medio y alto de
riesgo de corrupcidn, con 25 y 33 enti-
dades respectivamente. Cuatro IES estan
rezagadas en un nivel muy alto: el Con-
servatorio del Tolima, el Instituto Tecno-
logico del Putumayo, el Instituto Nacio-
nal de Formacién Técnica Profesional de
San Andrés y el Instituto Técnico Agrico-
la. Las universidades obtienen un prome-
dio general de 60,8 puntos, lo que las ubi-
ca en un nivel de riesgo medio, mientras
que los institutos técnicos y tecnologicos
se clasifican en un riesgo alto, con 51,6
puntos. (transparencia, 2013, pags. 40-41)

Se encuentra que en las universidades hay

fragilidad en los disefios institucionales, la ma-
yor alerta para las IES se evidencia en la falta
de espacios de rendicién de cuentas a la comu-
nidad universitaria y a la ciudadania.

luaron 62 instituciones de educacion superior
(IES): 16 universidades publicas del orden na-
cional, 16 del orden departamental y 30 insti-
tutos técnicos y tecnologicos.

Grafico 3. Porcentaje por nivel de riesgo de corrupcion

Universidades

 59,3%

Medio

40,6%

66.7%

Alto

Institutos técnicos y
témologicos

Fuente: Indice de Transparencia Nacional 2013-2014. Pagina de la Procuraduria General de la Nacién.

Frente al sector de educacion superior se
ha dicho:

Las universidades se identifican mayores
capacidades institucionales que en los
institutos, entidades que el ITN evalta
por primera vez. Las 32 universidades
obtienen un promedio general de 60,8

puntos. Las 16 universidades nacionales,
con 61,3 puntos, sobresalen por menos
de un punto frente a las departamentales
(60,4 puntos), mientras que en los institu-
tos técnicos y tecnologicos evaluados se
destaca mas el comportamiento de las IES
del orden territorial (52,4 puntos) que los
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del nacional (48,5 puntos). En ese mismo
orden de ideas, del total de IES evaluadas,
la tendencia de los institutos se centra en el
nivel alto de riesgo de corrupcién mientras
la de las universidades se concentra en el
nivel medio. (transparencia, 2013, pag. 41)

Segin ITN “De las 62 instituciones eva-
luadas ninguna esta clasificada en riesgo bajo
o moderado de corrupcion. Los resultados ge-
nerales se concentran en el nivel medio y alto
de riesgo de corrupcidn, con 25 y 33 entidades
respectivamente”

En lineas generales resulta importante re-
saltar que el factor que menor desempefio ob-
tuvo, independientemente del tipo de entidad,
fue Institucionalidad, lo cual evidencia un de-
ficiente acatamiento de las normas que rigen
la gestidn y del cumplimiento de los procesos
y procedimientos que se han propuesto para
fortalecer su institucionalidad y reducir los
riesgos de corrupcion.

En ese orden de ideas, se destaca que cua-
tro de los cinco mejores puestos en el ranking

los obtuvieron universidades, mientras que en
los cinco peores puestos se posicionaron Uni-
camente instituciones técnicas y tecnologicas.

(p-41)

4.3 Ranking contralorias
departamentales

“Los organos de control territorial, en-
cargados del control fiscal en los departamen-
tos, obtienen una calificacion promedio de
55,5/100 puntos, casi tres puntos por debajo
del promedio de calificacién que logran las go-
bernaciones” (transparencia, 2013, pag. 31)

Esto quiere decir que estas instituciones
son poco confiables y débiles en cuanto a la
vigilancia de los entes territoriales, con este
puntaje las contralorias se encuentran en ries-
go alto de corrupcion en su gestion adminis-
tracion, esto es doble alerta pues esta en duda
la gestion institucional y misional de las con-
tralorias.

Tabla 7. Ranking Indice de Transparencia Departamental — Contralorias
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Tabla 7. Ranking Indice de Transparencia Departamental — Contralorias (continuacién)
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Fuente: Indice de Transparencia Departamental 2013-2014. Pigina de la Procuraduria General de la Nacion.

Se puede observar que solo las contralo- A continuacién presentamos un grafico
rias de Meta y Hulla presentan un riesgo mo-  donde relacionamos el tipo de riesgo de las
derado de corrupcion con un nivel de indice  contralorfas con base en la clasificacién que

de tr ansgar encia por Colombia (IT?)ddel 78,7 realiza el Indice de Trasparencia departamen-
y 75,3. Antioquia presenta un nivel de riesgo j (oo

medio del 71,6.

Grafico 4. Niveles de riesgo
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Fuente: Indice de Transparencia Departamental 2013-2014. Pigina de la Procuraduria General de la Nacidn.
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Con base en el grafico anterior se observa
que el 31,3% de las entidades evaluadas presen-
tan riesgo alto, el 25% riesgo muy alto y por lti-
mo en riesgo medio tan solo el 37,5% y en riesgo
moderado el 6,3% de los organismos de control
segtin indice de trasparencia departamental

Se puede decir que las contralorias no es-
tan desempefiando su papel, tienen malos ma-
nejos en los presupuestos y por lo tanto no
hay quien pueda vigilar y auditar la gestion y
asignacion de los recursos a las gobernaciones,
por lo tanto esta en riesgo la inversion y desa-
rrollo social en esos departamentos.

Segun indice de trasparencia departamen-
tal (ITD) dan como conclusiones que La
informacion de la gestiéon presupuestal y
financiera no se esta publicando. 15 de las
32 entidades no publican el presupuesto
en ejercicio, otras 23 entidades no di-
vulgan el histérico del presupuesto y 27
entidades no publican la ejecucién del
presupuesto. 27 entidades no publican el
Manual de Contratacion; 9 no publican el
Plan de Adquisiciones y solo 19 entidades
logran consistencia en la publicidad de la
contratacién directa. En conclusién, 13
de las 32 contralorias no publicaron nin-
guna clase de informacion de la gestién
financiera. Tan s6lo Caldas cumpli6 con
todos los parametros de la publicacion de
informacién sobre contratacién publica y
16 de las 32 entidades obtuvieron menos
de 51 puntos en este sub indicador. (P.38)

Si el 6rgano que deberia controlar a las go-
bernaciones no hace nada y es corrupto no se
puede pedir que las gobernaciones cumplan su
labor.

5. Discusion

A través de su conceptualizacion, tipos y
antecedentes hemos mostrado como la corrup-
cion se ha vuelto una problematica mayor no
solo en el pais, sino también en el ambito in-
ternacional, la cual se ha estudiado desde sus

origenes y los diferentes autores concuerdan
en que es una problematica dificil de tratar, ya
que acarrea cuestiones éticas y morales perso-
nales de quien las ejecuta, que a pesar de los
diferentes mecanismos y entidades que se han
creado es precaria su ofensiva contra ella no
solo porque hay diferentes factores que ayu-
dan a determinarla, en el caso de nuestro pais
y a partir de lo publico se da por la debilidad
de las instituciones, porque no se denuncia y
se acepta sin mas, falta de educacion y de in-
formacion sobre el papel que como ciudada-
nos jugamos en la administracion de los bienes

publicos.

A partir de lo puablico en nuestro pais se
encuentra que sus comnsecuencias permean va-
rios ambitos de la vida de las personas, lo cual,
es significativamente mayor para quienes me-
nos tiene, asi lo asevera Machado (2006).

Los efectos de la corrupcion se pueden
observar desde varios ambitos, desde el
social violenta los derechos humanos pro-
duce desinterés en los programas sociales;
desde lo politico menoscaba la legitimidad
y la confianza del Estado; desde lo juridi-
co genera leyes que solo benefician a unos
pocos o que no tienen los mecanismos
para su exigibilidad; desde lo econémico
afecta el desarrollo y crecimiento econé-
mico, afecta la inversién publica, deterio-
ra los presupuestos ptblicos, y desde lo
cultural genera tolerancia y deteriora los
valores éticos. (p. 13-14).

Ademas, en Colombia es una problemati-
ca que concuerdan los expertos no sera facil de
acabar, ya que segiin Transparencia por Co-
lombia (2015) el “83% de las personas encues-
tadas en 2015, consideran que la corrupcién
esta empeorando”.

Conclusiones

Como resultado de la investigacion enten-
demos que la corrupcién es la utilizacion frau-
dulenta del poder, la apropiacion indebida de
recursos publicos en busca de un beneficio pri-
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vado y que trae consigo serias amenazas para
el Estado Social de Derecho puesto que afecta
la democracia, la economia, los derechos hu-
manos y los principios constitucionales de la
funcién publica.

La corrupcién publica es una realidad,
como ya se ha mencionado es un flagelo que
como pais ha lo ha afectado hace mucho; y a
pesar de las diferentes entidades y mecanismos
existentes para su denuncia y castigo, estos no
sirven de nada sino se genera una cultura con
base en una educacién con valores y que se
debe seguir persistiendo en su lucha para ha-
cer de las entidades ptblicas cumplidoras de su
deber y llegar a un crecimiento juntos como
nacion, siendo un pais equitativo y que resalte
por sus buenas acciones.

La corrupcion ha producido varios efectos
entre ellos los derechos humanos puesto que
los recursos que deberian de destinarse para
inversion social que es el principal fin de los
recursos publicos, se van a otros intereses y
patrimonios personales de quien comete actos
deshonestos. Cuando un pais es corrupto pier-
den legitimidad sus instituciones y la confian-
za en sus dirigentes politicos es insuficiente.

Segtn cifras oficiales de algunas institucio-
nes privadas y publicas que estudian el fend-
meno de la corrupcidn, el efecto de este flagelo
desde el punto de vista econémico tiene ma-
yor efecto en los paises menos desarrollados,
puesto que tiene un impacto directo en la in-
version publico social.

Preocupa que la corrupcién presenta un
trasfondo ético y moral, una de las salidas para
terminar con este problema es fomentar una
cultura con base en la educacion en principios
y valores éticos. El camino mas facil para aca-
bar con la corrupcion, no tiene que ver con
penas privativas de la libertad, ni con multas,
tiene que ver con la integridad del ser huma-
no, con que se infunda una moral y valores
que transcienda las herencias culturales; prin-
cipalmente con la ética, asi como lo manifiesta
Contreras (2016):

La ética como parte de la filosofia encar-
gada del estudio de los fen6menos mora-
les, busca dar explicacion a la dimensién
moral de los seres humanos desde una
perspectiva racional, como una especie
de autoconocimiento de los seres huma-
nos, que puede servir luego como orien-
tacion del actuar cotidiano (como norma
practica) para garantizar una convivencia
individualmente feliz y socialmente justa

(p.57).

Al hacer el analisis de la corrupcién en
Colombia podemos concluir que con base en
resultado y analisis de indice de trasparencia
existe en las entidades del orden central de-
partamental un alto riesgo de corrupcidén. Asi
mismo preocupa aun mas las instituciones de
educacién superior donde algunas entidades
presentan un alto riesgo de corrupcién po-
niendo en peligro la 6ptima utilizacion de es-
tos recursos en el bienestar de la educacion de
las clases mas desfavorecidas.

Como también es preocupante el alto ries-
go de la corrupcién en las entidades de control
poniendo en duda la perdida de los recursos
para el mejoramiento de la inversion social en
el bienestar de los ciudadanos.
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Resumen

Con esta investigacion se busco obtener mayor informacién sobre las empresas dedicadas a
la realizacién de procedimientos estéticos y el factor de mayor incidencia que se tiene en cuenta
para la vinculacion a un clister de salud en la ciudad de Medellin; para lograr este objetivo se
aplico un estudio explicativo logrando obtener los factores que dan claridad al fenémeno de los
clsteres por medio de encuestas realizadas a las empresas que hacen parte de este sector.

Los resultados mostraron la calidad como el factor mas relevante de vinculacién a un clts-
ter de salud, debido a la superioridad y excelencia en el servicio que los caracteriza; también se
evidencio que las expectativas en cuanto a beneficios como la mayor demanda de servicios, la
satisfaccion total de los consumidores y los mismos participantes y las alianzas estratégicas al-
canzadas con otras organizaciones son un factor importante.
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La investigacion de igual forma arrojé algunos hallazgos con respecto al por qué las empre-
sas de procedimientos estéticos no se vinculan a un clister de salud, demostrando que es debido
a que creen que no existe la necesidad y ademas desconocen los beneficios que tienen, eviden-
ciandose también en el tamafio actual del 83% de los clsteres del sector salud - estética, siendo
conformados solo por 2 a 5 empresas.

Palabras Clave: Cirugia estética; Cluster; Claster de salud.

Determining factor for the linking of companies of aesthetic procedures
to health clusters in the city of Medellin.

Abstract

This research aimed at obtaining more information about cosmetic procedures companies
and the greatest factor of incidence for them to take the decision of joining a cosmetic procedu-
res cluster in the city of Medellin; In order to achieve this objective, an explanatory study was
implemented, obtaining the factors that explained the phenomenon of clusters through surveys
carried out with the companies that are part of this business sector.

The results evidenced that quality was the most relevant factor for association with a health
cluster, given the superiority and excellence in the service that characterizes them; there has
also been evidence that expectations regarding benefits such as increased demand for services,
total satisfaction of consumers and participants themselves, and strategic alliances with other
organizations are an important factor.

The research likewise yielded some findings as to why aesthetic procedures companies do
not participate in a health cluster, and this might be because they believe that there is no need
to, and because most of the time the benefits are unknown. These results are most supported
when we find out that more than 83 % of the health-cosmetic sector clusters consist of only 2
to 5 companies.

Keywords: cosmetic surgery, cluster, health cluster
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Introduccion

En Colombia durante la dltima década,
se ha evidenciado un crecimiento precipitado
de la industria estética al registrarse un incre-
mento en el afio 2015 del nimero de pacientes
atendidos, llegando a una cifra de 357.115 y
ubicando al pais como uno de los ocho mas
importantes a nivel mundial en cuanto a la
realizacion de este tipo de procedimientos (El
Tiempo, 2015). Esto debido principalmente a
los bajos precios que presenta el servicio tanto
para locales como para extranjeros, ademas de
la calidad en el mismo y el plan turistico in-
cluido dentro de los procedimientos, que no
es mas que los clisteres conformados por las
empresas de salud ofreciendo todas las opcio-
nes que se encuentran dentro de sus paquetes.

