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Introduccion

El concepto de empresa en el pais ha sido etéreo en los tltimos afios, producto de los mul-
tiples cambios que ha tenido que adoptar no solo desde la expedicién de la Constitucion
de 1991, que le incluia un fuerte componente social, sino por las dinamicas del mercado,
la globalizacién y, hoy en dia, por la transformacion digital. Esto hallevado ala necesidad
de replantear el marco juridico que la compone y a proponer reformas que respondan a
las necesidades sociales y del sector productivo del pais.

Los avances en materia del derecho de la empresa han sido significativos y, pese
a algunos reparos, han fortalecido todo el ecosistema productivo, pero ahora el reto es
mucho mayor. Se requiere establecer sila carta politica, especificamente la constitucion
econdmica, esta en la capacidad de responder a las nuevas realidades sociales que traen
consigo elementos ajenos al ordenamiento juridico nacional. Algunos de estos son la
economia colaborativa, la transformacion digital y las startups, entre otras, las cuales
han generado una gran disrupcion a la cadena de valor de las empresas y han impactado
ala economia nacional.

Por esta razon, debe hacerse un analisis desde la 6rbita constitucional de como
ha sido el proceso de cambio de los derechos econdémicos individuales y colectivos, su
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materializacion en el concepto de empresa y la funcion social que se le atribuye. Dado
esto, se requiere hacer un recorrido historico por su evolucion y las escuelas de pen-
samiento que la han influenciado, con el fin de identificar los cambios que se han in-
troducido en la concepcién de empresa y las razones que los motivaron. Esto permitira
ambientar el debate para los nuevos retos que como Estado tienen que asumirse en la
nueva definicién de empresa.

En el debate se propone entonces observar la reforma constitucional de1936 yla
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el periodo comprendido entre 1936 y
1939, en el cual la interpretacion social de los derechos individuales y colectivos asumid
un nuevo rumbo: abandoné una concepcion egoista para dar paso a una mas social. Esta
influencia es de la escuela francesa de Burdeos y de su mayor exponente, Leén Duguit.

Posterior, se dio la Constitucién Politica de 1991, en la cual se materializaron los
preceptos de un Estado social de derecho y se desarrollé ampliamente el concepto de
empresabajo las libertades y responsabilidades de 1a actividad econémica en algo que se
denomind economia social de mercado. En este punto, es donde se obtienen los mayores
avances, pero a su vez los mayores retos, ya que lamodernidad llega con avances en cien-
cia, tecnologia e innovacion que proponen ajustar variantes de todo orden: econémicas,
constitucionales y legales, por mencionar algunas.

Este debate venia dandose en el pais, aunque a paso lento, pero los sucesos ac-
tuales relacionados con la pandemia han acelerado exponencialmente estos procesos.
Por lo cual urge una revisién temprana de esta situacién para detectar los elementos que
permitan que la llegada del e-commerce y el uso de plataformas tecnoldgicas se logre de
manera articulada y sistematica, y que la economia del pais funcione de manera armoé-
nica con el régimen constitucional y legal.

De esta manera, se propone entonces hacer un analisis de los avances en la ma-
teriay de los cambios que se vienen gestando a partir del concepto de empresa que trae
la Constitucién Politica de 1991 y las dindmicas de un mundo globalizado e interconec-
tado. El capitulo esta divido en cuatros secciones, asi: constituciéon econdmica; empresa;
transformacion digital, y conclusiones, en las cuales se buscara dar respuesta al siguien-
te interrogante: se requieren reformas constitucionales y legales para atender los nue-
vos retos de la empresa en Colombia?

Constitucion econdomica

Para estudiar la constitucién econémica es necesario partir de los conceptos que la de-
finen, revisar sus caracteristicas mas representativas y entender como estas se insertan
en la carta politica colombiana; asi mismo, destacar sus actores principales y su relacion
con el Estado. De esta manera podra plantearse el debate en torno a lo que implica el
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impacto que en materia econémica introduce esta institucién al orden constitucional y
desarrollar algunas consideraciones al respecto.

La constituciéon econémica no es solo un conjunto de normas de naturaleza eco-
némica introducidas en la carta politica, es una posicion de Estado sobre la materia.
Desde esta perspectiva, podria decirse que son objeto de estudio los actores que conflu-
yen en la vida econémica del pais y el Estado, asi como los diferentes elementos que la
conformany los referentes normativos que la componen.

Por esa razon, es importante establecer que su estudio —por lo menos en Co-
lombia— no puede circunscribirse a una serie de articulos que se refieren a temas eco-
némicos, como seria el titulo XII constitucional que trata Del régimen econdmico y de la
hacienda ptblica, sino a una concepcién de Estado mucho mas amplia que define una
politica basada en derechos y deberes de libertad y creacién de empresa, propiedad pri-
vada, régimen de transacciones de bienes, productos y servicios, entre otros, es decir, la
vida econdmica del pais.

