cdiciones

USTA

Colombia

[ Iter Ad Veritatem Tunja ISSN: 1909-9843

A

%% UNIVERSIDAD SANTO Tomas o CIS Facultad de

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA y CENTRO DE D h itacic
TR0 Iy ERSITARIS ¢ INVESTIGACIONES €reCno  Anstadinds

SOCIO-JURIDICAS Resolucion MEN. N° 3337
del 25 abril de 2011







UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
T u N J A

Iter Ad Venitatem 20

FACULTAD DE DERECHO

AT OPEN aACCESS

d descarga gratuita

http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/iaveritatem

fier Ad Turja, No. 20 pp. 1-254 Enero - 2022 | ISSN: 1909-9843

Veritatem Colombia Diciembre




Entidad Editora
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja

Editor
Ph-D. Edmer Leandro Lopez Peia

Numero de la revista
Veinte (20)
2022

Periodicidad
ANUAL

ISSN
1909-9843

Direccion postal

Centro de Investigaciones Socio-Juridicas
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja
Calle 19 # 11-64. Tunja, Boyacé, Colombia

Teléfono: 608 7440404 Exts.: 10-24
Correo electronico
iteradveritatem@ustatunja.edu.co
edmerlopez@usantoto.edu.co

Disefio y diagramacion

Buhos Editores Ltda.

Calle 57 No. 9 - 36

Tunja - Boyaca - Colombia
Correccion de Estilo:

Fray Angel Marfa Beltrdn Naranjo, O.P.

Revision Francés:
Diana Astrid Buitrago Nuniez

Anotacion: El contenido de los articulos es responsabilidad
exclusiva de sus autores. Todos los derechos reservados, la
reproduccion total o parcial debe hacerse citando la fuente.
Hecho el deposito legal.



EDITOR
Ph.D. Edmer Leandro Lopez Pena

S

Comiteé Editorial
Estudiantes Activos
Diana Camila Garo Martinez
Jaime Andrés Saenz Pacheco
Estefany Pallares Guarnizo
Angela Marcela Cuyamon Amaya
Hugo Alberto Roa Diaz
Juan Sebastian Murthe Cardenas
Jaime Andrés Saénz Pacheco
Farid Parra Stemberg
Santiago Camacho

Egresados
Linna Patricia Angel Vargas
Mario Alexander Acufia Betancourt
David Alejandro Rinta Landines

COMITE CIENTIFICO.
Mg. Angel Otifiano Lehr
Argentina
Mg. Edwin Ernesto Rodriguez Lozano
Colombia
Mg. Luisa Fernanda Martinez Paba
Colombia
Mg (c). Gina Yuleisi Guerrero Vallejo
Colombia
Mg. Mikhail Krasnov
Rusia

S







CARTA DEL EDITOR

Tengo el gusto de presentar nuestra revista de divulgacion cientifica éter ad veritatem,
numero 20, de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas Tunja. Esta
publicacion es el esfuerzo de las directivas, los docentes y los estudiantes que perseguimos
el tinico noble fin de promover, cada dia mas, el estudio, comprensién y abordaje
desde una dimensién critica constructivista de la ciencia juridica, no solo nacional
sino internacional.

El lector encontrara a partir del presente nimero un giro de 180 grados de la revista,
hemos decidido el equipo editor conformado por estudiantes activos y egresados y
el suscrito como editor constituir en la revista iter ad veritatem un fortin para el
pensamiento, la construccion de las ideas, la consolidacion de la cultura y el respeto
por la ciencia del Derecho.

El giro de 180 grados se explica con las siguientes razones: 1) hemos decidido que éter
ad veritatem sea una espacio para la divulgacion cientifica y a la vez de apropiacion
social del conocimiento, 2) que sea un espacio donde a partir de secciones el lector
pueda apropiarse de temas variados en relacion al derecho, pero desde un lenguaje
fresco e incluyente, sin que eso signifique dejar de ser una revista cientifica, 3) este
es un espacio de reflexién, construccién de conocimiento, para la promociéon de la
lectura, de actualizacion y de visibilizacion de resultados de investigacion referentes
en la ciencia juridica.