Es importante resaltar que un clister, hace
relacién a “un grupo de compafiias y asocia-
ciones interconectadas, las cuales estan geogra-
ficamente cerca y se desempefian en un sector
de industria similar, ademas de estar unidas
por una serie de caracteristicas comunes y
complementarias”. (Porter, M., 1999, pag. 3).
Los clusteres permiten desarrollar fortalezas y
aprovechar oportunidades para las empresas y
ejecutar estrategias que incentiven una mayor
demanda y el alcance de ventajas competitivas
dentro de las mismas (Politécnico Colombia-
no Jaime Isaza Cadavid, 2014).

La ciudad de Medellin no ha sido ajena a
la conformacién de dichos clisteres en esta in-
dustria, facilitando a las empresas incursionar
y crecer en el mercado de los procedimientos
estéticos, incluyendo valores agregados en el
servicio, los cuales van desde el traslado de su
pais o ciudad de residencia hasta los cuidados
posoperatorios, no obstante, a pesar de los
beneficios que se presentan, ain son pocas las
empresas vinculadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se propu-
so una investigacion con el fin de determinar
cuales son los limitantes para que tan pocas
empresas se vinculen a los clusteres de estética
y de las pocas que se encuentran vinculadas,

determinar cuales son los factores que incidie-

ron para su vinculacién dentro de la ciudad de
Medellin.

1. Bases Conceptuales
1.1. Cluster

Un clister, segin Porter, M. (1999) es una
conglomeracion de empresas e instituciones
especializadas, que pertenecen al mismo sec-
tor de mercado, estan cerca geograficamente y
cooperan entre ellas, para ser altamente com-
petitivos. Como ejemplo, se encuentran pro-
veedores especializados, servicios, infraestruc-
tura de apoyo, entre otros. (pag. 3).

Los clusteres buscan aumentar principal-
mente la competitividad, ya que se enfocan
exclusivamente en satisfacer las necesidades de
los clientes, y centran sus esfuerzos para crear
mercados mas eficientes para todos aquellos
que participan en él. Estos, ademas ayudan a la
innovacion por la cooperacién que se muestra
entre las organizaciones.

Dentro de los tipos de los clisteres se en-
cuentra que algunos pueden ser pasivos y otros
activos, donde los primeros se forman por las
concentraciones territoriales de las empresas y
los segundos, se construyen por alianzas estra-
tégicas independiente del sector o donde estén
ubicados.

1.1.1 Ventajas de los cluster de salud
enfocados en los procedimientos
estéticos

Los clusteres de salud enfocados en los
procedimientos estéticos aumentan la venta-
ja competitiva de las organizaciones en cinco
puntos esenciales: primero, incrementan su
productividad; segundo, aumentan su capaci-
dad para innovar; tercero, reducen sus costes;
cuarto, aumentan la calidad de sus servicios;
y quinto, generan conexiones comerciales es-
tratégicas. Todo esto se logra gracias a que se
comparten recursos, experiencias, capacidades
y conocimientos.
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1.2 Cluster de Salud enfocado en los
procedimientos estéticos

El clister de salud es una unién institu-
cional que se forma para desarrollar redes de
cooperacion, conocimiento e investigacion en
salud, con el fin de aumentar la confianza y
atraer el mercado internacional buscando me-
jorar la competitividad de las empresas a nivel
regional (Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia, 2016), para el caso de las clini-
cas de procedimientos estéticos de la ciudad de
Medellin, estas uniones permiten a los clien-
tes, especialmente los extranjeros, acceder a
servicios completos y/o complementarios que
incluyen desde el procedimiento estético hasta
sus cuidados posteriores, pasando por temas
incluso de alojamiento y alimentacion.

El clister de salud enfocado en los proce-
dimientos estéticos cuenta con los siguientes
enfoques estratégicos: pacientes internaciona-
les; gestion del conocimiento; e innovacion y
desarrollo.

2. Metodologia empleada
2.1 Diseno

El tipo de estudio que se utiliz6 en esta in-
vestigacion fue el explicativo, el cual consiste y
esta dirigido a responder las causas de los even-
tos fisicos o sociales, dando a conocer por qué

ocurre el fendémeno o proceso (Hernandez, et
al., 2010).

2.2 Poblacion

El universo de esta investigacién estuvo
constituido por un total de 34 centros dedica-
dos a realizar procedimientos estéticos en la
ciudad de Medellin. Se determind trabajar con
los 34 centros estéticos para que la investiga-
cion fuera veraz y confiable.

2.3 Entorno

El estudio se llevo a cabo en los centros

estéticos reconocidos y legales que operan en
la ciudad de Medellin.

2.4 Andlisis estadistico

Los métodos estadisticos utilizados fueron
en primera instancia la recoleccion de datos
que se llevo a cabo por medio de encuestas
realizadas directamente a 34 centros estéticos
de la ciudad de Medellin. La encuesta aplicada
estuvo compuesta por 6 preguntas con opcion
multiple donde se busco evaluar qué porcenta-
je de empresas estaban vinculadas a un clister
de salud y qué porcentaje no lo estaban, cua-
les son los limitantes para la vinculacion con
otras empresas, cuales son los factores deter-
minantes para vincularse a un cluster de salud,
qué beneficios tiene estar vinculado, cual es el
grado de satisfaccion de las empresas que per-
tenecen a un cluster de salud y, por tltimo, el
numero de empresas que conforman el clister.

Posterior a esto, se continub con el ana-
lisis de la informacién, la cual se realiz6 por
medio de la tabulacién de datos en el progra-
ma Microsoft Excel mostrando los resultados
generales de cada una de las preguntas pro-
puestas.

2.5 Variables
2.5.1 Variable Dependiente.

Vinculacién a los clasteres de salud; dénde
se presenta un cambio debido a las variables
independientes.

2.5.2 Variables Independientes.

Factores determinantes que influyen en la
vinculacién, tales como: calidad, precio, com-
petitividad, cercania, tecnologia, y relaciones
personales.

3. Resultados

Por medio de la investigacion realizada y
tomando como base las encuestas aplicadas, se
logré evidenciar que el factor determinante
para que las empresas se vinculen a un cluster
de salud es la calidad, ya que la totalidad de

las organizaciones que se encuentran vincula-
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das actualmente a un cluster, expusieron que
lo que se busca con este, es la superioridad y
excelencia del servicio para obtener mayores
beneficios. El 80% de las mismas, agregaron
que su mejor beneficio fue la demanda elevada
de los servicios que dio como resultado una
mayor rentabilidad.

Por otro lado, se encontrd que solo un pe-
quefio porcentaje de empresas estan vincula-
das a un cldster correspondiente aun 17.65% y

el 82,35% de las empresas restantes no lo esta-
ban por diversas razones. Entre las principales
razones se mencionaron: la carencia de la ne-
cesidad y el desconocimiento de los beneficios
que brinda esta vinculacion.

A continuacién, se detallan uno a uno las
respuestas obtenidas de la aplicacién de las en-
cuestas:

3.1 Grdficos

Grafico 1: Vinculacion de empresas al Clister de salud

. ESTA LA EMPRESA VINCULADA A UN
CLUSTER DE SALUD ?

Wi

ENo

Fuente: Elaboracién Propia

Grafico 2: Limitantes para las relaciones de las empresas

RELACIONES DE LA EMPRESA

14.28%_/ 7.14% 14.28%

Otros; 29,41%

¥ Competencia

7.14%
B Saturaciéon del mercado

2143%
B Ausencia de alianzas

7.14% _ _
B No existe la necesidad

Fuente: Elaboracién Propia
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En total, fueron encuestadas 34 empre-
sas de las cuales 6 que conforman el 17.67%
se encontraban vinculadas a un claster de sa-
lud, pero las 28 restantes que hacen parte del
82.35% no lo estaban; lo que se pretende con
la siguiente informacion es persuadir e incen-
tivar a la mayoria de la poblacion, es decir, al
porcentaje que no se encuentra vinculado a in-
dagar sobre la importancia que estan tomando
los clusteres en la economia, por medio de los
factores que las empresas consideran determi-
nantes para haber decidido vincularse a uno o
no hacerlo y cual es el grado de satisfaccion
que estos les han brindado.

Debido a que el 82.35% es el porcentaje
de empresas que no pertenecen a un cluster,
para esta respuesta se tomo este valor como
la totalidad de la poblacién y se encontrd que
el factor mas relevante como limitacion para

vincularse es el hecho de que las empresas no
consideran que existe la necesidad, lo cual se
encuentra directamente relacionado al desco-
nocimiento de los beneficios que tiene el per-
tenecer a un clister; adicional a esto, alrededor
del 21.43% indicd que no posee la confianza
necesaria para establecer relaciones con otras
empresas; el 14.28% argumentaron que no co-
nocen ninguna empresa para establecer relacio-
nes (ausencia de alianzas) o que la competen-
cia es demasiada para establecer una y sélo un
pequefio porcentaje reconocié como factores
influyentes la incompatibilidad tecnologica, la
falta de recursos y la saturacion del mercado.

Nota Aclaratoria: El 17.65% de la pobla-
cioén encuestada que respondid que si perte-
necia a un cltster de salud, se convierte en el
100% de la poblacion que responde las pregun-
tas posteriores.

Grafico 3:

FACTORES DETE%INANTES
PARA VINCULARSE CON OTRAS
EMPRESAS

33.31%0

16.66%

B Calidad

H Precio

® Competitividad
® Cercania

® Tecnologia

Fuente: Elaboracion Propia

La totalidad de las empresas que se en-
cuentran vinculadas a un claster indicaron
que el factor determinante para haber tomado
esa decision es la calidad, adicional a esto, casi
la mitad considero la tecnologia como factor

principal; un ndmero menor de empresas con
un porcentaje similar sefial6 el precio, la com-
petitividad y las relaciones personales. En un
porcentaje menor se indico la cercania como el
factor determinante para la vinculacion.
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Grafico 4: Beneficios de estar vinculados a un Cluster

BENEFICIOS DE ESTAR VINCULADO
A UN CLUSTER DE
PROCEDIMIENTOS ESTETICOS

16.66% 16.66% 33.31%

33.31%

16.66%

® Incremento de las ventas

33.31%

® Disminucion de costos

Fuente: Elaboracion Propia

De la totalidad de empresas que afirmaron
estar vinculadas a un clister el 83.34% estable-
ce como principal beneficio la mayor deman-
da en los servicios. De igual forma, alrededor
del 30% resalto la mejora de la calidad, el in-
cremento de las ventas y el mayor posiciona-
miento del mercado, en igual medida, como
beneficios de estar vinculados

En menor medida, pero con un porcentaje
similar, las empresas indicaron que la obten-
cion de nuevas inversiones, la mejora de los
procesos productivos y la disminucion en los
costos son las mejoras mas notables que han
logrado con la vinculacién.

Griafico 5: Grado de satisfaccion de la relacion con otras empresas

GRADO DE SATISFACCION DE LA

RELACION CON OTRAS
EMPRESAS
0%
H Alto
¥ Medio
= Bajo

Fuente: Elaboracién Propia

La totalidad de las empresas que se encuen-
tran vinculadas a los clusteres indicaron que el

grado de satisfaccion de la relacion que tienen

con otras empresas es alto, lo que quiere decir
que los mismos han logrado cumplir con las
expectativas que se tenian antes de unirse.
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Grafico 6: Numero de empresas que conforman el Claster al que pertenece

NUMERO DE EMPRESAS QUE
CONFORMAN EL CLUSTER
AL QUE PERTENECE

16.66%

H2a5
B6a10

Fuente: Elaboracion Propia

Por tltimo, como informacién adicional,
alrededor del 83% de empresas que pertenecen
a un cltster conformado por grupos de 2 a 5
empresas y el restante, pertenecen a uno for-
mado por grupos de 6 a 10 empresas, lo que
indica que la cantidad no ha sido de gran rele-
vancia al momento de calificar los beneficios
de los clisteres y su grado de satisfaccion

4. Discusion

Los procedimientos estéticos han sido un
punto de partida para las economias del mun-
do; Colombia ademas de ser un pais en via de
desarrollo, se encuentra en crecimiento como
destino predilecto para estas practicas. Mede-
llin especificamente, siendo una de las tres ciu-
dades principales de Colombia, es la preferida
por los extranjeros en este campo.

Aunque los procedimientos estéticos sur-
gieron con los avances que tuvo el hombre en
la medicina, por lo cual tienen siglos de experi-
mentacion y perfeccionamiento de técnicas, se
pretende adecuar un término mas nuevo y poco
conocido dentro del campo de la estética, y son
los Clusteres, aglomeraciones de empresas que,
aunque 1o perternezcan a un Mismo sector tra-

bajan como equipo e integrando sus servicios
para obtener unos beneficios en comtn.

De acuerdo con la informacién encontra-
da el impacto que tiene la union de estas cuatro
palabras “Cluster de procedimientos estéticos”
desde un punto de vista econémico y de alian-
zas estratégicas es mucho mas contundente en
el mercado de lo que se cree, pero con un ana-
lisis detenido de los resultados puede enten-
derse que aun las organizaciones no estan muy
familiarizadas con el tema, por tanto, descono-
cen sus beneficios. Puede evidenciarse que por
un lado el 82.53% de las organizaciones que
realizan procedimientos estéticos en la ciudad
no estan vinculadas a este tipo de alianzas, sin
embargo, el otro 17.67% restante asegura que
los resultados de estas integraciones de servi-
cios son muy beneficiosos para todas las partes
y aseguran haber tenido un crecimiento signi-
ficativo al implementar estas integraciones.

En cuanto a los limitantes que exponen,
ese alto porcentaje de clinicas de procedimien-
tos estéticos de la ciudad de Medellin que no
pertenecen a un clister se encuentran desde
motivos tan basicos como no tener la necesi-
dad de crear alianzas, desconocer los benefi-
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cios que estas traen, hasta los mas complejos,
como lo son la falta de recursos economicos y
la incompatibilidad tecnolégica suficiente para
generar ventaja competitiva en el mercado.