En palabras de Garcia (1979), serian las “normas basicas destinadas a propor-
cionar el marco juridico fundamental parala estructura y funcionamiento de la actividad
econdmica, o, dicho de otro modo, para el orden y proceso econémico” (p. 31). Baquero
(2002), en el contexto de su estudio sobre la integracion econdémica de la Comunidad
Europea, refiere a esta como un marco juridico que garantiza estructuras econdmicas .
Por su parte, Sanchez (2007) la define como “una decision total sobre todo el orden eco-
némico de una colectividad” (p.22). Complementando, se encuentra que es “el conjunto
de principios, criterios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida econémi-
co-social de un pais, seglin un orden que se encuentra reconocido en la Constitucién”
(Cortes, 2010, p. 8).

Con base en estos referentes, podria sugerirse entonces que parte del marco re-
gulatorio estaria basado en la propiedad, el contratoy el trabajo, en los cuales convergen
laintervencion del aparato estatal y los actores econdémicos (Camargo, 2007). Elementos
que resultan determinantes en la vida econdmica del pais.

En el mismo sentido, Jesus Vallejo Mejia (2020), exmagistrado de la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia, expresa que varios doctrinantes suelen referir a ella con
un sentido mas amplio que el contenido en el derecho econdmico, incluyendo derechos
de propiedad, de trabajo y de empresa, entre otros. Esto adquiere mayor relevancia si se
pone en consideracién que en el marco de un Estado social de derecho como el colom-
biano, estos derechos traen intrinsecos una serie de obligaciones que van encaminadas
al bienestar comuny colectivo, es decir, se les introduce una funcion social que garantice
que los fines del Estado se puedan alcanzar y, con ello, el de todos.

Concomitante con lo expresado, el estudio de la constituciéon econdémica debe
abordarse entonces desde dos vertientes como bien lo refiere y lo define Reich (1985,
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citado por Cortés, 2010) (): “la doble instrumentalidad del derecho en la economia” (p.
9). La primera hace alusién a la intervencion del Estado en la economia y la segunda a
los limites de este ejercicio conferido a los particulares.

Con relacion a la intervencion del Estado en la economia, debe decirse que, en el
marco de un Estado social de derecho como el colombiano, esta presencia es evidente y
necesaria para las relaciones econdmicas. En un primer momento se entiende que esta
intervencion en la economia de mercado obedece a la necesidad del Estado de organi-
zarlay orientarlay, en un segundo momento, a establecer las actuaciones propias de las
autoridades en este ambito (Cortes, 2010).

Sobre los limites de las actuaciones de los particulares en la actividad econémi-
ca, ha dicho la Corte Constitucional, en Sentencia C-228/10, que la libertad de empresa
encuentra sus limites en el bien comun y que existen prerrogativas a favor del Estado
para intervenir la economia y proteger los bienes constitucionales, haciendo énfasis en
las operaciones de intercambio de bienes y servicios. Limites necesarios para garantizar
el normal desarrollo que demanda un Estado social de derecho.

Y es que lalibertad de empresa en Colombia se encuentra consignada en la carta
politica como un derecho amplio, pero no absoluto. En Sentencia C-830/10, la Corte
Constitucional estableci6 que existian limites en la actividad empresarial en procura del
interés general. En este caso la disputa referia a una diferencia dada entre la limitacion
de la publicidad del tabaco y la libertad de empresa, encontrando el alto tribunal que en
este particular estaban en controversia derechos como el de la salud que debian preva-
lecer sobre los econémicos. Por ello, opt6é por mantener las restricciones comerciales,
es decir, por limitar la actividad empresarial a favor de lo que consider6 en su momento
como el bien comun.

Estos referentes ayudan a comprender la razon por la cual en Colombia existen
derechos que deben conciliarse entre siy, en otros casos, ponderarse para establecer,
en el caso concreto, cual prevalece sobre el otro y las consideraciones que motivan la
decision. La constitucién econémica no es ajena a estos juicios.

Ahorabien, para adentrarse un poco mas en este analisis, se hace necesario ob-
servar los siguientes elementos contentivos de la constitucion econémica: i) su neu-
tralidad y su rigidez, ii) su valor interpretativo y, iii) su estructura. La primera refiere
no al desconocimiento de su existencia, sino a la garantia del orden democratico y a las
definiciones positivas; la segunda a su aporte en el analisis para resolver disputas de
orden econémico entre los actores que convergen en esta relacion, y la tercera sefiala los
elementos dogmaticos y organicos (Correa, 2008).

Cabe sefalar entonces que la constitucién econémica orienta las politicas econé-
micas del Estado, acepta los modelos econémicos incorporados en su texto y preserva lo
contenido en el derecho positivo. De igual forma, también permite que se le introduzcan
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reformas que vayan concomitantemente con las nuevas dinamicas sociales, es decir,
atiende la temporalidad de la realidad actual. Asi mismo, se admite la existencia de varios
tipos de constituciones econdmicas.