Estamos convencidos de que el giro de 180 grados que propusimos el equipo editor y
que ve laluz desde el nimero 15, es el primero de grandes pasos que dara la revista iter
ad veritatem para consolidarse en la cultura juridica del pais como referente obligado.
Esto no es pretencioso, pues es la esencia natural de todo producto de investigacion.

La revista iter ad veritatem cstara a partir de ahora divida en seis secciones, todas
de un gran interés. La primera seccion EL INVITADO es una reflexion abierta,
sincera, objetiva y cientifica de un invitado de relevancia en el campo del estudio del
derecho como del ejercicio de la disciplina, lo que permitira al lector evaluar la posicion
asumida por el invitado y profundizar en las ideas expuestas.

La segunda seccion, AGCTUALIDAD SOCIO JURIDICA, esté diseiiada para servir de
guia al lector, guia objetiva y clara de distintas emisiones normativas y jurisprudenciales
que se consideran por el comité cientifico y editorial de la revista relevante para el
estudio de la ciencia juridica.




En la tercera seccion, ARTICULOS DE INVESTIGACION, sc publican tres
articulos escritos por estudiantes que previamente han sido postulados, aprobados y
evaluados con el sistema de pares y que, cumpliendo con los requisitos formales, de
fondo y desarrollando la tematica expuesta en cada una de las convocatorias fijadas por
el equipo editorial de la revista, se aprueba su publicaciéon en el volumen respectivo.

DERECHO Y CULTURA e¢s el titulo de la cuarta seccion, un espacio donde se
encontrard el lector con ideas que conectan la ciencia juridica no solo con las demas
ciencias, sino con estilos de arte, cine y cultura en general. En esta seccion se hacen
visible las calidades no solo cientificas que requiere un jurista, sino la esencia de un
conocimiento amplio y cultural que le permita conectar varios campos de desarrollo

de las ideas del hombre.

La seccion quinta, RESENAS, es un espacio dedicado para visibilizar la produccion
cientifica de los docentes de la facultad, asi como, en general, de la comunidad cientifica.
Nos encontraremos con interesantes resefias que nos invitan a acceder a las obras y
leerlas, aumentando con ello los niveles de competitividad, comprension de lectura y
abordaje de obras de la ciencia juridica.

De modo que, mi apreciado lector, espero que la revista iter ad veritatem se convierta
en un insumo de gran relevancia para su vida académica y profesional, y que en ella
encuentra la esencia de respetar y amar cada dia mas el saber juridico.

Atentamente,

Ph.D. EDMER LEANDRO LOPEZ PENA
Editor
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EL INVITADO

En esta ocasion tenemos el gusto de contar con la participacion del doctor MILTON
VILLAMIZAR AFANADOR, abogado de la Universidad Santo Tomas, con
especializacion en contratacion estatal, derecho contencioso, derecho administrativo,
derecho penal y gerencia en salud. Ha sido Secretario de Despacho de la Gobernacion
de Santander, concejal y diputado asamblea Santander. Actualmente se encuentra
cursando estudios de Maestria en Derecho Administrativo.

¢COMO SE INSTITUYEN LAS NOTARIAS EN COLOMBIA
Y QUE IMPORTANCIA HAN TENIDO EN LA HISTORIA?

La historia de las notarias en Colombia aparece por los aftos de 1790, cuando se
usaban manuscritos en donde se apuntaban muchos de los actos que asi se sujetaban
a registro en esa época, como acuerdos entre particulares, trueques, compromisos
personales etc. La estructuracion del cargo y funcion de los notarios se logra mucho
después de 1810, inicio de la independencia de Colombia.

En los negocios juridicos de la historia antigua de la colonizacion, por la marcada
intervencion de la iglesia, era a ellos (sacerdotes) a quienes les correspondia dar fe
de la existencia y validez de esos negocios, y eran quienes llevaban en un registro
manuscrito los actos que realizaba la sociedad de la época, pero se confundian
tareas civiles de negocios y tareas religiosas en una misma persona, el sacerdote.