Por otro lado, el pequefio porcentaje de
las organizaciones que pertenecen a un clas-
ter aseguran que dentro de los beneficios que
encontraron con estas alianzas se hallan el au-
mento en la demanda de sus servicios, mayor
posicionamiento en el mercado, mejora de la
calidad y de los procesos productivos, nuevas
inversiones y disminucién en costos de pro-
duccion del servicio; también aseguran que
tomaron la decisiéon de integrarse dado que
dentro de los beneficios mas notorios se en-
cuentran la competitividad, el precio, la tecno-
logia y las relaciones interpersonales; los resul-
tados de estas alianzas han logrado generar en
las organizaciones una satisfaccion del 100%
tanto con la integracién como con los resulta-
dos de la misma.

Esto se logra observar ya que a pesar de
que los clisteres de procedimientos estéticos
que ahora existen en la ciudad de Medellin es-
tan conformados en su mayoria por 2 a 5 em-
presas, también los hay entre 6 y 10, una cifra
muy amplia para un mercado que apenas esta
abriendo sus puertas a la integracion comercial
y economica, lo cual es una apuesta muy aser-
tiva de las organizaciones por la gran ventaja
competitiva y valor agregado que se genera.

Conclusiones

Dentro de los resultados arrojados por la
investigacion se puede destacar que los cluste-
res de procedimientos estéticos en la ciudad de
Medellin, aun no se han dado a conocer de ma-
nera suficiente en el campo de la salud, ello por
diferentes circunstancias, por tanto, encontra-
mos que menos del 18% de las clinicas de pro-
cedimientos estéticos de la ciudad de Medellin
pertenecen a un cluster de salud o integracién
de servicios con otras organizaciones.

Las clinicas de procedimientos estéticos
encuestadas afirmaron que dentro de las prin-
cipales razones para no pertenecer a un clister
de salud se encuentran la falta de necesidad de
estas alianzas, el desconocimiento de los bene-
ficios y la falta de confianza para establecer es-
tas relaciones comerciales, factores que afectan
directamente su relacionamiento, conocimien-
to y crecimiento en el mercado.

Los clisteres dentro de una economia son
determinantes y es una estrategia que permite
el crecimiento y desarrollo de la misma dado
que quienes participan en ella, afirman un au-
mento en factores como mayor demanda de
los servicios y mejora de los procesos produc-
tivos, por esta razon, es importante destacar el
apoyo y promocién que cada gobierno debe
hacer en torno al crecimiento de la economia
local, con el fin de expandir el alcance de las
integraciones comerciales.

Pocas empresas conocen las ventajas de
pertenecer a un cluster y por tanto no incenti-
van la creacion de este tipo de alianzas comer-
ciales; la no necesidad de las mismas es una de
las principales, seguido del desconocimiento
de los beneficios que estas traen, ello se asocia
precisamente a la falta de conocimiento refe-
rente al tema de claster de salud y lo que este
término significa no solo en términos etimolé-
gicos sino también en términos de beneficios
otorgados a la organizacion.

El amplio mercado de los procedimientos
estéticos, permite la expansion de alianzas es-
tratégicas que, encaminadas al mismo interés
comun, potencian la economia del pais, por
este motivo, es necesario el acompaiamiento
y asesoramiento de personas idoneas para lo-
grar la consecucion de alianzas a través de su
conocimiento en esta materia.

El aumento inesperado de la demanda de
los procedimientos estéticos en la ciudad de
Medellin demanda tiempo y control, ello por
ser una ciudad de referencia para la practica de
procedimientos estéticos, razon por la cual, el
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control y regulacion de estos establecimientos
de practicas de procedimientos estéticos debe
de ser mas estricta, cabe recalcar que es un
tema de gran magnitud, por sus significativas
ganancias y esto es un punto de partida para la
clandestinidad de algunos centros estéticos en

la ciudad de Medellin.
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la participacion en clinica juridica
Como experiencia investigativa
y practica - la proteccion de las
comunidades indigenas por el

derecho internacional*

Sebastian Hurtado Correa™

Resumen

Las clinicas juridicas poco a poco han sido adaptadas en las facultades de derecho como
grupos de investigacién y practica donde los estudiantes pueden mejorar tanto sus capacidades
investigativas como practicas, en el manejo de casos reales o simulados; en este Gltimo la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana con su Clinica juridica se enfoc6é en un momento dado en la
participacion practica en el concurso Iberoamericano de derechos Humanos Francisco Suarez
S.J, donde los estudiantes realizaron una investigacion profunda del tema y practicaron sus ca-
pacidades orales, defendiendo a un Estado hipotético en una reclamaciéon de varias comunidades
que se consideran a si mismas como ancestrales frente a la construccién de una represa.

Palabras clave: Indigenas, Consulta Previa, Practica, Investigacién, Simulacion.

Ponencia presentada en el Encuentro Regional de Consultorios Juridicos y sus Centros de Conciliacion de Antio-
quia en mayo de 2016.

Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana, practicante del
Consultorio Juridico Pio XII.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp. 93-98 / ISSN: 2462-9529 | 93



Sebastian Hurtado Correa

Legal clinic participation as a research and practical experience -
indigenous community proteccion by the international rigth.

Abstract

Legal clinics have gradually been adapted into law schools as research and practice groups
where students can improve both their investigative and practical skills in handling real or simu-
lated cases; in this last one the Pontifical University Bolivarian with its Legal Clinic focused at
a certain moment in the practical participation in the Ibero-American contest of human rights
Francisco Suarez SJ, where the students realized a deep investigation of the subject and they
practiced their oral capacities, defending to a hypothetical state in a claim of several communi-
ties that consider themselves as ancestral against the construction of a dam.

Keywords: Indigenous, Previous Consultation, Practice, Research, Simulation.

94 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp. 93-98 / ISSN: 2462-9529



la participacion en clinica juridica como experiencia investigativa y practica...

Introduccion

A partir del trabajo en la Clinica juridi-
ca, en su linea de litigio estratégico, tuve la
oportunidad en el afio 2012 de participar en el
concurso Iberoamericano de Derechos Huma-
nos Francisco Suarez S.J, una oportunidad en
la que los estudiantes podemos efectivamente
practicar habilidades esenciales para el ejercicio
profesional, participaciéon que nos dej6 a los
estudiantes, una labor de investigacion amplia
y una prueba de fuego de nuestras capacidades
en ese momento frente a otros estudiantes.

El concurso traté el tema de las poblacio-
nes ancestrales y sus derechos sobre el terri-
torio que histéricamente han habitado (mu-
chos incluso antes de la llegada de Cristobal
Colén), lo que nos llevo a investigar no solo
aspectos historicos, sino también legales den-
tro del marco del sistema interamericano de
derechos humanos, y a generar conocimiento
dentro del grupo de estudiantes que participa-
ron y en todo el grupo de trabajo como profe-
sores y otros alumnos.

1. Investigacion

Al Estado moderno se le presenta una gran
problematica, el manejo que politica, juridica
y socialmente se le debe dar a los grupos in-
digenas; historicamente tanto en el territorio
que actualmente corresponde a la Republica
de Colombia como en el resto del hemisferio
americano y en otros espacios del mundo, es-
tas comunidades han sido objeto de rechazo,
falta de garantias, politicas de corte paterna-
lista, etc., pero en pocos momentos han sido
tratados como iguales, como sujetos de plena
capacidad para decidir sobre su estilo de vida.
Los gobiernos han comenzado a comprome-
terse a cambiar estas politicas historicas, enfo-
cando proyectos, leyes y politicas ptblicas a la
proteccion cultural y social, pero ya enfocada
en una visién multicultural, caso claro se ob-
tiene al comparar el sistema juridico colombia-
no en dos casos concretos, la primera es la ley

89 de 1890 que se refiere a ellos como salvajes,
en contraposicion a la constitucion politica
colombiana de 1991 que en ninguna parte uti-
liza esos términos. (Ortega, 2012).

Primero debe delimitarse que se conside-
ra como un grupo indigena, esto solo es claro
a partir del convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que establece que
es un grupo indigena aquel que es o desciende
de los grupos poblacionales nativos antes de
la conquista, tiene una sensacioén de diferencia
social y cultural con el resto de la poblacién
del territorio nacional y que estén regidos to-
tal o parcialmente por sus propias normas.

Aunque en el fondo histérico las primeras
normas protectoras de los derechos indigenas
fueron expedidas por la reina Isabel de Casti-
lla, durante la época de la conquista a partir de
los “estudios” de las universidades castellanas
y aragonesas (principalmente en Salamanca) se
determind que los individuos indigenas eran
seres humanos con alma, por lo que era una
obligacién de los pueblos europeos “rescatar
y educar” a dichos individuos para su salva-
cion en sentido cristiano, nocién que llevo a
la creacién de las figuras de la encomienda y la
mitad, que en el papel presentaban a los con-
quistadores y colonizadores como “hermanos
mayores” protectores, pero que en la practica
fueron mecanismos casi esclavistas y denigran-
tes de la condicion de humanos de los indige-

nas. (Cer6n Reyes, 2014).

Luego de las guerras de independencia el
primer antecedente claro de una ley de pro-
teccion en el territorio de la Republica de Co-
lombia es la ley 89 de 1890 cuyo objeto fue:
“Determinar la manera como deben ser go-
bernados los salvajes que vayan reduciéndose
a la vida civilizada”, de solo su titulo se puede
observar que se expidi6 desde una vision etno-
centrista, donde se presenta la “superioridad”
de la cultura predominante en el pais sobre la
de sus pobladores originales. Ahora bien, esta
ley reguld por primera vez la separacion de las
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normas indigenas de las de la Republica, inten-
t6 proteger la propiedad indigena asimilando
estas poblaciones a menores de edad con lo
que requerian de un representante legal, quien
debia velar por sus derechos e intereses.

A partir de la mencionada ley, ha sido mu-
cha la tinta utilizada en las diferentes normas
juridicas nacionales (desde 1890 se han expedi-
do 34 normas de nivel legal) que han buscado o
proteger directamente o reglamentar un trato
especial a las comunidades indigenas a partir de
las teorias de la discriminacién positiva, donde
debe tratarse al igual como igual y al desigual
como desigual, siendo estas comunidades his-
toricamente vulnerables no se les puede tratar
bajo las mismas condiciones juridicas.

Pero estas normas siempre se quedaron
cortas, la situacion politica y social del pais en
esta materia no consiguié herramientas juri-
dicas que se adaptaran a las condiciones cam-
biantes y nuevas teorias en materia indigena
y ancestral, fue el derecho internacional quien
comenz6 al final de la Segunda Guerra Mun-
dial a generar declaraciones, tratados y otros
instrumentos que buscaron directa o indirec-
tamente positivar los valores ya expresados
en documentos como la declaracion de los de-
rechos del hombre y el ciudadano o la decla-
racién del buen pueblo de Virginia, surgidos
durante la época de las grandes revoluciones
liberales que crearon las bases deontolégicas y
morales de Occidente (Unidas, Declaracion so-
bre los derechos de los pueblos indigenas, s.f.).

La declaraciéon universal de los derechos
humanos de 1945 ha sido la obra principal
del derecho internacional, que en su articulo
1 declara que “ Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razon y conciencia”,
es decir, que todos somos iguales, sin impor-
tar nuestro origen, esto suena muy logico en
el presente, pero fue un concepto que radical-
mente cambid la mente de la humanidad, ya
nadie tiene razones para colocarse en una posi-
ci6n cultural superior o inferior frente a otro.

Si se analiza el aspecto netamente politico
del afio 1945 se puede observar que la decla-
racién no buscaba proteger a los indigenas di-
rectamente, busco crear un marco seguro para
las relaciones humanas y evitar que tragedias
como las sucedidas en la guerra se repitieran
(Organizacion de las Naciones Unidas), pero
su espiritu igualitario permeé a todo el globo,
a todos los Estados y a sus minorias internas,
quienes observaron en esta la primera acepta-
cion legal de igualdad, la primera piedra del
arduo camino cuyo final es la igualdad juridica
y material de todas las formas de culturas y
cosmogonias que conviven en un territorio.

Pero aunque el articulo 1° que se acaba de
analizar invoca una igualdad entre todos los
seres humanos por el hecho de serlo y con ello
se construyen miles de teorias y leyes que bus-
can dicha igualdad, la declaraciéon no se quedo6
alli y en el articulo 7° consagra que “ Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacién a tal discriminacién”,
esta disposicion elabord la idea de la igualdad
de todos pero ya superando la mera idea de
igualdad fisica y consagra un deber de los Esta-
dos de tratar a todos sus ciudadanos en igual-
dad ante la ley.

Otro elemento de caracter universalista es
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, un do-
cumento surgido a finales de la primera década
del siglo XXT (fue aprobada el 17 de septiem-
bre de 2007) donde se afirma que los pueblos
indigenas son sujetos de los derechos conferi-
dos por la declaracion de 1945, sino que tam-
bién presenta que estos pueblos tienen dere-
chos historicos sobre sus territorios y formas
de vida que los estados deben respetar; todo
esto retomando el espiritu del convenio 169
de la OIT, que es uno de los primeros y princi-
pales instrumentos internacionales en materia
de derechos indigenas, ya que fue el primero
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en invocar los derechos y privilegios que estos
pueblos tiene sobre sus territorios, en restrin-
gir la posibilidad de acci6én del Estado dentro
de estos, ya que este fue el primer documen-
to en positivar el derecho a la consulta previa
antes del desarrollo de proyectos economicos
(mineria, infraestructura, entre otros).

Ahorabien, analizada la perspectiva univer-
sal, esta aunque funciona y present apoyo ju-
ridico-politico que permitio a las comunidades
ancestrales de todo el mundo (no sélo a los in-
digenas del hemisferio americano, sino también
a los pueblos ancestrales de Africa y Oceania)
no es la Gnica vision instrumental que sirvi6 a
estos grupos para buscar proteccion e igualdad,
las convenciones y declaraciones regionales han
continuado el camino de las universales, docu-
mentos como la Declaracion Interamericana de
los Derechos y Deberes del Hombre, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los pueblos, entre otras, han construido
un marco de proteccion impensable antes del
surgimiento a de los ideales de la declaracion
universal de los derechos humanos.