Alarcén (2018), citando a Bassols, refiere que existen dos tipos de constitu-
ciones econdmicas, las descriptivas y las sustancialistas, concluyendo que el modelo
econdémico del pais se ajusta mas facilmente al primero por no responder a un solo
sistemay ademas por contener varios elementos que, analizados en conjunto, ofrecen
una valoracién general.

Esbozado lo anterior, puede decirse que la constituciéon econémica es mucho mas
que un conjunto de normas contenidas en una carta politica y que su impacto va dirigido
a la conviccidn econémica que como Estado quiere asumirse. Su relevancia es tal, que
determina que sus mandatos son de naturaleza constitucional, aunque esto no implique
necesariamente que sean derechos absolutos, por el contrario, deberan modularse en los
casos en que se considere necesario.

En ese mismo sentido, la Constitucién Politica de 1991 también desarrollé am-
pliamente los retos y perspectivas de la economia del pais, incluyendo componentes
normativos encaminados a la globalizacion y apertura de mercados, los cuales tienen
como funcién principal la promocion de las relaciones internacionales sobre la materia.
Producto de esto, se encuentran los tratados y la creaciéon de organismos multilaterales
(Tole, 2018). En ese mismo sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia C-864 de 2006,
sefial6 que la dinamica mundial establece la celebracion de tratados internacionales que
buscan reducir las barreras en materia arancelaria que limitan de una u otra manera el
comercio, entre otros mecanismos.

Expresado esto, puede evidenciarse que el constituyente del 91 no limité el marco
de actuacién de la constitucién econémica al ambito nacional, sino que le dio un im-
portante alcance transfronterizo, con lo que pretendi6 hacer de Colombia un pais mas
competitivo en el escenario mundial. Sin embargo, debe anotarse que esto amerita un
analisis mas profundo, ya que la proliferacion de tratados internacionales y de acuerdos
internacionales de inversién generan a su vez un riesgo muy elevado de que el pais sea
considerado responsable de un eventual incumplimiento y llevado a tribunales interna-
cionales. Este debate se encuentra pendiente en el pais.

Por lo cual, Colombia no puede ser un pais alejado de las nuevas dinamicas del
mercado internacional y debe hacer ajustes normativos que le permitan ser competitivo
en este escenario. Esto implica que los tratados internacionales que se aprueben y se rati-
fiquen por parte del Estado representen una verdadera oportunidad en el mercadoy que
su inclusién no vaya en contra via de las normas constitucionales, legales y las buenas
costumbres del pais. No es firmar por firmar.
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Por esta razén, Colombia tiene desde la 6ptica constitucional una importante
estructura econdmica, la cual es observada desde la constitucién econdmica, el derecho
y el andlisis econémico del derecho, las cuales son disciplinas que van mas alla de una
simple metodologia de estudio de la relacion entre derecho y economia y contemplan
verdaderos sistemas de cohesion de estas. Sin embargo, cabe sefialar que el debate no se
circunscribe tinicamente a lo que representa la definicion propiamente dicha de cons-
titucién econémica, sino a los impactos que esta trae con relacién a la nocién de cons-
titucion politica (Correa, 2008), referente clave para entender no solo su importancia,
sino el camino que falta por recorrer.

Se concluye entonces que la constitucion econémica es la base del modelo eco-
némico adoptado por el Estado y que de este dependera en gran medida su articulacion
con las nuevas realidades sociales y econémicas que se demanden en el momento histo-
rico en que se encuentre. Su estudio es un asunto de interés nacional y debe estar alineado
con las nuevas necesidades no solo del mercado, sino de la sociedad.

Empresa en el Estado social de derecho

La empresa es el actor mas importante de la actividad econémica de un Estado. En este
acapite se revisaran algunas definiciones, su estructura y se hara un analisis desde la
oOptica constitucional de sus aportes en la construccion de pais y de su papel como agente
econdmico. De igual forma, se buscara establecer los nuevos retos que en materia cons-
titucional y econdémica representa.

Para estos propdsitos, se requiere retrotraer la historia y hacer varias menciones
de lo que implicé en su momento la enmienda constitucional de 1936, la jurisprudencia
dela Corte Suprema de Justicia en el periodo comprendido entre 1936 y 1939, los nuevos
postulados de la doctrina europea, principalmente la francesa, con su mayor referente de
la Escuela de Burdeos, Ledn Duguit, que influenciaron el pensamiento de los juristas co-
lombianos de la época, para con ello dar paso ala vision de empresa desde la concepcion
de funcion social y su evolucion en el tiempo. Una vez recorrido este pasaje historico, se
dara una visién de empresa desde la Constitucion Politica de 1991y se revisaran algunas
criticas de lo que ha representado el papel del Estado en la denominada economia social
de mercado, los retos que enfrenta la organizacién empresarial y las conclusiones al
respecto. Analisis ambicioso.