Si bien se llevaban libros de registro desde la época resefiada y antes, lo cierto es
que actos como los matrimonios, nacimientos, defunciones los hacian a través de
un poder soberano casi estatal, en ese entonces el poder del clérigo, de la Iglesia;
pues se entendia al clérigo o sacerdote como un hombre docto, de dedicacion casi
exclusiva al trabajo del pensamiento, del intelecto.

Con esas condiciones, intervenia en estas tareas, entendiendo su capacidad
intelectual, pero ademas su cercania a DIOS, como un hombre ejemplar y de
correcto proceder; bien era conocido el marcado papel de intervencion de la Iglesia
alo largo de la historia de Colombia y del mundo.

Avanzada la independencia del pueblo colombiano, aparece laley del 10 de 1834,
sobre los deberes que tenian los escribanos, y en 1835 como participaban ellos en
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la organizacion de las rentas del diezmo, en 1837 se establecieron los delitos que
podian ser cometidos por estos servidores.

¢Quiénes eran los escribanos?

Estas personas tenian como funciéon primordial y especialisima el escribir o copiar
documentos a mano, cuya tarea en la época era dar fe de los documentos, actos,
transacciones que se hacian ante ¢€l.

Con la ley 2159 de 1852 se crean los notarios publicos en reemplazo de los
escribanos, cuya funcién principal era la de extender todos los actos y contratos
que los particulares que quisieran darles autenticidad, llevaban registros civiles,
estados civiles. No obstante, la Iglesia continuaba su intervencion en los asuntos
del Estado; hacia el afio de 1875 se permitia que la Iglesia continuara realizando
y registrando actos de la sociedad que presentaran ante los sacerdotes, pero ya
el Estado intervino de forma concreta, al ordenar a la iglesia que estos actos,
documentos, se realizaran en formatos que expedia para actos protocolarios y
llevar asi un control sobre ellos.

Con laley 40 de 1932 se establece y organiza la matricula inmobiliaria, como una
urgente necesidad del Estado y de los particulares para conocer la historia juridica
de los inmuebles, compras, ventas, linderos, limitaciones a la propiedad, etc.

Ya para los anos 1970 se expide el estatuto notarial; y en 1974 el decreto 577 dispone
que las oficinas de registro deben ser una dependencia de la superintendencia de
notariado.

En el afio de 1983 a través del decreto 2148 se ordend, entre otras funciones, que
los libros de protocolos de la nacion, dada su importancia, fueran custodiados por
la superintendencia de notariado y registro, creada como persona juridica dotada
de capacidad juridica administrativa, patrimonio propio.

Enla CN de 1886, modificada inicialmente por el A.L. 3° DE 1910; daba la funcién
19 a las asambleas departamentales de definir el circulo notarial, posteriormente el

A.L. modificatorio ordena la creacion de circulos notariales y su organizacion a
través de ley.

Para el ano 1991 con la constituciéon nacional vigente, se hace referencia en el
articulo 131 a los notarios, como prestadores de un servicio publico, la definicién
del régimen laboral y los aportes que deben hacer los notarios como contribucion
especial a la administracion de justicia; concurso para proveer los cargos y otras
funciones sobre este asunto.
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En fin, desde tiempos memorables, la tarea de los notarios se puede resurmir como
una persona que desempena una funcion fedataria frente a los negocios que realizan
particulares y, en muchos de los casos, las autoridades como el rey. Recordamos
entonces que ya los notarios existian como los escribanos del rey, escribas de la
ley, escribas del pueblo; asi los hubo en el pueblo hebreo, en el pueblo egipcio,
en Grecia que se denominaban como Mnemoén, promnemoén, como los notarios
romanos que se denominaban scribae, tabularii.

En la época de la colonizacion, los escribas acompafiaron las tareas de colonizacion,
y sus tareas principales eran llevar registro de tierras y bienes a nombre de los
reyes espanoles.