En el marco judicial el surgimiento del sis-
tema de proteccion internacional del continen-
te americano, cred una garantia supranacional
funcional frente a la violacién de las derechos
de los pueblos indigenas, casos de masacres,
proteccion de territorios y discriminacion han
encontrado en este sistema y no en los orde-
namientos internos una proteccion efectiva,
que siempre ha pretendido por la reparacion,
por la verdad donde esta se desconoce y por
las garantias de no repeticion con base en las
obligaciones internacionales de los Estados. Se
pueden observar casos donde se evidenci6 tan-
to la critica como la intervencion del sistema
interamericano, en temas de infraestructura
en la amazonia brasilefia, en manejo de terri-
torios ancestrales en Honduras, en proteccién
preventiva en la zona del desierto de la Guajira
entre Colombia y Venezuela, etc. En cada uno
de estos casos se evidencia como en distintas

formas los Estados han fallado o malinterpre-
tado sus obligaciones y ha debido entrar un
organismo internacional para proteger a las
comunidades.

Ahora bien el Gltimo derecho que se les ha
conferido a estos pueblos es el reconocimiento
a la propiedad intelectual de su conocimiento
ancestral (Unidas, Convenio sobre la diversi-
dad biologica, s.f.), para esto de nuevo ha sido
la Organizacion de las Naciones Unidas quien
en el convenio sobre la diversidad biologica de
Nagoya de 2012 reconoce en su articulo 7 el
derecho de los pueblos indigenas a ser consul-
tados sobre el uso de su conocimiento en el
uso de material bioldgico en diversos campos.

Observado todo esto podemos asegurar
que los grupos poblacionales indigenas en el
hemisferio americano en general y en Colom-
bia en particular poseen variadas herramientas
de proteccion, que han evolucionado y poco a
poco las condiciones han mejorado en el mane-
jo multicultural que la constitucién y las leyes
exigen al Gobierno, en temas como la represen-
tacion politica como se observa en la Constitu-
cion Politica, en la proteccién de los territorios
ancestrales, el reconocimiento lingtiistico, etc.

2. La experiencia en el concurso:

Son pocas las personas que sin ningan tipo
de practica o ensayo, logran en su primer juicio
una excelente presentacion oral, esto requiere
practica, y es justamente esto lo que busca la
Clinica Juridica al participar en estos concur-
sos, que los estudiantes efectivamente tengan
la oportunidad de tener un entrenamiento mas
parecido a la vida real de lo que las aulas de
clase muchas veces pueden aportar.

La experiencia alcanzada en las rondas ora-
les ensefia a los estudiantes no solo a expre-
sarse en lenguaje técnico, sino ademas a adap-
tar su discurso a cambios inesperados, ya que
estando los jueces capacitados para preguntar
durante las presentaciones, los estudiantes de-
ben tener la capacidad de mantener un discur-
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so y de poder adaptarlo a las circunstancias y a
un tiempo limite.

Conclusiones

El trabajo de practica de audiencia simu-
lada en concurso, fue exitosa debido a que se
capacit6 a los estudiantes en dos habilidades
esenciales para los abogados actualmente: pri-
mero, la capacidad de expresion oral y escrita,
en audiencias simuladas y memoriales; y se-
gundo, la investigacion juridica para justificar
posiciones claras en un conflicto juridico.

El primer punto se demuestra en la necesi-
dad de la vida practica para manejar los juicios
orales que las nuevas realidades procesales exi-
gen a la practica del derecho, ya que son pocas
las oportunidades que la vida universitaria y
académica ofrecen actualmente a los estudian-
tes para fortalecer estas actitudes; ademas per-
mite a los alumnos practicar ser parte efectiva
en un proceso e ir mas alla de la simple teoria
y aplicarla efectivamente.

El segundo punto permite que el estudian-
te se entrene en la utilizacion de herramientas
juridicas mas alla de la leyes, codigos y juris-
prudencia, obteniendo una vision holistica del
derecho como un conjunto mas amplio, ade-
mas de poder utilizar ese conocimiento para
sustentar posiciones juridicas claras.

Ademas de este crecimiento, el alumno
obtiene una visién mas completa de las situa-
ciones reales sobre los derechos en un plano
internacional y nacional, lo que le permite
acercarse a la realidad mas alla de la fria letra
de la ley o de los medios de informacién y
comunicacion, generando empatia con las si-
tuacion social y con ello una accién ética para
generar una solucion efectiva.

Por todo lo anterior es correcto afirmar

4 . .
que la practica de los estudiantes de derecho en
sistemas de clinica juridica genera a futuro un
profesional mas completo no solo frente a las
exigencias de la vida profesional propiamente
dicha, sino también frente a las necesidades de

una sociedad como la colombiana y latinoa-
mericana, que requieren abogados con un en-
tendimiento preciso, claro y ético frente a las
situaciones que se viven en la region.
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conservacion de los espacios publicos
verdes y la ecologia del paisaje en el
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Resumen

La gestion ambiental es una responsabilidad estatal que obliga a los entes territoriales a
integrar en sus Planes de Ordenamiento Territorial conceptos basicos de ecologia del paisaje y
espacios publicos verdes. Esta integracion define los aspectos relacionados con la interaccion de
los seres humanos y el medio ambiente y obliga a los gobernantes del territorio a garantizar el
derecho al medio ambiente sano y propender por alcanzar el desarrollo sostenible. A través de
este articulo de reflexién, se busca determinar si el Plan de Ordenamiento Territorial del Muni-
cipio de Sabaneta integra los conceptos de la gestion ambiental y contiene propuestas efectivas
de conservacion de los recursos naturales en aras de alcanzar la sostenibilidad del territorio.

La legislacion colombiana obliga a los municipios a planear sus territorios. E1 Municipio de
Sabaneta no es ajeno a esta obligacion y se enfrenta actualmente a retos importantes en la pla-
iy ) . : .,
neaci6n del mismo debido a su reducida extension, al desbordado aumento de las obras de cons-
truccién con fines habitacionales y por ende plantear el Plan de Ordenamiento Territorial del
municipio de manera que articule no solamente los recursos naturales y ambientales sino su in-
teraccion con los pobladores es el verdadero desafio al que se enfrenta la administracion publica.

Palabras clave: Derecho al medio ambiente sano; Ecologia del Paisaje; Espacios Ptblicos
verdes; Plan de Ordenamiento Territorial.

Articulo de reflexion presentado como requisito de grado para optar por el titulo de abogado en el programa de
derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA.

Estudiante del programa de derecho de la Corporacion Universitaria UNISABANETA Auxiliar de investigacién
del proyecto de investigacion “Articulacion al sistema de espacio ptiblico verde metropolitano del ecosistema estra-
tégico de La Romera en jurisdiccién del municipio de Sabaneta — Antioquia” dirigido por el investigador principal
Juan Rodrigo Vega Henao, docente investigador de la Corporacién Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA.
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Incorporation of own concepts of conservation of natural
and ecological public spaces in the plan of territorial ordering of the
municipality of Sabaneta.

Abstract:

Environmental management is a state responsibility that binds territorial entities to spe-
cifically integrate basic concepts of landscape ecology, green public spaces and environmental
management into their Territorial Planning Plans. This integration defines the aspects related
to the interaction of human beings and the environment and forces the territorial rulers to gua-
rantee the right to a healthy environment and to strive for sustainable development. Through
an article of reflection, this paper seeks to determine if the Plan of Territorial Ordering of the
Municipality of Sabaneta integrates the concepts of environmental management and contains
effective proposals for conservation of natural resources in order to achieve the sustainability
of the territory.

Colombian legislation obliges municipalities to plan their territories. The Municipality of
Sabaneta is not outside this obligation and is facing important challenges in the planning of the
same because of its small extension, to the overflowing increase of the construction works for
residential purposes and therefore to propose the Plan of Territorial Ordinance of the munici-
pality So that it articulates not only the natural and environmental resources but its interaction
with the settlers is the real challenge that the public administration faces.

Keywords: Right to a healthy environment, Landscape Ecology, Green Public Spaces,
Territorial Planning Plan.
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Introduccion

Los cambios sociales, politicos y culturales
de la mano de las secuelas ambientales y eco-
némicas de la colonizacién, han traido consi-
go la necesidad de asegurar la calidad de vida
de la poblacion y el derecho al medio ambien-
te sano. Siendo Colombia un Estado Social de
Derecho, la Constitucion Politica obliga a los
entes territoriales a planear y ordenar su terri-
torio (Mendez Casariego & Pascale Medina,
2014, p.15).

El ordenamiento territorial es un concep-
to reciente que empezd a aplicarse en la déca-
da de los ochenta y esta intimamente ligado
a politicas ambientales, urbanisticas y, sobre
todo, al desarrollo econémico de las diferentes
regiones (Massiris Cabeza, 2012, p.14). Maneja
diversos modelos de localizacion de la pobla-
cidén con unos determinantes que interactiian
de manera compleja. Estos modelos cuentan
con una base ecoldgica y topografica, que per-
miten definir si el territorio es apto para ser ha-
bitado y cuales son los aspectos econémicos, so-
ciales y politicos que le dan el verdadero valor
a los espacios. La interaccion de estos, acumula
sus efectos en el tiempo y por ende su histo-
ria ejerce una influencia decisiva sobre la situa-
ci6n actual y sirve como vision hacia el futuro.
(Mendez Casariego & Pascale Medina, 2014).

Los entes territoriales en Colombia se en-
frentan a un verdadero desafio: tener en cuenta
los ecosistemas existentes en la planeacion del
territorio e introducir en sus planes de orde-
namiento territorial conceptos como: ecologia
del paisaje, espacios publicos verdes, corredo-
res ecologicos, areas protegidas, conservacién
y comunidad, entre otros, que aseguren la sos-
tenibilidad ambiental.

El municipio de Sabaneta, como el resto
de los municipios del pais, esta obligado a es-
tablecer politicas publicas en aras del manteni-
miento de los ecosistemas existentes y tenien-
do en cuenta que es considerado el municipio
mas pequefio de Colombia, se enfrenta con

una problematica importante relacionada con
el aumento de construcciones tipo vivienda y
migracion de personas hacia este territorio, lo
que le dificulta la conservacion de los espacios
verdes y la conservacion del medio ambiente

sano (Montoya, 2009, p.2).

Este articulo busca determinar si el Plan
de Ordenamiento Territorial del Municipio
de Sabaneta integra los conceptos de la gestién
ambiental y contiene propuestas efectivas de
conservacion de los recursos naturales en aras
de alcanzar la sostenibilidad del territorio.

Conceptos de gestion medioambiental,
ecologia del paisaje y espacios publicos ver-
des. Integrar al Plan Basico de Ordenamiento
Territorial a las necesidades medioambienta-
les es una obligacién de los entes territoriales
ya que todas las actividades realizadas por los
pobladores de un territorio repercuten so-
bre su conservacién. En este orden de ideas,
el Ordenamiento Territorial busca optimizar
la distribucién de la poblacién en un espacio
geografico con el menor impacto en el medio
ambiente y con beneficios que lleven a la sos-
tenibilidad. (Méndez Casariego & Pascale Me-
dina, 2014, p.28).

La sostenibilidad del territorio solo es via-
ble si se tiene en cuenta los conceptos propios
de la gestion ambiental y se articulan con las
normas, los preceptos existentes y el compor-
tamiento de las comunidades que habitan alli.
Uno de los conceptos a tener en cuenta es la
“Ecologia del paisaje” que mantiene una estre-
cha relacion con la geografia del territorio y
que se consolida como una disciplina que ayu-
da a comprender algunos de los desafios que se
presentan en la bisqueda de la conservacién
del patrimonio tanto cultural como natural.
El gedgrafo Carl Troll la defini6 a finales de
la década de 1930, como “el estudio de toda
la complejidad de relaciones causa-efecto que
existen entre las comunidades de seres vivos
y sus condiciones ambientales en una seccién
especifica de paisaje” (Subirds, Varga, Llausas,
& Ribas, 2006, p.155 y ss.).
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La vision de la ecologia del paisaje se en-
foca en tres pilares: estructural morfoldgica,
funcional y el cambio (Aguilera, 2010, p.154),
el primer pilar comprende las caracteristicas
del territorio, sus cambios a traveés del tiempo
desde un punto de vista funcional y su interac-
ci6n con los ecosistemas, el pilar funcional esta
determinado por la presencia de grupos socia-
les como una de las variables ecologicas mas
importante para determinar la composicién
del paisaje que se interpreta por medio de ele-
mentos llamados mosaicos, originados por las
diferencias en la composicion del suelo, la di-
namica natural y la actividad humana. En esta
composicion se diferencian tres elementos:
los fragmentos que son las diferentes unidades
geomorfologicas presentes en el territorio, los
corredores que son las conexiones existentes
entre los fragmentos, y la matriz que es el con-
junto formado por fragmentos y corredores.
(Aguilera, 2010, p.156 y ss).

El tercer pilar corresponde a los cambios
que puedan presentarse los cuales son deter-
minantes, debido a que una disminucion o in-
cremento del area de los fragmentos afectan la
cantidad de especies a albergar y la diversidad de
la zona, al igual que la actividad humana y las
condiciones naturales. (Aguilera, 2010 156 y ss).

Otro elemento a tener en cuenta en la Eco-
logia del paisaje, son los parches vegetales, es-
tos, son el principal indicador de la calidad del
ambiente, son ecosistemas lo suficientemente
grandes para ser auto sostenibles y contienen
grandes fuentes de recursos para atraer y sos-
tener la vida silvestre. De esta manera ofrecen
proteccion a los diferentes acuiferos, control
del escurrimiento de los drenajes, generan aire
limpio, reciclan el aire contaminado y brindan
habitats a diferentes especies.

Si los parches vegetales se reducen se pier-
den los servicios que prestan, como consecuen-
cia, disminuye la poblacién vegetal y animal,
la capacidad de regeneracién, la diversidad
biologica y el suelo pierde su valor. (Subiros,
Varga, Llausas, & Ribas, 2006 P.153

Areas de valor ambiental en
Colombia.

Colombia es uno de los paises mas ricos
en biodiversidad, cuenta con inmensos ecosis-
temas que soportan la vida y generan grandes
servicios ambientales. La legislacion, ordena
su conservacion y mantenimiento dandole
un verdadero valor ambiental al territorio ar-
ticulando los sistemas de vigilancia y control
como mecanismos de gestion. Existen tres fi-
guras que agrupan las areas con mayor valor
ambiental: areas protegidas, red ecolodgica e
infraestructura verde. (Remolina-Angarita,
2011, p.68).