Expresado esto, es preciso recordar que en Colombia, antes de la Constitucion
Politica de 1991, y con ocasioén a una reforma de la Constitucion Politica de 1886 que se
realizd en el afio 1936, se introdujo en el ordenamiento juridico nacional una importante
concepcioén que se mantiene vigente hasta nuestros dias: la funcién social de la propie-
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dad privada, elaboracién conceptual propia de la escuela de Burdeos y del doctrinante
Leon Duguit. Esta reforma fue descrita como el primer paso de Colombia ala modernidad
(Hinestrosa, 1997).

Y es que el cambio de vision de pais fue evidente con la adopcidn de parte del
pensamiento francés de la época, en el cual se empezaban a dar nuevas miradas en
torno alaslibertades individuales y de estas en el escenario social. Puede evidenciar-
se que, producto de esto, en Colombia varios juristas comenzaron a referir a auto-
res europeos que motivaron gran parte de sus decisiones judiciales sobre la materia
(Mercado, 2015).

Diego Lopez (2012), por su parte, expone que fueron cinco los cambios en el
Estado colombiano que se gestaron en este proceso de adaptacion: i) Teoria amalga-
mada local (renovacion social de la Constitucion Politica); ii) Teoria trasnacional (po-
sitivismo solidarista); iii) Especificidad local (reforma social por via constitucional);
iv) Productor transnacional (Leén Duguit) y; v) Receptores locales: reforma Constitu-
cional de 1936 y la nueva jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (1936-1939).

Esta teoria desarrolla el concepto de que quien es duefio de algo debera hacer
uso de ese algo orientado siempre a la funcion social. Las instituciones, por su parte,
protegeran sus derechos de propiedad mientras esta situacion factica se mantenga
(Duguit, 2007). Es decir, la propiedad privada tiene una funcién social.

Refiere entonces el autor que el dueiio de la tierra debe sembrarla, el duefio del
terreno construir, el duefio de un predio habitarlo o arrendarlo, entre otros ejemplos
que sirven para ilustrar que estos derechos de propiedad no son absolutos y que los
bienes de los cuales se es titular deben estar al servicio de la construccién social y co-
lectiva, indistintamente de quien sea su duefio. Esto, contrario sensu de lo que ocurria
en la antigua Roma con el denominado dominium, que establecia que estos derechos
de dominio eran absolutos y que no contenian este mandato social (Mercado, 2015).

En materia de empresa, expresaba Duguit, que no era suficiente con el hecho
de aportar un capital a la organizacion, sino que existia un compromiso mas alla para
ponerlo a producir (Duguit, 2007). De aca puede inferirse entonces que el capital no
puede ser administrado de forma egoista y que este debe ser empleado en la conse-
cucion efectiva de unidades productivas y de empresas capaces de crear empleos y de
aportar al crecimiento econémico de un pais. El tejido empresarial resulta entonces
fundamental para los cometidos institucionales del Estado.

La concepcion de empresa desde ese momento ha evolucionado y hoy se tie-
nen varios referentes doctrinales, legales y constitucionales que la definen y com-
plementan. Todos ellos coinciden en que la empresa es el actor mas importante de la
vida productiva de un pais y de los derechos y deberes que se tienen y se adquieren
en torno a ella.
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Los pilares constitucionales mas representativos en torno a la empresa estan
contenidos en los articulos 38 y 333 de la Constitucién Politica de 1991, en los cuales
se establecen los derechos y deberes de organizarse, asociarse y que se convierten en
fuentes primarias del derecho comercial. Existen cuatro derechos desarrollados al
respecto: i) la libertad de empresa; ii) la iniciativa privada; iii) la libertad econdmica
y; iv) la libre competencia econdmica (Pefia, 2017).

Sefiala Magdalena Correa (2008) que, sibien es cierto que estos dos articulos
constitucionales mencionados en el inciso precedente refieren respectivamente a la
“libertad de empresa” y ala “libertad econdémica”, esta diferencia de naturaleza no-
minal no es 6bice para determinar que refieran a derechos distintos; por el contrario,
aducen a la libre iniciativa y a la actividad econémica. Pasan a complementarse.

Es importante mencionar esto, debido a que alo largo del texto constitucional
se evidencia que los articulos de naturaleza econémica individual y colectiva no estan
organizados uniformemente y, por ello, podria caerse en algunas interpretaciones
erréneas con respecto a estas. Por esta razon, existen varios articulos en la Consti-
tucion Politica de Colombia de 1991 que desarrollan de manera aislada derechos eco-
némicos individuales y colectivos, sin guardar un orden 1dgico o estructural. Puede
afirmarse, eso si, que lo que si quedé bien definido fue que los derechos personalisi-
mos mantienen mayor proteccién en contraposicion de los de naturaleza econémica
(Correa, 2008). Esto podria obedecer, en parte, a lo que expresé Bassols (1988) en su
momento: “materialmente los derechos fundamentales se presentan como autén-
ticos derechos preestatales y como libertades negativas, mientras que los derechos
economicos aparecen como de contenido positivo (capacidad de hacer) y, por lo tanto,
en potencia susceptibles de limitacién y conformacion legislativa” (p. 111).