En tiempos modernos y una vez lograda nuestra independencia, deviene la historia
de los notarios en Colombia como lo hemos senalado hasta nuestro dia, con un
buen numero de funciones y responsabilidades en aras de dar la garantia a la fe
publica y de descongestionar al Estado de un sinnimero de funciones que bien
se han otorgado a estos particulares que desempefnan funciones publicas, bajo el
estricto control de tutela por parte del Estado.

El instituto notarial ha tenido presencia a lo largo de la historia de la humanidad,
y se ha mantenido esta institucién por la importancia que deriva de los actos y
negocios juridicos que vienen desarrollando las personas en ejercicio de sus derechos
civiles, negocios juridicos que permiten mayor celeridad en su ejecucion cuando se
hace en los despachos de estos servidores. Esto conlleva a demostrar la necesidad
de estos particulares colaboradores del Estado, pues en la medida que crece la
poblacién colombiana se hace necesaria la presencia de un mayor nimero de
estos servidores. Realizando un analisis a la jurisdiccion en todas sus modalidades,
eventualmente podria darse nuevas funciones en los notarios, en la busqueda de la
celeridad en la pronta y cumplida justicia que demandan nuestros connacionales.

Se requiere proveer con prontitud a través de concurso, como lo sefiala la C.N.,
las notarias que se encuentran en encargo, en interinidad, en provisionalidad,
para garantizar el ingreso por méritos. Esto es necesario ya que cada presidente
de la Reptblica, o gobernador que llega a un nuevo periodo constitucional, hace

de estas vacantes una oportunidad de nombrar a fines politicos, cercanos, y pasan
los periodos completos sin realizar concurso, lo que vulnera claramente la norma
superior. Por tanto, es necesaria la creacién de nuevas notarias, en la busqueda de

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



EL INVITADO

o

una mejor prestacion del servicio pablico, en procura de garantizar verdaderamente
el interés general.

I. Referencias bibliograficas
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ACTUALIDAD SOCIO JURIDICA

Nuestras notas de actualidad

MIRADA CRITICA DESDE EL
CONSTITUCIONALISMO FEMENINO

ROSSICELA BELEN PINEDO LOPEZ

La teoria feminista ha contribuido al desarrollo del constitucionalismo, que no es otra
cosa que la aplicacion del enfoque de género al Derecho Constitucional. Segin la
profesora Susanna Pozzolo (2020), tiene una funcién antidiscriminatoria y eso ayudaria
a una evolucion completa de la sociedad integrado a quienes forman parte, yendo mas
alla de una igualdad formal, pues pretende cuestionar las relaciones de poder entre
individuos y con el Estado.

Es mas que el reconocimiento de derechos, esto incide en las decisiones judiciales
que van desde el desarrollo jurisprudencial, la creaciéon de bagaje normativo y su
implementacion.

Bajo la mirada de la perspectiva de género se concibe como una idea de interpretacion
evolutiva y contextual de la norma, en la que se tenga en cuenta la cultura juridica y,
con ella, las relaciones de poder asimétricas que se dan en ese contexto cultural, en
ocasiones reforzado por el derecho (Ibericonnect, 2021).

Implica entender a la figura de los jueces y juezas mas que simples aplicadores
de la norma, abre las oportunidades que puede tener el litigio estratégico, en un
contexto donde la interdisciplinariedad, las nuevas expresiones y corrientes del Derecho
cuestionan su aplicacion y creacion. Es menester entender el desarrollo jurisprudencial de
las Cortes internacionales, por ejemplo, el Caso Gonzalez y otras (“Campo algodonero”)
vs México se convierte en un caso emblematico. Sin entrar en precisiones, se ha visto
un sistema de reparaciones con un enfoque mas integral.
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Es importante entender que la conquista de derechos ha impactado en su ensehanza; que
se refleja en una mayor presencia de mujeres, en universidades, de manera permanente
y con cierto efecto de irradiaciéon propio de la educacion. En un contexto pandémico
aun mas visibilizado a través de la conformacion de importantes redes como la Red
de Mujeres Constitucionalistas en América Latina, y st hablamos de Congresos el de
“En teoria hay mujeres en teoria”, organizado por la Céatedra de Cultura Juridica de
la Universitat de Girona (Espafia). Asi también, el Congreso Internacional Las mujeres
y la desigualdad de oportunidades. Analisis feminista del impacto de las injusticias
estructurales y las tensiones coyunturales, organizado por el Instituto de Derechos
Humanos Gregorio Peces-Barba/ Universidad Carlos IIT de Madrid. Todo lo anterior
ha visibilizado importantes contribuciones.