El conjunto de todas las areas protegidas
se conoce como Sistema Nacional de Areas
protegidas SINAP, este sistema comprende
todas las areas de caracter publico, privado y
comunitario, ademas de lo relacionado con su
gestion vinculando diferentes actores, estrate-
gias e instrumentos, para contribuir al cumpli-
miento de los objetivos de conservacion (Re-
molina-Angarita, 2011, p.66).

La red ecoldgica es un concepto que busca
conservar las areas de mayor importancia eco-
logicas y mitigar los impactos externos sobre
las mismas.

La infraestructura verde consiste en la
planeacién, de la mano con el bienestar de los
habitantes de un lugar, de una red de espacios
publicos verdes interconectados que no solo
contempla areas naturales sino que tiene cla-
ro cudl es el valor ambiental de las areas des-
tinadas a ser parques, caminos verdes y otros
lugares determinados por el hombre. La in-
fraestructura verde es una herramienta de con-
servaciéon que busca preservar areas naturales
y lograr la sostenibilidad. (Remolina-Angarita,
2011, p. 66y ss).

Estos conceptos son importantes porque
permiten definir cuales son los puntos claves
de conservacion dentro del territorio permi-
tiendo al ente territorial enfocar sus esfuerzos
de conservacién en las zonas anteriormente
mencionadas.
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2. Municipio de sabaneta, gestion
ambiental y Plan Bdsico de
Ordenamiento Territorial (PBOT)

El Municipio de Sabaneta esta situado al
sur del Valle de Aburra del Departamento de
Antioquia e integra el Area Metropolitana del
Valle de Aburra.

Se considera el Municipio mas pequefio de
Colombia. Tiene 15 kilémetros (Km) cuadra-
dos de extensién, de los cuales el sector rural
representa las dos terceras partes del territorio,
10 Km cuadrados, y la actual malla urbana cu-
bre 5 Km cuadrados de extension. (Montoya,
2009, p.2y's)

El Valle de Aburra esta conformado por
los municipios de Caldas, La Estrella, Saba-
neta, Itagiii, Envigado, Medellin, Bello, Co-
pacabana, Girardota y Barbosa. A lo largo de
la conformacion del Valle, los municipios se
confunden entre si, esta fusion de los territo-
rios se conoce como conurbacion. Este feno-
meno representa cambios tanto a nivel del sue-
lo como a nivel social, economico y cultural
que afectan considerablemente al municipio
de Sabaneta debido a que de la mano del creci-
miento desordenado urbanistico e industrial se
dificulta la preservacion de los espacios ptibli-
cos y espacios publicos verdes, que presentan
actualmente una disminucién de su capacidad,
su potencial ambiental y del paisaje. (Restre-

po, 2007).

Uno de los principales problemas a los
que se enfrenta el municipio de Sabaneta es el
de pasar de tener en el afio 2013, un total de
30.221 predios registrados en Catastro a 54.057
en diciembre del afio 2016. En estos predios se
incluyen casas, apartamentos, locales comer-
ciales e industriales, etc. lo que dificulta atin
mas la planeacién. (Martinez Arango, 2016).

Para plantear el Plan Basico de Ordena-
miento Territorial (PBOT) del Municipio, es
necesario tener en cuenta todos los aspectos
relacionados con la gestién ambiental, hacien-

do claridad en que son los recursos naturales
renovables y no renovables los proveedores
por excelencia de los bienes y servicios y son
los que aportan diariamente el sustento de las
necesidades basicas de la poblacion como el
abastecimiento del agua, el aire, la energia y la
alimentacion.

Para que el PBOT del municipio de Saba-
neta sea efectivo en la planeacion del territo-
rio, ademas de tener en cuenta estos elementos
requiere de estrategias que le permitan limitar
el crecimiento desbordado de la construccion
que en este momento le acarrea problemas de
movilidad, manejo del espacio ptblico, insegu-
ridad y problemas sociales.

Para la consecucion de estas estrategias
es necesario tener claridad en la definicion de
espacio publico y espacios publicos verdes.
El espacio publico representa los espacios de
socializacién donde se da la interaccion de las
diferentes culturas dentro del territorio. Para
que esta interaccion se produzca de manera co-
rrecta los espacios publicos deben proveer sa-
lud, calidad de vida y manejar adecuadamente
las relaciones privadas y publicas. Esto repre-
senta la base para que se dé un ordenamiento
territorial que permita que un territorio sea
auto- sostenible.

Existe una estrecha relacion entre el espa-
cio publico y el medio ambiente y esta rela-
cion busca preservar la vida y beneficiar a los
seres humanos. El Espacio Puablico se entiende
como el vinculo de relacién, entre el hombre y
la naturaleza, entre lo urbano y lo no urbano,
entre lo politico, lo econdémico y lo ambiental.
Por lo que enmarca necesariamente la dimen-
si6n social y los espacios publicos que estan
destinados a la integracion socio cultural suje-
ta al respeto por el medio ambiente. (Fadigas,
2009, p.33 y ss).

La ley 9 de 1989 en su Articulo 5 desarro-
1la un punto importante a tener en cuenta y es
la proteccion al espacio puablico:
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Es deber del Estado velar por la protec-
cion de la integridad del espacio publico
y por su destinacion al uso comun, el
cual prevalece sobre el interés particular.
[...] constituyen el Espacio Publico de la
ciudad las areas requeridas para la circu-
lacion, tanto peatonal como vehicular,
las areas para la recreacion publica, para
la seguridad y tranquilidad ciudadana, las
franjas de retiro de las edificaciones sobre
las vias, fuentes de agua, parques, plazas,
zonas verdes y similares, las necesarias
para la instalacién y mantenimiento de
los servicios publicos basicos, para la ins-
talacion y uso de los elementos constitu-
tivos del amoblamiento urbano, en todas
sus expresiones, para la preservacion de
las obras de interés publico y de los ele-
mentos histéricos, culturales, religiosos,
recreativos y artisticos, para la conserva-
cion y preservacion del paisaje y los ele-
mentos naturales del entorno de la ciudad
y por todas las zonas existentes o debida-
mente proyectadas en las que el interés
colectivo sea manifiesto y conveniente y
que constituyen por consiguiente zonas
para el uso o el disfrute colectivo. (Ley 9
de 1989, art. 5).

Esto es importante debido a que amplia el
concepto de espacio publico no solamente a lo
relativo a los bienes de uso ptblico sino tam-
bién a todo lo que esta dirigido a ser utilizado
por toda la poblacion.

Los espacios publicos verdes son el con-
junto de areas con vegetacion que tiene como
funcién la proteccion del medio ambiente ur-
bano y la integracion paisajistica y de disper-
si6n de la poblacion. Representan la totalidad
de los espacios que se encuentran en cualquier
tipo de vegetacion y son la suma de las areas
rurales y urbanas.

La presencia de elementos naturales en el
paisaje urbano ayuda a la planificacion de las
ciudades y a mantener un equilibrio ambiental
que las haga sostenibles. Ademas, permite la
existencia de corredores ecoldgicos que apor-

tan en la conservacion de la biodiversidad te-
rritorial y la organizacién de los espacios ver-

des urbanos. (Fadigas, 2009, p.2).

Con el fin de lograr la integracion de lo
publico con lo ambiental, surge el Plan Basi-
co de Ordenamiento Territorial que es una
herramienta que integra a nivel municipal lo
economico y lo ambiental. El POT esta funda-
mentado en el Articulo 311 de la Constitucién
Politica; este articulo establece para los muni-
cipios la obligacion de “ordenar el desarrollo
de sus territorios”. Esta es la base de la Ley
Organica del Plan de Desarrollo (Ley 152 de
1994), que en su Articulo 41 establece que los
municipios deben contar con un Plan de Or-
denamiento Territorial y la Ley 388 de 1997 le
da las bases legales para su aplicacion as:

Comprende un conjunto de acciones po-
litico-administrativas y de planificacion
fisica concertados, en ejercicio de la fun-
cion publica que les compete...en orden a
disponer de instrumentos eficientes para
orientar el desarrollo del territorio bajo
su jurisdiccién y regular la utilizacion,
transformacion y ocupacion del espacio,
de acuerdo con las estrategias de desarro-
llo socioeconémico y en armonia con el
medio ambiente y las tradiciones histori-
cas y culturales. (Ley 388 de 1997, art. 5).

Con relacion a las zonas de valor am-
biental, espacios piblicos y espacios publicos
verdes, el mun1c1p10 de Sabaneta a pesar de
su poca extension, cuenta con una gran zona
rural que comprende las tres cuartas partes
del territorio y que poseen inmensa riqueza
medioambiental. Algunos de sus recursos eco-
logicos de mayor valor son:

La cuenca de la quebrada la Doctora que
pertenece a la gran Cuenca del Rio Me-
dellin, rica en recursos hidricos como
las quebradas: La Honda o Palenque,
La Teresita, La Escuela, El Gusano, La
Montafiita y La Sabanetica. Posee 7.89 ki-
lometros de longitud y como punto fun-
damental se debe tener en cuenta que ha
presentado a través del tiempo un aumen-
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to considerable en el nivel de las aguas,
dando como resultado desbordamientos e
inundaciones, socavacion en las margenes
del canal, arrastre de materiales y escom-
bros, sedimentacion de arenas y gravas en
su cauce, destruccién parcial y total de
estructuras hidraulicas, viviendas y culti-
vos. (Montoya, 2009, p.5)

Otro espacio de alto valor ambiental es el
Parque Ecologico y Recreativo municipal la
Romera, la cueva de la Piedra situada en la ve-
reda Maria Auxiliadora y parte del Rio Mede-
llin que nace en el alto de San Miguel en el mu-
nicipio de Caldas y confluye en el rio Grande
99 kilometros después en Barbosa. Alli con-
fluyen mas de 200 quebradas. A la altura de
Sabaneta el caudal del Rio es de 7.90 metros
ctibicos por segundo.

Esta cuenca, en la actualidad es un ecosis-
tema altamente intervenido debido a que su
conservacion no responde solamente a facto-
res ecologicos, sino también a aspectos econé-
mico, sociales, culturales. Ademas, se conside-
ra que Sabaneta cuenta con una gran riqueza
arqueoldgica debido a que posee senderos an-
tiguos que comunican a Envigado, El Retiro y
Sabaneta con el Alto de la Romera. (Montoya,
2009 P6 y s)

3. Integracion de los conceptos de
la gestion ambiental y desarrollo
sostenible en el Plan Bdsico de
Ordenamiento Territorial

El acuerdo N°15 de 2016, que contiene
las directrices metropolitanas de ordenamien-
to territorial, plantea los desafios a los que se
enfrenta el Valle de Aburra con el aumento
actual y significativo de los habitantes del te-
rritorio y la necesidad de contar con un plan
estratégico ambiental que cobije a toda el area
metropolitana y sirva como un elemento don-
de necesariamente confluyan lo urbano y lo
rural como determinantes para la sostenibi-
lidad. Su fundamentacion se basa en la inte-
gracion de las directrices ambientales de cada

localidad con las directrices sectoriales y es-
trategias gubernamentales. Lo mas importan-
te es que fundamenta el desarrollo en la base
natural como maximo patrimonio territorial
y plantea la necesidad de integrar los aspectos
ecologicos, sociales y la cotidianidad urbana
de manera sincronica para alcanzar el desarro-

llo sostenible. (Smith & Pérez, 2016)

Segin la Carta Europea de Ordenamiento
Territorial:

[...] el ordenamiento territorial es la ex-
presion espacial de las politicas econémi-
cas, sociales, culturales y ecoldgicas de la
sociedad, es, a la vez, una disciplina cienti-
fica, una técnica administrativa y una po-
litica concebida como un enfoque inter-
disciplinario y global, cuyo objetivo es un
desarrollo equilibrado de las regiones y la
organizacion fisica del espacio segin un
concepto rector. (Smith & Pérez, 2016).

Se definen en este contexto, los objetivos
fundamentales del ordenamiento territorial
como: primero, el desarrollo equilibrado de
las regiones; segundo, la mejora de la calidad
de vida; tercero, la gestion responsable de los
recursos naturales y la protecciéon ambiente;
y cuarto, la utilizacion racional del territorio.

(Smith & Pérez, 2016)

El modelo de Ordenamiento Territorial
Metropolitano, incorpora principios basicos
de crecimiento equilibrado, moderado, pro-
gramado y compensado buscando que se man-
tengan los espacios, se crezca de una manera
armonica reduciendo al minimo los efectos
negativos.

Las principales estrategias de gestion am-
biental se centran en recuperacion de las cuen-
cas hidricas y el uso de los suelos, se reduce
la expansion urbana en el sur del territorio,
protegiendo los espacios naturales que alli se
encuentran con intervenciones que buscan la
preservacion, recuperacion, restauracién y/o
generacion de actividades rurales, consolida-
cion urbana y mejoramiento integral. (Smith

& Pérez, 2016).
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Con relacién al municipio de Sabaneta, el
acuerdo plantea como area de proteccién y re-
serva local a la Romera, orientando el uso del
suelo como cobertura natural protectora, don-
de no se permite la parcelacién y se prohibe
la localizacién de suelo suburbano, que busca
conservar recursos naturales.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la
sostenibilidad del territorio no se alcanza sin
integrar los elementos medio ambientales y su
interaccidén con los habitantes del territorio,
los planteamientos anteriormente menciona-
dos, no se encuentran en concordancia con
Ley 388 de 1997, ley de ordenamiento territo-
rial, debido a que esta impone una obligacién
exclusiva de la funciéon ptblica y no integra
las condiciones medio ambientales y el res-
guardo de la base natural como una alternativa
para que los territorios sean sostenible, de esta
manera puede afirmarse que el Plan Basico de
Ordenamiento Territorial del municipio de
Sabaneta no integra la problematica social ac-
tual: violencia, inseguridad, ingobernabilidad;
el aumento de sus habitantes ni los problemas
relacionados con el manejo del espacio ptblico
y la gestion ambiental, por lo que no sera po-
sible para la administracion publica plantearse
el territorio como un todo alcanzando la soste-
nibilidad de la mano del bienestar social.