Una vez expuestas estas variantes doctrinales y constitucionales, es necesario
revisar como se define la empresa en Colombia, y asi mismo, comenzar a plantear
algunas criticas de la efectividad y eficiencia con la que el Estado ha actuado en la
denominada economia social de mercado.

En el C6digo de Comercio colombiano se define la empresa como “toda acti-
vidad econdmica organizada parala produccién, transformacion, circulacién, admi-
nistracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se
realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio” (art. 25). Por su parte,
la Constitucion Politica sefiala que la empresa “es la base del desarrollo, tiene una
funcién social que implica obligaciones” (art. 333).

Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha estado encaminada a estable-
cer que en Colombia existe una economia social de mercado. Obsérvese la Sentencia
C-032/17, en la cual este tribunal verso:
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Que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la con-
dicion de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcio-
nalmente la libertad de empresa y la libre competencia econdémica, con
el tnico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, desti-
nados ala proteccion del interés general. (parr. 6)

Pese a estos grandes avances en materia constitucional, ain hay voces que recla-
man mayor atencion estatal en los procesos productivos. Salomén Kalmanovitz (2017)
hace una férrea critica al sistema cuando aduce que “Colombia es un pais con una dis-
tribucién muy desigual de la riqueza, bastante pobre y en conflicto persistente” (p. 6),
y mas adelante refiere:

La economia emplea mal sus recursos, los derechos, los derechos de pro-
piedad son extensivos, mal especificados o no se garantizan, se protegen
los oligopolios y el Estado no provee bienes publicos suficientes, por lo
tanto, el crecimiento ha sido mediocre y desbalanceado, dependiendo de
la loteria de las materias primas. (p. 6)

Ante esta situacion, se han planteado diferentes alternativas para limitar el
poder de concentracion de la propiedad privaday, con ello, lograr una redistribucién,
como es el caso de Piketty, quien en su libro Capital e ideologia propone un impuesto so-
bre el patrimonio del 90 % para los mas ricos, con lo cual se podria hacer que la riqueza
circule en mayor medida (Piketty, 2019). Stiglitz (2020), por su parte, expresé que le
sorprende que América Latina hubiese tardado tanto en manifestar su inconformismo
frente a las desigualdades sociales e inst6 a los gobernantes a prestar mayor atenciéon
a las causas sociales.

Y si bien todo no puede ser malo ni estar mal, si es necesario leer con atencion
estas criticas y redefinir o reorientar algunos procesos que pudiesen estar fallando.
Siempre sera mejor ser duefio de algo o tener la posibilidad de acceder a ese algo, sin
embargo, la concentracién de capitales siempre sera una variante de la ecuacién que
puede presentarse como resultado. El capitalismo no es malo y quizas pueda migrar a lo
que hoy se denomina como capitalismo moderado, el cual, propone un interés mas social
en sus operaciones. Desconocer los innumerables avances que en materia constitucional
se han obtenido y que se han materializado en una carta politica inclusiva y social tam-
bién seria un error. Colombia pasé de tener un régimen muy restrictivo y poco social a
uno mas incluyente y social, en el cual a la empresa como principal actor econémico se
le atribuyeron funciones sociales para la construccién de pais.



Proponer la Constitucién de 1991 en clave de economia y sociedad civil

Transformacion digital

Por estos dias se hace abundante mencién del concepto de transformacion digital, dada
la coyuntura y lo rapido que se esta migrando al uso de plataformas tecnolégicas, al-
gunos por necesidad y otros con procesos mas conscientes. Sin embargo, este tema no
es nuevo y debe analizarse con mayor detenimiento. Para ello, se proponen algunas
consideraciones que pueden ser Utiles para el debate y para el proceso de cambio que se
vive por estos dias.

Esto representa enormes retos, como bien lo refirié en su momento David Luna,
exministro TIC de Colombia y presidente de Alianza In, gremio de las aplicaciones di-
gitales del pais, cuando sefiald que la tecnologia avanzaba mas rapido que la legislacion
y que esta debia ajustarse prontamente a las nuevas necesidades y realidades sociales.
Quiza por esta razon se presentan disyuntivas en torno a las nuevas modalidades de con-
tratacion, las nuevas formas de empresa, sumanera de tributar, sus regimenes legales y
sus concepciones no solo en la esfera nacional, sino internacional.

También se planteaba el debate de silos denominados colaboradores de las pla-
taformas digitales tenian contrato de trabajo, contrato de prestacion de servicios o sim-
plemente los unian vinculos comerciales o civiles, toda vez que no encajaban en ninguna
modalidad contractual tradicional. {Acaso estaballegando el momento de actualizar los
c6digos laboral y comercial, entre muchas otras disposiciones normativas? Estos inte-
rrogantes se han vuelto mas frecuentes de lo esperado.