Las altas Cortes de Justicia se muestran con un rostro femenino, con la presencia de
cinco magistradas en la Corte Constitucional colombiana, en Panama la Corte Suprema
de Justicia tiene cinco mujeres entre sus nueve magistrados, en Uruguay la Suprema
Corte de Justicia quedé integrada por mujeres, como mayoria.

v X1 uev ue su uerzos instituci
A pesar de los avances, existen nuevos desafios que suponen esfuerzos institucionales,
para lograr el reconocimiento de las mujeres en la Academia.

Si hablamos de juzgar con perspectiva de género la pandemia del Covid-19, esta ha
desnudado desigualdades, retrocesos. Las mujeres en la sociedad boliviana y en otras
realidades latinoamericanas siguen siendo un grupo vulnerable; alli donde la violencia
se vive de forma sistémica, algo fragmentado esperando romperse, reflejado en cifras
que casi siempre estan en ascenso, y en el peor de los casos termina en feminicidios
que quedan impunes.

Por muchos siglos la presencia de la mujer estuvo ausente en la historia, impactando
en varias areas del conocimiento, esto no es ajeno al desarrollo del Derecho. Desde la
teorizacion, aplicacion, ensefianza y, consecuentemente, toma de decisiones podemos
empezar a ser mas criticos al respecto; desde la lectura de diferentes autoras o teorias
el constitucionalismo feminista (feminist constitutionalism) ha ido construyendo nuevos
conceptos a partir de las nociones de poder, justicia, libertad y solidaridad. Y esta
reconceptualizando la igualdad en tanto eje del Estado constitucional (Garay, 2014).

La pandemia no las ha detenido, prueba de ello es la Convenciéon Constitucional chilena

presidida por una mujer indigena. En la medida que se garanticen los derechos de las
mujeres, podremos entender de mejor manera sus contribuciones al conocimiento.
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GOLPES INSTITUCIONALES COMO SITUACION DE
ANORMALIDAD CONSTITUCIONAL: UNA MIRADA
DESDE LA FUERZA COERCITIVA DEL ESTADO

JUNIOR ARTURO ESCOBAR DiAZ

Hace mas de dos décadas se ha recuperado la democracia en nuestro pais, pero ain
persisten problemas tipicos de los regimenes republicanos, una democracia avanzada
se demuestra en la practica con una disciplina y respeto por las instituciones y formas
de elecciéon y decision mayoritaria.

América Latina ha tenido un gran historial de toma del poder politico de un modo
imprevisto, mediante el uso de la fuerza violenta, represion e ilegalidad, donde la gran
parte de participantes eran actores militares, es decir, que era necesario la participacion
activa de las Fuerzas Armadas o parte de ella. Puesto que en el siglo XX ha sido una gran
constante la iniciativa golpista para ostentar el poder politico para intereses “populares”.
Ahora con la humanidad que ha avanzado tecnologicamente y la conexion virtual a
nivel internacional se ha visualizado una nueva forma de deposicién presidencial o
afectacion constitucional, lo que da paso a nueva crisis constitucional a través de lo
que se conocerian como golpes institucionales.

Se trata de una accién para deponer pacificamente a un gobernante o gobierno
electo y colocar a otro en su reemplazo, incluyendo también la posibilidad de que el
golpe se genere a través del propio gobernante para reforzar su poder o bien pueda
provenir de algin sector dentro del poder instaurado. Entre los mas conocidos
han sido: Honduras (2009), Paraguay (2012) y Brasil (2016). Es una ruptura con una
institucionalidad de los 6rganos constituidos que podria ser democratica o autoritaria.
En este ultimo caso se refiere a un golpe que depone a un gobernante que podria haber
sido colocado en el poder por un golpe de Estado anterior.