Sumado a esto, no contempla oportuni-
dades de optimizacion del espacio que dismi-
nuyan el impacto negativo por el aumento en
el nimero de construcciones en la zona, por
el contrario en un periodo de tres afios se ha
duplicado el nimero de construcciones en una
extensién limitada del territorio. (Martinez
Arango, 2016) y si no es posible ejercer con-
trol el nimero podria ser mayor.

La concordancia del POT de Sabaneta
con las directrices de ordenamiento del Va-
lle de Aburra es fundamental, si se logra la
integracion de ambos modelos, se obtendran
grandes beneficios para el Municipio de Saba-
neta, sobre todo porque se incluirian politicas

publicas de trabajo con otros departamentos
para evitar la migracién masiva de personas y
se haria necesario buscar mecanismos de com-
pensacién ambiental realmente efectivos. Esta
es una gran oportunidad para que Sabaneta sea
viable ambientalmente, al tratarse de un mu-
nicipio tan pequefio, que no controla el cre-
cimiento de las construcciones y la expansién
urbana, su mayor riesgo es afectar las areas
de proteccién especial que se perfilan como
Gnicas areas de expansion hacia el futuro, con
la consecuente pérdida de zonas de bosque y
ecoldgicas imposibilitando la obtencion de los
recursos naturales renovables y no renovables
que aseguran la calidad del vida y el derecho a
un medio ambiente sano.

Conclusiones

Los seres humanos y todos los procesos
sociales dependen de los insumos que provee
la naturaleza, como el aire, el agua, las diferen-
tes materias primas y la calidad del suelo. Por
esto, no se concibe como viable alcanzar el
Desarrollo Sostenible si los entes territoriales,
encargados de la planeacién del territorio, no
logran integrar el elemento “riqueza” a la ne-
cesidad de generar politicas pablicas de conser-
vacion de los recursos naturales y medioam-
bientales.

La obligacion de ordenar el territorio esta
en cabeza del estado, sin embargo, esta obliga-
cion trae implicito el principio de correspon-
sabilidad. Los municipios, estan obligados a
tener en cuenta en sus Planes de Ordenamien-
to Territorial los conceptos basicos de gestion
ambiental relacionandolos con su interaccién
con los seres humanos de una manera que sea
dinamica y que sirva para mitigar tanto los
problemas sociales como sus consecuencias
medioambientales.

Es fundamental que se tenga en cuenta en
la planeacion del crecimiento de los munici-
pios, los espacios publicos verdes, que son el
conjunto de areas con vegetacidon que tiene
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como funcién la proteccién del medio am-
biente urbano, la integracién paisajistica y de
dispersién de la poblacion y que representan la
totalidad de los espacios que se encuentran en
cualquier tipo de vegetacion y son la suma de
las areas rurales y urbanas.

El municipio de Sabaneta, se enfrenta ac-
tualmente a problemas sociales como violen-
cia, inseguridad, ingobernabilidad, aumento
de sus pobladores, manejo del espacio ptblico
y de gestién ambiental, por lo que es funda-
mental que su Plan de Ordenamiento Terri-
torial contenga elementos medio ambientales
que aporten a la conservacion de la biodiversi-
dad territorial y la organizacion de los espacios
verdes urbanos con el fin de lograr la integra-
cion de lo pablico con lo ambiental. Para hacer
esto posible, cuenta con algunas herramientas
que le permiten priorizar la gestion, entre es-
tas estan el Plan Basico de Ordenamiento Te-
rritorial que es una herramienta que integra a
nivel municipal lo econémico y lo ambiental
y esta fundamentado en el Articulo 311 de la
Constitucion Politica; que le establece al mu-
nicipio la obligacién de “ordenar el desarrollo
de su territorio” y el acuerdo N° 15 de 2016,
que contiene las directrices metropolitanas de
ordenamiento territorial y plantea los desafios
a los que se enfrenta el Valle de Aburra con el
aumento actual y significativo de los habitan-
tes del territorio.

Sin embargo, después de realizar un ana-
lisis detallado se puede concluir que El Plan
de Ordenamiento territorial de Sabaneta, no
se encuentra en concordancia con Ley 388 de
1997 y no integra la problematica social actual:
violencia, inseguridad, ingobernabilidad; el au-
mento de sus habitantes ni los problemas rela-
cionados con el manejo del espacio publico y
la gestiéon ambiental, por lo que no se traduce
en una herramienta de ayuda de la Adminis-
tracion publica que le permita plantearse el te-
rritorio como un todo alcanzando la sostenibi-
lidad de la mano del bienestar social. Sumado a
esto, es claro que no contempla oportunidades

de optimizacion del espacio que disminuyan
el impacto negativo del aumento en el nimero
de construcciones en la zona y que plantee la
manera en la que confluyan lo urbano y lo ru-
ral como determinantes para la sostenibilidad.
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Analisis del ciclo operacional empresa
social del estado hospital marco fidel
suarez periodo 2015
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Resumen

En este articulo se espera mostrar la importancia del analisis financiero de la E.S.E. Hospital
Marco Fidel Suarez como resultado de fuente de informacion 1til para la toma de decisiones
y la adecuada gestion organizacional. El ciclo operativo como el periodo que transcurre en la
adquisicion del inventario y la cobranza de las cuentas por cobrar, y elemento residual del ciclo
de efectivo es el método utilizado en este escrito, pues permitira interpretar la funcionalidad
el capital circulante y brindara un concepto del estado actual de la organizacion. El analisis e
interpretacion de la informacion contable es importante hoy por hoy en la toma de decisiones,
puesto que permite proyectar estrategias a posibles problemas o aprovechar circunstancias po-
sitivas empresariales.

El mercado globalizado y cambiante que se enfrenta en la actualidad, ha exigido a los ge-
rentes un mayor compromiso con los recursos que controlan buscando cumplir el objetivo
financiero a cabalidad, por tanto se presentara el analisis del ciclo operativo de la E.S.E. Hospital
Marco Fidel Suarez sus interpretaciones y causales a las dificultades financieras y administrativas
que atraviesa y recomendaciones a su futuro funcionamiento. La metodologia, es de caracter
documental, descriptivo y cuantitativo con base a la informacion financiera suministrada por la
entidad por fuentes primarias y secundarias.

Palabras clave: Ciclo Operativo, Analisis Financiero, Estructura Financiera, toma de de-
cisiones.

El articulo es resultado de semillero de investigacion analisis financiero empresarial coordinado por el profesor Far-
ley Sary Rojas Restrepo del programa de Contaduria Ptblica de la Universidad Catélica Luis Amigd, perteneciente
al proyecto de investigacion: Utilidad de la Aplicacion de la Gerencia del Valor en la Contabilidad Pdblica de las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E.) del Area Metropolitana de Medellin: Caso Hospital Venancio Diaz Diaz y
Hospital Marco Fidel Suarez del Grupo de Investigacion Contas. Correero: Farley.rojasre@amigo.edu.co

Estudiante del programa de Contaduria Piblica de la Universidad Catélica Luis Amigd, octavo semestres, pertene-
ciente al semillero de investigacién andlisis financiero empresarial, del grupo de investigacion Contas.

Estudiante del programa de Contaduria Piblica de la Universidad Catélica Luis Amigd, séptimo semestres, perte-
neciente al semillero de investigacién analisis financiero empresarial, del grupo de investigacién Contas

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp. 109-120 / ISSN: 2462-9529 |109



Johana Quiceno Lipez

Operational anlysis cycle of Hospital Marco Fidel Sudrez
social enterprise, 2015

Abstract

This article pretends to show the financial analysis importance of the “ E.S.E. Marco Fidel
Suarez Hospital” as a result of useful information source for decision making and adequate or-
ganizational management.

The operating cycle as the period that takes place in the acquisition of inventory and co-
llection of accounts receivable, and residual element of the cash cycle is the method used in this
paper, since it will allow the interpretation of the current working capital and provide a concept
of the current state of the organization.

The analysis and interpretation of accounting information is important today in decision
making, since it allows projecting strategies to possible problems or taking advantage of positive
business circumstances.

The globalized and changing market that faces today, has demanded the managers a greater
commitment with the resources that control looking for to fulfill the financial objective to full,
therefore will be presented the analysis of the operative cycle of the “E.S.E. Hospital Marco
Fidel Suarez” his interpretations and causes to the financial and administrative difficulties that
he goes through and recommendations to his future operation.

The methodology is documentary, descriptive and quantitative based on the financial infor-
mation provided by the entity by primary and secondary sources.

Keywords: Operational Cycle, Financial Analysis, Financial Structure, decision making.
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Introduccion

La teoria clasica administrativa revela una
seria de funciones basicas empresariales englo-
badas en las cuatro funciones administrativas
que reflejan la cadena del ciclo operacional de
la organizacion, a medida que la repeticion del
fenémeno econémico en forma periddica eje-
cuta el objeto social de la organizacion, se de-
sarrollan las actividades del ciclo operacional;
es sin lugar a dudas, una proceso fundamental
de la ciencia econémica. Bravo, Lambreton &
Marquez (2007) definen el ciclo de operativo
como “El conjunto de actividades que realiza
una empresa con el fin de lograr sus objetivos a
través de la satisfaccion de sus clientes” (p.19).
En las empresas el ciclo operacional se base en
la compra, venta, cobranzas y pagos; durante
el desarrollo de este analisis se pretende cono-
cer a fondo el ciclo operacional de la Empresa
Social del Estado Hospital Marco Fidel Suarez
del Municipio de Bello Antioquia, el cual su
objetivo primordial es la de proveer servicios
de salud enfocados en la calidad y la atencién
oportuna.

En este manuscrito se pretende desarrollar
un analisis a los estados financieros comparati-
vos a 31 diciembre 2015-2014 de la E.S.E. Hos-
pital Marco Fidel Suarez con el fin de conocer
la estructura y situacién financiera y el ciclo
operacional; el analisis se realiz6 por medio
de indicadores financieros que permitieron
deducir el comportamiento de la entidad con
respecto a los objetivos que debe cumplir en
razon a su objeto social.

Es importante resaltar la razon de ser de
una Empresa Social del Estado, que es el incre-
mento del bienestar social, por tanto los servi-
cios prestados no son con el fin comercial de
generar rentabilidad sino de satisfacer las nece-
sidades de salud de la comunidad; lo anterior
es un factor muy importante al momento del
calculo de los indicadores y por lo tanto debe
ir acomparfiado de un analisis que permite te-
ner una idea objetiva de la situacion financiera

del Hospital Marco Fidel Suarez. Tal como lo
plantea Rojas (2015):

Realizar un diagnostico al analisis finan-
ciero, contable, presupuestal y fiscal, se con-
vierte en una herramienta fundamental para
evaluar los factores que inciden en la gestion,
la administracién de los recursos puablicos, la
transparencia de las cuentas y la hacienda pt-

blica. (p. 164).

1. Estructura financiera

La estructura financiera es la representa-
cion econdmica de una organizacién, también
se puede comprender por medio de la ecuacién
contable, esta se construye a partir de la infor-
macién que arrojan los hechos econdmicos de
la empresa. Segin Rivera (2006), la estructu-
ra financiera de una empresa se define como
“la combinacién de recursos financieros que
utiliza la organizacién para llevar a cabo su
objeto social”. (p.144). Por ende, la estructura
financiera de una empresa es la combinacién
de diversos niveles de actividades sujetas a la
operacion de una organizacion en materia de
financiacién e inversion.

Asimismo afirma Rivera (2006) que “la
composicion de la estructura financiera [...]
obedece a la diferencia en cuanto a la actividad
econémica, ciclo de vida del negocio, nivel tec-
nologico, tamario, rentabilidad, volatilidad de
los ingresos, tangibilidad de los activos, etc.”.

(p. 144).

La estructura financiera considera como
variables fundamentales y determinantes la
deuda y el capital, reflejandose la primera en el
aumento del pasivo de la empresa y el capital
que afecta directamente el patrimonio de los
acclonistas.

Existen dos teorias que se han conocido
sobre el debate de la estructura financiera de
la empresa, las cuales incorporan nuevas va-
riables para explicar las decisiones de financia-
miento de las organizaciones; en primer lugar
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se encuentran los costos de agencia (Jensen &
Meckling, 1976, p.315), que se considera como
la pérdida de valor que se produce en la or-
ganizacion, en consecuencia de la falta de aso-
ciacion entre los intereses de los accionistas de
la empresa y el de los gerentes en su funcién
de administradores; por tal motivo la combi-
nacion de los costos de financiacién de estos
dos agentes se crea en la organizacion una es-
tructura financiera optima; por otra parte esta
la asimetria de informacién (Myers & Majluf,
1984, p.192) la cual se refiere al suceso en que
uno de los agentes puede estar mejor informa-
do que el otro agente; en cuanto a la toma de
decisiones sobre financiacién como un meca-
nismo de sefializacion.

La estructura econdémica de una empresa
permite medir el desemperio financiero de una
entidad, conocido como analisis financiero el
cual es definido segin Correa, Castafio y Ra-
mirez (2010) como “un proceso que interpreta
y estudia la situacién econémico-financiera de
un ente econémico, no sélo desde un punto
si no de manera completa, contextualizada y
estructural” (p. 188).

2. Analisis financiero

El analisis financiero también es definido
por Garcia & Ceja (2013) como “El examen, la
comparacion, distincién y sintesis de las con-
diciones, elementos, propiedades y caracteris-
ticas financieras de una organizacion” (p.3), es
decir, el analisis financiero es una prueba que
mide niveles econdémicos organizacionales,
examina sus elementos con el fin de establecer
relaciones, diferencias o semejanzas y permite
fundamentar ideas o imaginarios de la situa-
cion econdmica de la empresa.

De igual forma, Hernandez (2005), define
el analisis financiero como una “Técnica de
evaluacion del comportamiento operativo de
una empresa, que facilita el diagnostico de la
situacién actual y la prediccion de cualquier
acontecimiento futuro; a su vez esta orientado

hacia la consecucion de objetivos preestable-
cidos” (p.1); de las siguientes definiciones se
puede deducir que el analisis financiero es un
instrumento gerencial que permite visualizar
en forma mas detallada y con funcionalidades
de la organizacién en miras a predecir y gene-
rar estrategias organizacionales con el ideal de
contribuir al buen desempefio de la organiza-
cidén, y como instrumento de analisis permite
evaluar la gestién de los administradores por
parte de los accionistas.