Pues bien, lo cierto en este punto es que ninguna norma en Colombia responde
a las nuevas necesidades del mercado, ya que no solo han ingresado nuevos elementos,
sino que estos han evolucionado de la mano de la tecnologia de manera exponencial.
La Constitucién Politica de Colombia y el conjunto de normas que la complementan y
desarrollan se fundamentan en principios y realidades de hace 30 afios, lo que invita a
reflexionar en torno a qué tanto ha cambiado el pais en ese lapso. En materia de empresa
se puede afirmar que los cambios son absolutos.

Para entender un poco mas este debate, se definira la transformacion digital y
se plantearan diferentes escenarios en los cuales el marco normativo no ha podido dar
respuesta, denotando que la tecnologia avanza mucho mas rapido que la legislacion,
también se expondran las nuevas dinamicas de construcciéon y consolidacion de empresa
y se emitiran algunas conclusiones.

La transformacién digital es un mecanismo de cambio que se adopta para hacer
uso de las nuevas tecnologias y optimizar los procesos productivos de una organizacion,
adaptandolas a las nuevas necesidades del mercado y a la realidad de estos tiempos. Su
incursién no es nueva, aunque muchos asi lo piensen, esta ha estado presente y se ha
desarrollado a lo largo de los tltimos 50 afios, pero con diferentes matices.
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Los pilares mas importantes de esta transformacién digital estan contenidos
en la tecnologia blockchain, el internet de las cosas, la inteligencia artificial, el cambio a
la nube y la ciberseguridad, entre muchas otras, las cuales permiten variar ostensible-
mente el ciclo de vida competitivo de las industrias, privilegiando el manejo de datos y
posicionando el término de la confianza, pilar fundamental de la estructura.

Su importancia radica en la capacidad disruptiva para variar la arquitectura de
los negocios tradicionales e impactar su cadena de valor. Piénsese, por ejemplo, en la
estructura clasica de la empresa, la cual es vertical y ascendente, que parte en los provee-
dores, llega alos productores y culmina con los distribuidores; pues bien, esta estructura
es impactada y reemplazada por una constituida por pilas que interactian entre si (ya
no de forma lineal y rigida) y que privilegian la innovacién, a la cual ubican en la parte
superior (Universidad de Virginia, 2020).

Dave Rogers (2016), profesor de la Universidad de Columbia, en los Estados Uni-
dos, propone 5 dominios claves para el proceso de transformacién digital: los datos,
la innovacion, la competencia, el valor y, por Gltimo, pero no menos importante, los
clientes. Denotando en cada uno de ellos la presencia implicita de valores agregados que
logran hacer que la organizacion sea altamente competitiva en el mercado.

Figura 1. Dominios clave

Fuente: elaboracién propia.

De esta manera, incluso llegan nuevos actores para hacer parte de la cadena de
valor, agentes externos que no necesariamente compiten con la matriz principal del
negocio, sino que logran sacarle provecho y complementarla. Un claro ejemplo de esto es
PayPal, que no rivaliza con los grandes de la industria financiera, sino que se adhiere y les
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saca provecho. Esto se conoce usualmente como Fintech, como bien lo refieren algunos
académicos de la Universidad de Virginia en los Estados Unidos.

A esta estructura también se ha sumado el e-commerce, que ha incrementado su
presencia en el pais y se ha apalancado con el uso de las nuevas tecnologias y las plata-
formas digitales. Al respecto, Falkonerth (2021) menciona:

Y es que el comercio electrénico representa en si una oportunidad de
cambio y progreso, variando las dindmicas del mercado y bajando os-
tensiblemente los costes al sector productivo. Quiza por esta razén no
todos perdieron durante la pandemia, obsérvese, por ejemplo, como los
empresarios mas ricos en Estados Unidos incrementaron su patrimonio
en cerca de 931.000 millones de ddlares (de forma colectiva) durante el
2020, segun cifras de la Revista Forbes. Muchos de ellos asociados de
alguna manera con empresas tecnoldgicas y digitales. Por su parte, Mer -
cado Libre sumo cerca de 17 millones de nuevos compradores en América
Latina. Ejemplos como estos existen muchos. (parr. 4)

Otras expresiones de cambio se evidencian con la omnicanalidad, la cual refiere
a que un cliente, por ejemplo, puede iniciar su experiencia a través de redes sociales o
internet, continuarla con telecomunicaciones y culminarla en la tienda, esto con la fa-
cilidad que brindan los chatbots, la video asistencia y la inteligencia artificial, como lo
refiri6 recientemente Maria del Pilar Barrios, gerente general de Unisono en Colombia,
en la revista ENTER (2020). La clave en este punto es la convergencia de varios canales
de comunicacion y el uso de las plataformas digitales que mejoran la experiencia para
el consumidor final.

En el sector puiblico también empiezan a evidenciarse importantes procesos de
transformacion digital, como es el caso del Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC),
en Colombia, el cual se abrid paso a la modernidad con la puesta en marcha del catastro
multipropdsito y los datos abiertos de cartografia, los cuales no solo benefician al Estado
en la formulacion de mas y mejores politicas publicas, sino que brindan herramientas
para que los usuarios puedan usar esta informacion libremente y prestar un servicio
adicional (IGAC, 2020).