Aparte del impulso militar (intentonas militares o semi-rebeliones de sectores de las
FT. AA), existen dos caracteristicas comunes o mas utilizadas en golpes institucionales:
a) Mediante la intervencion de parlamentos o poderes judiciales, b) El uso intenso de
campailas medidticas para predisposicion social del acto o deslegitimacion social del
gobernante. En tal sentido, el golpe institucional ha permitido destituir presidentes
democraticamente electos mediante el uso de camaras legislativas, instituciones judiciales,
medios de comunicacion e incluso la participacion de grupos de la sociedad civil, con
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una reinterpretacion malversada del mecanismo constitucional del sistema de frenos
y contrapesos del Estado de derecho.

Existe un gran sector académico que descarta la posibilidad de “golpes institucionales”
por realizar una interpretacién textualista de la normativa constitucional, a través de
esto hago hincapié en lo mencionado por Manuel Rodriguez (2018), pues la constitucion
tiene por objeto regular el ejercicio del poder politico y, por ende, la formacion y
funcionamiento de los 6rganos encargados de crear las formas juridicas; en otras
palabras, la constitucion se ocupa del sistema fuente. No es necesario recordar que la
interpretacion revela el sentido de la norma y asi ayuda a determinar el alcance de la
norma en un caso particular; la continuacién de la validez de la regulacion depende de
suinterpretaciéon (p. 179). En este sentido, la interpretacion efectiva garantizada por la
Constitucién exige una racionalidad modesta pero util de los legisladores y operadores
juridicos en la interpretaciéon de la normativa. Esta racionalidad (o prudencia, si
preferimos esa precision terminologica) consiste en el uso de criterios y argumentos que
la jurisprudencia y legislacion constitucional ha desarrollado a lo largo de las tltimas
décadas. El sistema democratico exige la inclusion de criterios interpretativos en las
crisis o situaciones agobiantes, que conduzcan a una solucion precisa y clara para la
proteccion de la institucionalidad democratica.

De tal manera, Moreno y Santamaria (2021) sefialan que los analisis meramente
legalistas de estos procesos se vuelven imprecisos si no consideran el contexto politico
(e incluso historico) en el que se insertan, tanto a nivel local como regional (pp. 61-62).
La consideracion dada por los profesores es clara sobre la subjetividad que se cae a la
Interpretacion sin tomar factores socios juridicos o contextos politicos para el desarrollo
de la sociedad democratica. Se puede detallar la division de las caracteristicas de los
golpes institucionales en la siguiente figura:

'4 4 S

GOLPE
JUDICIAL

Figura 1. Tipologia de Golpes Institucionales
Fuente: elaboracién propia.
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Como conclusion, se visibiliza la necesidad de analisis sustancial, que se use como
herramienta partidaria o con intereses privadas. Actualmente en el Perti a lo largo del
ano medio del gobierno del presidente Pedro Castillo se han visto las tres (3) principales
para destituirlo: por un lado, las incontables solicitudes de vacancia presidencial; por
otro lado, las investigaciones judiciales y acusaciones constitucionales por parte de
Organos Auténomos o la misma Corte Justicia; pero ademés el factor de los medios
de comunicacién, en su campaina mediatica de desestabilizacién. Actualmente se
trata de una iniciativa de golpe institucional por parte de sectores civicos, pues a nivel
internacional el Grupo de Alto Nivel de la OEA recomienda al Estado peruano la
necesidad de una tregua politica entre los sectores implicados, convocatoria a un dialogo
nacional entre las instituciones publicas, la sociedad civil y medios de comunicacion, cese
del uso innecesario de herramientas de control politico por parte del poder ejecutivo
y legislativo; aspecto con el que estoy totalmente de acuerdo. Todo mecanismo debe
tener la intencién de preservar la democracia y su institucionalidad, terminar con el
clima de polarizacion y buscar puntos de encuentro para el desarrollo de un mejor
Estado de derecho.