Para realizar el analisis financiero de la
empresa ha surgido en la historia diversos
métodos, algunos de ellos y entre los mas co-
munes, esta el analisis estructural de estados
financieros conocido como el método de ana-
lisis horizontal y vertical y el analisis a través
indicadores financieros, en el que se incluyen
los indicadores de liquidez, endeudamiento,
operacion y rentabilidad. (Correa, Castafio &

Mesa, 2010).

El analisis de las masas financieras es otro
método de analisis financiero que tiene como
objetivo resumir y traducir la informacién
contable en informacién fundamental financie-
ra. Esta se organiza en grupos de informacion
Gtil para encontrar realizaciones econdmicas
y financieras con la situacion organizacional,
(Hermosilla, 2002). También se encuentra el
método de distincidén entre lo operativo y lo
financiero, el analisis de los flujos de fondos, el
cual permite valorar la empresa e identificar el
estado operativo de la organizacion por medio
del analisis del flujo de las cuentas por cobrar,
los proveedores y los de inventarios, adicio-
nalmente esta el analisis para generar dividen-
dos y finalmente el analisis financiero integral
ademas de otras modalidades de analisis indivi-
dual de elementos de la informacién financiera
como los inventarios, la cartera y los costos de
oportunidad financieros. (Correa, Castafio &

Mesa, 2010) .

Como se menciond anteriormente el ob-
jetivo de este escrito es evaluar la situacion fi-
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nanciera del Hospital Marco Fidel Suarez, con
el fin de establecer la utilidad en la generacién
de valor para los ciudadanos y evidenciar la
efectividad en la administracién de los recur-
sos publicos que delega el Estado. El método
que utilizaremos para evaluar la situacién fi-
nanciera del Hospital, es el ciclo operativo or-
ganizacional.

3. Ciclo operativo
El ciclo operativo es definido como.

[...] una medida de tiempo que trascu-
rre entre la compra de materias primas
para producir los articulos y el cobro del
efectivo como pago de la venta realizada,
esta conformado por elementos determi-
nantes de la liquidez: Ciclo de conversion
de inventarios y Ciclo de conversion de
cuentas por cobrar, se puede entender que
el ciclo operativo de la empresa represen-
ta el periodo de mantenimiento de stop
del capital de trabajo en plazos promedios
de pago o cobro. (Gitman, 2007, p. 442).

Este mismo autor resalta que el ciclo ope-
rativo esta inmerso en la siguiente ecuacion El
ciclo de caja = El ciclo operativo - El ciclo de
pagos, lo que por logica se entenderia también

como El ciclo operativo = El ciclo de caja - El
ciclo de pagos, o sea que el ciclo operativo es la
diferencia resultante entre el flujo de efectivo
y el tiempo promedio de cobro de las cuentas
por cobrar y las cuentas por pagar.

Otros autores denominan el ciclo operati-
VO como:

[...] el tiempo durante el cual se congelan
los activos circulantes de la empresa; esto
es el plazo necesario para que el efectivo
sea transformado en inventario, que a su
vez se transforma en cuentas por cobrar,
que se vuelven a transformar en efectivo.

(Brealey & Myers, 1995, p.406).

Varios de los autores consultados coinci-
den con los conceptos anteriormente descritos,
a continuacién haremos una distincién con el
ciclo de efectivo puesto que se pueden presentar
algunas confusiones, con la relacion directa que
existe entren los ingresos y los egresos de dine-
ro. Puesto que el ciclo de efectivo es segun Riz-
zo (2007) “el periodo que transcurre desde que
se realizan los pagos a proveedores hasta que se
realizan las cobranzas del efectivo”. (p. 104).

Tal como se muestra en la siguiente figura
la estructura del ciclo operativo.

Figura 1. Ciclo Operativo

Figura 1. La relacion existente en el ciclo operativo y en el ciclo de efectivo (Rizzo, 2017)
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En la figura 1 se puede observar que el ciclo
operativo comienza inicialmente con la compra
de materia prima para realizar la produccién
seguidamente se ejecuta el intercambio de los
productos en el mercado a los consumidores
con el fin de satisfacer sus necesidades. Para
Rizzo (2007):

Estas actividades se puedan realizar la orga-
nizacion necesita del ciclo de efectivo que repre-
senta el pago a los proveedores para comprar los
insumos y la cobranza de los créditos producto
de las ventas. En esta figura también encon-
tramos la definicién de capital neto de trabajo
que representa los activos corrientes y pasivos
corrientes que representan las necesidades para
operar la organizacion, una gestion eficiente del
capital de trabajo garantiza el cumplimiento del
objetivo basico financiero maximizar las utili-
dades de los inversionistas. (p. 104)

El ciclo operativo es el método que se esco-
gio puesto que permite determinar la politica de
inversion y el riesgo que la empresa asume al no
disponer del suficiente efectivo para realizar sus
operaciones, estas necesidades de capital de tra-
bajo dependen de la duracion del ciclo de explo-
tacion o ciclo operativo, es por tal motivo que el
ciclo operativo determinara el grado de manejo
eficiente de los recursos por parte de los gerentes.

Las necesidades de capital de trabajo pueden
variar segtin el tipo de empresa, pues hay diferen-
tes factores que pueden intervenir, entre ellos se
puede mencionar la naturaleza general del tipo
de empresa, el tiempo requerido para prestar el
servicio o producto y el tiempo para obtener
los insumos o materias prima, el volumen de las
ventas y el servicio, la condicion de venta o pres-

tacion de servicio este puede ser de contado o a
crédito, la rotacion de los inventarios, la rotacién
de las cuentas por cobrar, el ciclo del negocio.

4- Resultados

4.1 Andlisis e Interpretacion ciclo
operativo E.S.E Hospital Marco Fidel
Sudrez

El conocimiento del ciclo operativo de una
empresa es imprescindible para establecer el ca-
pital de trabajo necesario, este analisis permitira
verificar el estado actual de la organizacion, de-
terminar el valor para los accionistas, demos-
trar y evaluar la accion de los administradores
v, lo mas importante, crear estrategias y planes
de accién que permitan que el negocio cumpla

con el objetivo basico financiero.

Para poder operar la empresa necesita capi-
tal de trabajo y para determinar esta necesidad
Demestre, Castells & Gonzalez (2006), propo-
nen algunos procedimientos, dentro de los que
se encuentran: calculo de los periodos que con-
forman el ciclo operativo; conversion de los pe-
riodos anteriores a dias de ventas, determinados
a precio de venta; calculo del nimero de dias de
venta a precio de venta a financiar; conversion
en dinero de los dias a financiar para establecer
las necesidades de capital de trabajo; y métodos
para el calculo del capital de trabajo necesario.

Para realizar el calculo de los periodos que
conforman el ciclo operativo y determinar el
promedlo de compra de inventario y la con-
version de las cuentas por cobrar, es necesario
tener la siguiente informacion del Balance Ge-
neral y del Estado de Resultados a 2015.

Tabla 1. Datos financieros Hospital Marco Fidel Suarez

Partida Inicial Final Promedio
Inventario 870.441 1.414.034 1.142.238
Cuentas por Cobrar 34.799.617 49.980.902 42.390.260
Cuentas por Pagar 17.958.637 28.007.945 22.983.291
Ventas Netas - 90.462.604 -
Costo de bienes / servicios - 72.014.430 -

Fuente: Elaboracién propia de los autores con base en estados financieros del Hospital Marco Fidel Sudrez e informes
a la Contaduria General de la Nacidn 2014-2015.
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Luego, de contar con la informacion de
los Estados Financiero de proposito general es

necesario aplicar algunas de siguientes razones
financieras, tales como:

Rotacion de Inventario Costo de Ventas 72.014.430 63,05 Veces
Inventario Promedio 1.142.238
Periodo de Inventario 365 Dias 365 5,79 Dias
Rotacion del Inventario 63
Rotacién de Cuentas Ventas a Crédito 90.462.604 2,13 Veces
por Cobrar
Cuentas por cobrar promedio  42.390.260
Periodo de Cuentas 3¢5 pyp, g 365 171,04 Dias
por Cobrar
Rotacion de Cuentas por Cobrar 2
Ciclo Operativo Periodo de Inventario 5,79 Dias
Periodo de Cuentas por Cobrar 171,04 Dias
Total dias Ciclo operativo 176,83 Dias
Rotacién de Cuentas Costos de Ventas 72.014.430 3,13 Veces
por Pagar
Cuentas por pagar promedio 22.983.291
Periodo de Cuentas 365 Dias 365 116 Dias
por Pagar
Rotacion de Cuentas por Pagar 3
Ciclo Efectivo Ciclo Operativo 177 Dias
Menos Periodo de Cuentas 116 Dias
por Pagar
Ciclo Efectivo Operacional 60 Dias

Con base en los resultados de la informa-
cion financiera de la E.S.E Hospital Marco Fi-
del Suarez, se puede observar que la razén de
rotacion de inventarios expresa que se compro
y se vendio el inventario 63,05 veces durante
el aflo, por tanto el inventario en promedio
se mantuvo 5,79 dias antes de venderse. El in-
ventario en el hospital representa los insumos
y materiales para la prestacion del servicio a

los usuarios, como los medicamentos, material
médico quirtrgico, material de ortopedia, ma-
terial de laboratorio y papeleria.

El sistema de inventarios tiene como po-
litica contable la determinacion del costo de
la mercancia vendida por la Institucion a los
usuarios, por el sistema permanente y el mé-
todo de valoracion empleado es el promedio
ponderado.
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En el afio 2015 el hospital adopté la poli-
tica de no rehuso y se compra material médi-
co quirtrgico por paciente, dando un solo uso
por paciente; ya no se esterilizan y se desechan.
El material se compra para 45 dias para dejar el
tiempo de reposicion de 8 dias. En Colombia
existe normatividad del rehuso de los diferen-
tes materiales médicos, estos responden a unos
factores de riesgos que estos materiales repre-
sentan para la poblacién. Esta politica presenta
una estrecha relacion con el periodo de inven-
tario encontrado en la razén financiera.

Es asi que la politica responde a mejorar
la calidad en la prestacion de los servicios en
salud de manera eficiente, con la adecuada uti-
lizaci6én de los recursos y minimizando los rie-
gos para los usuarios y operarios del mismo
propendiendo por la seguridad de la atencién
en salud, como indican los antecedentes lega-
les en la resolucion 1441 de mayo 6 de 2013 y
la resolucion 2003 de 2014, por el cual se defi-
nen los procedimientos y condiciones que se
deben cumplir los prestadores en servicios en
salud para habilitar los servicios.

El 99% de las compras de medicamentos y
material médico quirirgico del E.S.E Hospital
Marco Fidel Suarez, se realizd a través de la
plataforma de Bionexo, logrando minimizar
costos sin afectar la calidad de los insumos y
su oportunidad de entrega.

En teoria el periodo de inventario para el
hospital es favorable, pero en realidad este pe-
riodo de inventario esta ligado directamente
a la prestacion de servicios y al compromiso
social al que responde el Hospital como E.S.E,
por tal razon la facturacién de estos servicios
deben ser de contado y no a crédito para no
crear un desequilibrio en la balanza del ciclo
operativo, en contrapartida se encontro la rota-
cion de cuentas por cobrar que hacen referencia
a servicios al régimen contributivo, subsidiado
y ala atencién de accidentados que representan
las ventas a crédito que pagan con varios dias
de mora, lo cual se analizara a continuacién.

Por consiguiente, la rotacion de las cuen-
tas por cobrar equivale a 2,13 veces; y el pe-
riodo de cuentas por cobrar es 171,04 dias; lo
que indica que los clientes tardaron aproxi-
madamente 5 meses en promedio en pagar. El
sector salud cuenta con clientes, esta inmerso
en garantizar el derecho fundamental al ciu-
dadano por constitucién, en ningin caso el
hospital no podra garantizar la prestacién del
servicio esto le ocasiona al hospital que tenga
que implementar estrategias en el cobro de la
cartera de manera eficiente puesto que puede
afectar la correcta operacion del hospital.

Los valores mas representativos de los
deudores del hospital son el plan obligatorio
de salud POS - EPS F.R por $17.066.713, el
plan obligatorio de salud POSS - EPS F.R por
$16.047.631 y la atencion de accidentes transi-
to de compafiias de seguros F.R.

El Plan Obligatorio de Salud “POS”, es el
eje del Sistema General de Seguridad Social en
Salud -SGSSS, que corresponde al paquete de
servicios basicos en las areas de recuperacién
de la salud, prevencion de la enfermedad y cu-
brimiento de ingresos de manera transitoria
-prestaciones econémicas- cuando se presenta
incapacidad de trabajar por enfermedad, acci-
dentes o por maternidad.

Estas carteras son obligatorias, puesto
que las entidades territoriales de conformidad
con la Ley 715 de 2001, tienen la obligacién
de gestionar los servicios de salud de manera
oportuna, eficiente y con calidad. Asimismo,
se hace necesario mejorar los procedimientos
de cobro, verificacion y control y pago de los
servicios y tecnologias sin cobertura en el POS
que se suministran a los afiliados del régimen
subsidiado de salud, de tal forma que se agili-
ce el flujo de recursos de las entidades terri-
toriales a los prestadores de servicios de salud
publicos, privados o mixtos que brindan estos
servicios y tecnologias.

El ciclo operativo del hospital es de 176,83
dias, lo cual india el momento en que se ad-

116 Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 3, N°1 / Enero-junio de 2017/ pp.109-120 / ISSN: 2462-9529



Analisis del ciclo operacional empresa social del estado hospital marco fidel suarez periodo 2015

quiere el inventario y, después de venderlo se
cobra la venta. El flujo de operativo es nega-
tivo, esta atenta con las operaciones de la em-
presa puesto podrian enfrentarse a dificultades
financieras que podrian ocasionar el cierre de
la operacion.

Cuando el capital circulante que es el co-
razon de la compafiia empieza a presentar fa-
llas se empieza a hacer uso de otros 6rganos
de la empresa como pueden ser venta de ac-
tivos fijos, créditos financieros a largo plazo
o acuerdo con proveedor con altos costos de
materiales.