El ejercicio del derecho tampoco se escapa a este fenémeno y ya se encuentra
en marcha en el pais un proyecto digital que, basado en la inteligencia artificial, bus-
cara descongestionar parte de los juzgados a lo largo del territorio nacional, enfocando
sus esfuerzos inicialmente en los litigios de obligaciones pecuniarias que solo requieren
garantizar el cumplimiento de lo pactado. Estos procesos, que no son muy complejos,
le quitan mucho tiempo a los jueces, quienes ahora podran dedicarse a los casos que
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ameritan una valoracion mas alta. Esta app es desarrollada por Imaginamos de Rappiy
el Centro de Estudios de Derecho Procesal (CEDEP) (El Espectador, 2020).

Por esta y por muchas otras razones, cada vez mas organizaciones en el mundo
le apuestan a la computacion en la nube, con la cual pueden procesar millones de datos
en linea y generar mecanismos para proteger la informacion, el bien mas valioso por
estos dias. Un estudio de la ANDI (2017) mostrd que, en Colombia, por ejemplo, cerca
del 60 % de las empresas tienen planes para entrar a la era digital y que este tema se ha
convertido en una de sus prioridades. Planes que seguramente se han acelerado con la
emergencia sanitaria.

Datos de Fedesarrollo (2020), por su parte, reflejan las amplias bondades que
traen las apps para la economia del pais, como lo son los procesos de formalizacion
y desarrollo. Su investigacion mostrd que cerca del 30 % de estas aplicaciones digita-
les incentivan el pago de impuestos, el 22 % estimulan el manejo de la contabilidad, el
28 % promueven los registros mercantiles en camaras de comercio y el 7% impulsan
los registros sanitarios. Estos datos fueron obtenidos a través de la aplicacién de 15000
encuestas diligenciadas entre diciembre de 2019 y marzo de 2020.

Otro dato revelador de este estudio seflala que las aplicaciones digitales aportan
entre el 0,2% y el 0,3 % del PIB. Sin embargo, esto recuerda la paradoja planteada por
Robert Slow, premio nobel de economia, quien haciendo alusion a los aportes que hacen
las nuevas tecnologias en el crecimiento econdmico de un pais afirmé en su momento
que “la era del ordenador se ve en todas partes menos en estadisticas de productividad”
(Universidad de Virginia, 2020), disyuntiva que sin duda alguna se ira resolviendo con
el tiempo, pero que por ahora invita a reflexionar sobre los aportes que verdaderamen-
te tienen estas aplicaciones y como se iran haciendo visibles con el paso del tiempo.
Se asegura que sus aportes son muchos mas representativos de los que se reflejan en
estos indicadores.

Esto va de la mano con la capacidad implicita de cambio y de la manera como se
percibe el mundo, por esta razén la incursién de nuevos y mejores procedimientos se
traducen en bajos costes y mayores ganancias, si al final de la ecuacion se hace en debi-
da forma. Otro elemento clave es el analisis de la data, la cual permite comprender los
nuevos habitos de consumo y da una ventaja competitiva para personalizar las ofertas
que a diario se hacen en el mercado, eso si, siendo responsables con el manejo que se le
dé alainformacion, ya que el no hacerlo acorde a lo pactado y defraudando la confianza
del consumidor se puede traducir en enormes pérdidas para la organizacién.

Ahora bien, los datos y el uso que se hace de ellos son muy importantes para el
analisis propuesto, dado que cerca del 94 % de estos ya estan almacenados en formatos
digitales, a diferencia de lo que ocurria en 1986, donde estos se conservaban de forma
analdgica en un 95 %. Estos datos permiten conocer el habito de consumo de las personas
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y sus preferencias en ciertos periodos de tiempo y con algunas variantes. Esto selogra a
través de la data, los algoritmos y, por supuesto, de la inteligencia artificial.

Cifras estimadas de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU, 2019) muestran
que cerca del 90 % de los datos en el mundo se han construido y recolectado por me-
dios digitales en los tltimos dos afios, esto de forma exponencial. Asi mismo, orienta su
analisis en la capacidad de las organizaciones para interpretar este volumen de datos en
tiempo real, en la toma de decisiones y en la asignacién de responsabilidades derivadas
de este tratamiento.

Un caso que sirve para ilustrar lo expresado es Netflix, la cual, a diferencia de lo
que muchos piensan, no solo se dedica a la transmision de contenidos multimedia via
streaming, por el contrario, uno de sus mayores valores son los macrodatos, los cuales le
dan una amplia ventaja competitiva en el mercado. El ejercicio consiste en recolectar una
inmensa cantidad de informacién y analizarla con el fin de interpretar habitos de consu-
mo y orientar sus productos y realizar mejores ofertas, muchas de estas personalizadas,
incluso, hacer sus nuevas producciones basadas en la lectura de esta data.