I. Referencias bibliograficas

_______________________________________________________________________________________________________

Rodriguez, M. (2018). La interpretacién de las normas juridicas como problema
constitucional. Una reflexion desde el caso espaiiol. Dikaion, 27 (2), 175 - 204.

https://doi.org/10.5294/dika.2018.27.2.1

Moreno, O. & Santamaria, I. (2021) Un estudio comparado de los golpes institucionales
en América Latina: Honduras (2009), Paraguay (2012) y Brasil (2016). Argumentos.
Revista de Critica Social, 23 (Abril), 60 — 88. http://publicaciones.sociales.uba.

ar/argumentos/

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20


https://doi.org/10.5294/dika.2018.27.2.1
http://publicaciones.sociales.uba.ar/argumentos/
http://publicaciones.sociales.uba.ar/argumentos/




¢TIENE DERECHO EL HOMBRE A OPINAR EN LA
DECISION DE ABORTAR O A RENUNCIAR A SU
PATERNIDAD EN COLOMBIA?

LAGOS -TORRES, ANDRES EDUARDO!

Enlalegislacion colombiana desde el afio 2022 se despenalizo el aborto hasta la semana
nimero 24. El problema de esta legislacion radica en que no se tiene en cuenta la
decision del hombre en ningtn caso.

Bajo un analisis critico esto genera una superioridad juridica de la mujer ante el hombre
y coloca a este Gltimo en un estado de indefension. Ya que, juridicamente, el hombre no
tiene ninguna posibilidad de decidir si quiere ser padre o no vy, al contrario, esta sujeto
ala decision de la mujer. La cual puede aprovechar dicha superioridad para utilizar o
someter al hombre, vulnerando asi la dignidad humana del masculino.

Es por esto que enfatizo en la necesidad de limitar el derecho a la mujer de abortar,
teniendo en cuenta los casos en los que se puede ver vulnerada la dignidad humana
del hombre.

A través de este analisis critico me gustaria aportar una solucion (considerando por
supuesto la legislacidon colombiana) a un problema del que tengo la plena conviccion de
que se ird acrecentando en nuestro pais; la decisiéon del hombre a ser o a no ser padre.

Enfocaré mi atencién a casos 16gicos hipotéticos que en algin momento le puede
suceder a algiin ciudadano masculino, para que de esta manera pueda demostrar
la falta de garantias que existen para salvaguardar la dignidad humana del hombre.

Entendiendo esta Gltima como una finalidad primordial del Estado colombiano segin
el articulo 1 de la Constitucién Politica de 1991:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad

1 Estudiante de derecho en la Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, sede central Tunja. Bachiller
técnico industrial. andres.lagos01@uptc.edu.co
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humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.

Interpretando la dignidad humana segtn la sentencia T-881 de 2002 de la corte
constitucional:

Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del contenido de
la expresion “dignidad humana” como entidad normativa, puede presentarse
de dos maneras: a partir de su objeto concreto de proteccién y a partir de su
funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccién
del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo
de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La
dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un
plan vital y de determinarse segtin sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La
dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad,
del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad
como valor. (i) La dignidad humana entendida como principio constitucional.
Y (1) la dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo.

Cabe aclarar que mi intencién no es desestimar las luchas feministas, menospreciar sus
esfuerzos o victimizar al hombre, solo me interesa buscar un estado justo en donde todos
tengamos las mismas garantias y proteccioén estatal. Actualmente estamos sumergidos
en una realidad social que le apuesta mucho a la igualdad de género, se podria decir
que estamos en el siglo del feminismo; movimiento social y politico que nace como
grupo colectivo organizado aproximadamente en el siglo XIX a raiz de la opresion que
recibian las mujeres por parte del machismo, que de manera consciente o inconsciente
cree en la supremacia del hombre.