5. Discusion

Otros aspectos que intervienen en el ciclo
operativo de la empresa es la situacion actual
que atraviesa el hospital es el no pago a los
médicos especialistas, un comunicado de la
de la Federacion Gremial de Trabajadores de
la Salud informa que se suspendieron los ser-
vicios de anestesiologia, cirugia, ginecologia,
otorrino y pediatria del hospital, debido a una
cartera morosa correspondiente a un afio de
facturacion y se publica y propone que otros
médicos no acepten laborar en el hospital has-
ta que no se cancele y se cumplan los acuerdos
de pago con los especialistas que han laborado
en el hospital. (Echeverri, 2016).

Fedsalud como organizacion sindical de
segundo grado agrupa sindicatos gremiales de
profesionales y trabajadores del sector salud,
establecido para promover y defender el tra-
bajo digno y humanizante mediante la forta-
leza que da la unidad, desarrolla acciones de
representacion de los afiliados a los sindicatos
gremiales ante las entidades contratantes, in-
dependientemente de la modalidad contrac-
tual establecida en cada institucién, bajo los
criterios de concertacién, mutuo beneficio,
productividad y buen servicio.

Esta crisis financiera por la que atraviesa el
hospital como consecuencia de sus altas rubros
en cuentas por cobrar ha creado polémica a ni-

vel gubernamental y ha solicitado respuesta a
la administracion de la problematica presente
de cual se menciona en periodico el Tiempo
(2016) lo siguiente:

El gerente hizo un llamado a las EPS para
que se pongan al dia con sus obligaciones,
pues la mitad de la cartera vencida corres-
ponde a mas de un afio, un servicio pres-
tado esta siendo pagado casi nueve meses
después.

“Este hospital es muy importante, porque
atiende unas 10.000 personas al mes. Las
EPS que mas deudas tienen con el hos-
pital de Bello son Savia Salud ($12.000
millones), Nueva EPS ($7.500 millones),
Coomeva ($6.000 millones), Caprecom,
(5.000 millones) y Saludcoop (4.200 mi-
llones)”. (p.2).

En el primer parrafo del articulo perio-
distico se puede confirmar la rotacién de las
cuentas por cobrar, que se calcularon ante-
riormente. De este indicador se deduce que
el hospital esta sacrificando la rentabilidad
organizacional, puesto que una adecuada ad-
ministracién implica una adecuada utilizacién
de los recursos y un mayor beneficio para la
sociedad, por lo contario poca liquidez ocasio-
nara altas y acumuladas cuentas por pagar por
la basqueda de fuentes de financiacién externa,
para responder a obligaciones de operacién.

La tasa de margen operativo que se en-
cuentra en el hospital responde a grandes ni-
veles de pacientes que buscan el servicio que
como derecho fundamental del ciudadano
es suministrado por el Estado; este servicio
es operado por las EPS que presentan varias
cargas por pagar a los hospitales como medio
para tal fin. Dentro del régimen presupuestal
y las transferencias que dispone el Estado para
garantizar este derecho hay causales de corrup-
ci6én y abuso de recursos.

Por tanto mientras que haya un uso razo-
nable y eficiente de estos recursos y a su vez
se preste un servicio de calidad enfocados a
modelos econémicos como la calidad total se
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considera que habra una rentabilidad no tanto
economica sino social, que respondera a que to-
das las areas de la empresa generan valor y se eli-
minaran los cuellos de botella que se presentan.

Para superar la crisis, el Ministerio de Sa-
lud y de la Proteccion Social presenta el balan-
ce sobre las medidas del plan de choque para
mejorar la liquidez y el flujo de recursos a la
red prestadora de servicios de salud.

La cartera del hospital es un elemento
muy importante que tiene una empresa para
administrar el capital de trabajo. Los servicios
prestados a las EPS implican que se paralice los
recursos. La gestién de cartera debe ser una po-
litica eficiente y primordial para una empresa.
De la eficiencia con que se administre depende
el aprovechamiento y uso de los recursos de la
empresa.

Conclusiones

El analisis del ciclo de operativo del hos-
pital como E.S.E. se puede deducir que su ro-
tacion de inventarios responde a la prestacién
de servicios en salud que en ninglin caso puede
ser negado a la ciudadania y hace parte del de-
recho fundamental a garantizar el servicio en
salud; por temas de seguridad los instrumentos
hospitalarios no se rehisan.

Ademas, la rotacion de inventarios de la
E.S.E permite interpretar que entre mas alta
sea esta, significa que las mercancias permane-
ceran menos tiempo en el almacén, lo que sera
consecuencia de una buena administracion y
gestion de los inventarios, puesto que las po-
liticas de inventarios del hospital deben con-
ducir a conseguir una alta rotacion de inven-
tarios, para asi lograr maximizar la utilizaciéon
de los recursos disponibles.

Por tanto, el ciclo operativo es negativo
en el hospital porque la rotacién de las cuen-
tas por cobrar es elevada, para esto el hospital
debe implementar y fortalecer las politicas de
la recuperacién de cartera. En cuanto a politi-

cas internas de las aseguradoras, estas no cance-
lan el valor total de la facturacidn radicada, lo
que castiga la cartera institucional. Otro punto
son las Empresas en liquidacién cuyo proceso
de finalizaciOn, retrasa el pago de la cartera.

Se estan presentando cuellos de botella
en las actividades de operacion del Hospital.
Los deudores se encuentran encerrados en la
mayor parte por el Estado Colombiano, quien
por materia de presupuesto, pago y designa-
ci6n es el mayor moroso de la entidad. El ciclo
operativo afecta directamente el ciclo de efec-
tivo en medida que no cuenta con suficiente
liquidez para cancelar las cuentas por pagar
como es la némina del hospital y a sus pro-
veedores.

El equilibrio financiero en materia de
cartera no se maneja de manera eficiente en
el hospital, debido a los siguientes puntos: El
proceso de cobro de las glosas, estuvo afecta-
do por las politicas de operacién externa por
parte de las aseguradoras; no cumplimiento de
los compromisos de pago por parte de las en-
tidades responsables de pago, la E.S.E presenta
cartera de dificil cobro de vigencias anteriores,
la E.S.E tiene cartera de empresas que se en-
cuentran en procesos de liquidacion y aten-
cion a usuarios no asegurados, los cuales no
tienen capacidad de pago.

El hospital tiene que recibir urgentemente
los recursos que le adeudan los diferentes pa-
gadores para continuar con su operacion, esta
es una situacion que le compete al Gobierno y
que debe asegurar su cumplimiento. Ala E.S.E
se le recomienda disefiar un plan de gestién de
cobro que garantice la sostenibilidad Financie-
ra del Hospital a traves de la actividades pen-
dientes al recaudo de cartera a cada una de las
diferentes entidades prestadoras de servicios de
salud (Subsidiada, Contributiva, Particulares y
Aseguradoras) en forma oportuna, que permi-
ta un flujo de caja adecuado y garantizado para
que el Hospital cumpla con sus obligaciones
economicas.
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Se observo durante el analisis y el estudio
del resultado de los indicadores que la crisis que
presenta el hospital hoy por hoy es a causa de
no contar con suficiente liquidez para operar
y por lo tanto genera el siguiente interrogante
¢El hospital como empresa social del Estado
si cumple sus objetivos legislativos y, lo mas
importante, satisface las necesidades y genera
utilidad social para el Estado colombiano?
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Guia para los autores

Las personas que envien articulos para cualquiera de las publicaciones de la Corporacién
Universitaria de Sabaneta, UNISABANETA, con el fin de ser publicado, deben acompaiiar los
textos de una constancia firmada que indique que los textos son inéditos y de su autoria y que no
ha sido publicado o propuesto en otro medio de divulgacion. Esta cesion de articulo autoriza a
la Corporacion a publicar el articulo de manera impresa, en medio electromagnético o Internet.

Las personas interesadas en publicar en la revista “Escenarios Estudiantiles” de la Corpora-
ci6n Universitaria de Sabaneta deben cumplir con el lleno de los siguientes requisitos:

e Enviar el articulo inédito, en medio magnético, a la direccion de correo electronico del edi-
tor direccion.investigaciones@unisabenta.edu.co, dirigido a José Sadl Trujillo G.

e El orden de los articulos debe ser el siguiente:

a. Titulo y Subtitulo (si lo hubiere) del articulo. Se sefialara con un asterisco en el titulo,
la naturaleza del articulo y el titulo de la investigacién con un pie de pagina. Aqui se
especificara si el articulo es un producto de investigacion terminada. La entidad que ha
financiado la investigacion y la fecha de realizacion. Cuando se trate de investigaciones
en curso el afio en que esta inicio.

b. Los datos del autor deben sefialarse con dos asteriscos en los nombres y apellidos com-
pletos de la siguiente manera:

Formacién académica: Titulos obtenidos e instituciones que los otorgaron, cargo insti-
tucional actual, grupo de investigacion (cédigo Colciencias) al que se encuentra vincula-
do y linea de investigacién, asi como direccion de correo electronico.

® En una hoja del texto debe escribirse un resumen analitico del articulo, en inglés y en espa-
fiol, no superior a 150 palabras en cada idioma, y de 6 a 10 palabras claves, en los dos idiomas.

e Introduccién: En esta se debe incluir de manera breve la metodologia que se expone en el
desarrollo de la investigacién y que da cuenta de los resultados del articulo que se pone a
consideracion. Desarrollo del articulo, conclusiones y lista de referencias.
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Guiia para los autores

e Los articulos deben tener un maximo de 25 cuartillas en tamafio carta, en letra Times New
Roman 12 puntos, nota al pie 10 puntos o en Arial en las mismas dimensiones, debidamente
justificado, a espacio y medio, con un margen en los cuatro bordes de 2.5 cm, tamafio carta.

e Es obligatorio el uso de citas y referencias bibliograficas en normas APA (Asociaciéon Ame-
ricana de Psicologia) tltima edicion. Las listas de referencias bibliograficas deben correspon-
der a fuentes utilizadas en el texto del articulo.

e En el evento de que el texto contenga cuadros en Excel, graficos o diagramas, o presentaciones
deben anexarse en un archivo aparte en Power Point o Word y en el caso de imagenes en for-
mato jpg.

e Las paginas deben estar numeradas en el angulo inferior derecho, empezando por la pagina
del titulo.

e Elenvio de un articulo por parte del autor a la revista Escenarios estudiantiles, implica que él
mismo certifica y pone de manifiesto que éste no ha sido publicado en cualquier otro medio
ni del mismo modo se encuentra postulado para otra publicacion, ni ha sido aceptado para
su publicacion en otra revista, transfiriendo de esta forma los derechos de autor a la revista
Escenarios estudiantiles, para su respectiva publicacién de forma impresa y electronica.

® Cuando no se tenga vinculacion con la Corporacién, debera anexarse un resumen de la hoja

de vida.

La seleccién de articulos se hara a través de un comité editorial que de manera interna rea-
lizara su revision interna sobre la tipologia del articulo de conformidad a la categoria de Col-
ciencias, cuando se trate de articulos originales. Cuando el articulo no corresponda a ninguna de
las categorias o se ajuste a los requisitos abajo mencionados, sera devuelto a su autor. De igual
forma se realizard una revision por un par externo, quien sera escogido de manera discrecional
por el comité editorial. Luego del concepto favorable del mismo o favorable con ajustes se pro-
cedera a una revision final o sus ajustes respectivamente, poparte del autor para su publicacién.
En caso de concepto desfavorable, éste sera devuelto a su autor.
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Guide for authors

People who submit articles to any of the publications of the University Corporation of Sa-

baneta, UNISABANETA, in order to be published, must attach the texts to a signed statement
indicating that the texts are unpublished and authorship has not been published or proposed
in other means of disclosure. This article authorizes the Corporation to publish the article in
print, on the Internet or electromagnetic means.

Those interested in publishing in the “Student Scenarios” of the University Corporation for

Sabaneta must comply with the full requirements of the following:

Send the unpublished paper, in magnetic media, to the email address of direccion.investiga-
ciones@unisabaneta.edu.co, addressed to Jose Saul Trujillo G.

The order of the articles should be:

a. Title and subtitle (if any) of the article. It shall be marked with an asterisk in the title,
the nature of the article and the title of research with a footnote. Here you specify whe-
ther the item is a finished product research. The entity has financed the research and
shooting date. In the case of ongoing investigations in the year this started.

b. The data of the author should be marked with two asterisks in the full names as follows:

Education: Titles and institutions that granted, institutional charge current , research
group (Colciencias code) to which it is connected and online research and email address.

On a piece of text should be written an analytical summary of the article in English and
Spanish, not exceeding 150 words in each language, and 6-10 key words in both languages.

Introduction: This should include briefly the methodology outlined in the research and de-
velopment that accounts for the results of the article put into consideration. Development
article, conclusions and list of references.

Articles should have a maximum of 25 pages in letter size, font Times New Roman 12 pt,
footnote 10 points or Arial in the same dimensions, duly justified, with double spacing,
with a margin on all four edges 2.5 cm, letter size.
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® Itis mandatory the use of quotations and citations in APA standards (American Psychologi-
cal Association) latest edition. The list of references must match the fonts used in the article.

® In the event that the text contains Excel tables, charts or diagrams, or Submissions must be
attached in a separate file in Word and Power Point or in the case of images in jpg format.

® Pages must be numbered in the lower right corner, starting with the title page.

® The submission of an article by the author student Scenarios magazine, implies that he cer-
tifies and shows that it has not been published in any other medium or likewise is running
for another publication, or has been accepted for publication in another journal, thereby
transferring copyright to the student scenarios magazine for their respective publication in
print and online.

e  When there is no link with the Corporation, a summary of the resume must be attached.

The selection of items is done through an editorial committee that internally makes its
internal review of the type of article according to the category of Colciencias, in the case of ori-
ginal articles. When the article does not correspond to any category or meets the requirements
listed below, it will be returned to the author. Likewise, a review by an external pair, who will
be chosen on a discretionary basis by the editorial committee, will be held. Following the same
concept favorable or favorable with adjustments will proceed to a final review or adjustments
respectively by the author for its publication. In case of unfavorable concept, it will be returned
to its author.
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