Harari (2018), en su libro 21 Lecciones para el siglo XXI, sefiala que el andlisis de la
data puede llegar a ser tan precisa que, a través de la inteligencia artificial, las organiza-
ciones pueden conocernos mejor que nosotros mismos. En este punto pueden predecir
nuestro comportamiento y conocer las preferencias de consumo, incluso, con varia-
ciones de estados de animo. jSuena aterrador! Pero todo esto es producto de la inmensa
cantidad de datos que a diario se suministran a través de dispositivos electrénicos, como
los relojes inteligentes, los smartphones y las laptops, por ejemplo, pero piénsese también
en las grandes bondades que trae esto.

El autor recurre a un ejemplo que resulta ser muy revelador, una marca de be-
bidas refrescantes presenta habitualmente una bella mujer en vestido de bafio consu-
miendo el producto, sin embargo, la inteligencia artificial basada en la lectura de las
emociones de los sujetos logra detectar que el hombre que ve la publicidad tiene otras
preferencias sexuales y, basado en esta informacién, decide cambiar la pauta publicitaria
y reemplazar a la mujer por un joven atlético sin camisa, logrando capturar su verdade-
ra atencion y cautivarlo con el producto ofertado. Una vision futurista, pero no por eso
lejana de la realidad.

De esta manera, puede entenderse un poco mas como funcionala dinamica de la
transformacién digital y la interpretacién de datos. Lo importante en este punto es com-
prender como el uso de las nuevas tecnologias puede optimizar y fortalecer los procesos
productivos de las organizaciones y brindar una mejor experiencia al consumidor final.

Empresas que lograron hacer una buena lectura de esta nueva realidad sacaron
provecho y se posicionaron en el mercado, como lo son Netflix, Nikon, Amazon, Google
y Facebook, entre muchas otras, a diferencia de algunas organizaciones que por su rigi-
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dez de negocio no pudieron hacer la transformacion y desaparecieron, como lo fueron
Blockbuster, Kodak, Atari'y Nokia. Estos son apenas algunos ejemplos de lo que puede
implicar para una empresa que en un periodo de tiempo determinado, y pese a liderar
el mercado, no logre hacer esta transicion y adaptarse a las nuevas realidades, es decir,
hacer la transformacion digital (Universidad de Virginia, 2020).

Asi se define entonces la transformacién digital, esa que quiza muchos no vieron
venir por su crecimiento exponencial, desafiando a la mente humana, la cual solo logra
entender variaciones lineales, esto produjo que muchos quedaran perplejos al ver los
avances del mundo en temas de ciencia, innovacién y tecnologia y que de un momento a
otro cambiaron ostensiblemente los procesos productivos de sus actividades diarias. El
reto ahora es asimilarla y hacerla parte integral de la vida.

A manera de conclusion puede decirse que la transformacién digital es un am-
plio y complejo proceso de cambio para que las organizaciones logren migrar al uso de
las plataformas tecnoldgicas y optimizar sus operaciones, asi mismo, para recolectar,
administrar y hacer buen uso de los datos, lo que les dara competitividad en el mercadoy
les permitira constituir un factor diferenciador, siempre que no se defraude la confianza
del consumidor. Esta nueva era no solo versa sobre el sector real, sino que propone retos
al sector publico y a los diferentes ecosistemas que convergen en esta relacion.

Estas transformaciones son positivas si se piensan con fines de optimizacion y
de construccion colectiva, la tecnologia es un aliado para cumplir muchos objetivos y por
eso es clave adaptarse a ella, comprenderlay, sobre todo, saber usarla, solo asi se lograra
ser competitivo en un mundo cada vez mas globalizado e interconectado. Recuérdese que
la tecnologia es un medio y no un fin.

Conclusiones

Han transcurrido ya 30 afios desde la adopcién de la Constitucion Politica de Colombia,
un avance significativo para el pais en lo concerniente a la inclusion de derechos indi-
viduales y colectivos en materia econémicay social. La concepcion de Estado social de
derecho ylos referentes de reformas anteriores a la misma han ayudado a construir un
ideario de empresa que ayudé en su momento a migrar a la modernidad.

Sin embargo, el mundo viene cambiando a ritmos acelerados y las nuevas rea-
lidades distan mucho de las que inicialmente motivaron y fundaron la carta politica,
las discusiones actuales ahora versan sobre proteccion de datos digitales, aplicaciones
tecnolégicas, economia colaborativa, pagos y transacciones virtuales entre muchas
otras, las cuales demandan por respuestas que el ordenamiento juridico no ha sido
capaz de dar.
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Esto lleva a pensar, como se ha expresado en este capitulo, que los cambios son
muy necesarios, tal y como ocurrié en 1936 y posterior. Hoy el pais necesita reformas
constitucionales y legales que se adapten a las nuevas realidades sociales y permitan
al Estado ser mas competitivo. Por esta razon, se hizo un balance sobre la constitu-
cién econdémica, la empresa y la transformacion digital, para brindar herramientas
que sustenten la idea de cambio y progreso que se estan gestando y que requieren de
voluntad politica.
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