Para no extenderme, me gustaria enfocar la atenciéon en lo que me inspir6 a tratar este
tema. La sentencia C-055 de 2022 dice lo siguiente:

“Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 122 de
la Ley 599 de 2000 “por medio de la cual se expide el Codigo Penal”, en el
sentido de que la conducta de abortar alli prevista solo sera punible cuando
se realice después de la vigésimo cuarta (24) semana de gestaciéon y, en todo
caso, este limite temporal no sera aplicable a los tres supuestos en los que la
Sentencia C-355 de 2006 dispuso que no se incurre en delito de aborto, esto
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es, “(1) Guando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer, certificada por un médico; (i1) Cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (iif) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto”.

La mujer recibe el derecho a abortar cuando lo desee o lo considere necesario, respetando
las limitaciones establecidas en la misma norma. Esta decisién sin duda alguna es un
avance importantisimo para la sociedad. Pero bajo un analisis critico seria interesante
ver qué posibilidades tiene el hombre en esta decision. Si hablamos desde el Ambito
Juridico el derecho es solamente de la mujer. Se encuentra amparada en el articulo 18
de la Constituciéon Politica colombiana:

“Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razén de
sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar

contra su conciencia”.

Es decir, la mujer tiene el derecho fundamental a no ser obligada a tomar decisiones
que no desee. En este aspecto juridico es clave destacar que el hombre se encuentra
en cierta desigualdad, o estado de indefension ante la mujer en varios asuntos, tomaré
casos hipotéticos 16gicos para explicar dichas desigualdades y casos de indefensiones:

Caso #1.

Para este caso imaginemos una pareja sentimental en donde la mujer esta embarazada
y ambos quieren tener al bebé. En algiin momento dentro de los seis primeros meses
de gestacion, la pareja se separa y la mujer decide abortar, esto Gltimo en forma de
venganza contra el hombre. Teniendo en cuenta lo anteriormente dicho sobre la
autonomia de la mujer a decidir sobre este tema, ¢en este tipo de casos seria correcto
que el hombre tuviese la posibilidad de opinar sobre si la mujer puede o no abortar?

Fijandonos en la anteriormente mencionada sentencia G-055 de 2022 de la corte
constitucional, no se contempla nada a cerca de estos casos precisamente porque solo
se tiene en cuenta el consentimiento de la mujer y esta no debe dar motivo alguno que
impida que se le practique la interrupciéon del embarazo. Y el aborto esta despenalizado,
por lo tanto, es una conducta que juridicamente esta correcta. Sin importar que la
mujer haya utilizado las normas para mostrar su superioridad juridica, que facilmente
se puede interpretar como un acto humillante. Violando asi el tercer lineamiento de
la sentencia T-881 de 2002:
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la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

Caso #2.

Considerando el caso en que el hombre sea violado por la mujer, esto segin lo establecido
en el articulo 207 del Coédigo Penal para que el acto sexual sea considerado como
violacion:

Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir.

A pesar de que el hombre fue victima de una violacién, y la inseminaciéon de la mujer
se dio producto de una conducta delictiva, el hombre no podra hacer nada para
poder decidir si la mujer debiera abortar o no. Ya que esta tltima estd amparada
en el anteriormente mencionado articulo 18 de la constitucion politica de 1991 y la
sentencia T-055 del 2022 de la corte constitucional.

Caso #3.

Imaginemos el caso en donde una pareja tenga relaciones sexuales, la mujer quede
embarazada, quiera tener el bebé y el hombre no. La mujer podra obligarlo por medio
del Estado a responder econémicamente (en caso de que el padre decida no aportar
voluntariamente para el sostenimiento del bebé) una vez esta haya dado a luz con
éxito, bajo una demanda por inasistencia alimentaria; amparada en:

Art. 411 lineamiento 2 del codigo civil el cual nos dice que los descendientes
son titulares de alimentos y por lo tanto el padre les debe la misma.

El cual podra segtin su situacién econémica ser obligado a responder por alguno de
los dos tipos de alimentos estipulados en el articulo 413 del Codigo Civil:

“Los alimentos se dividen en congruos y necesarios. Congruos son los que
habilitan al alimentado para subsistir modestamente de un modo correspondiente
a su posicion social. Necesarios los que le dan lo que basta para sustentar la
vida. Los alimentos, sean congruos o necesarios, comprenden la obligaciéon de
proporcionar al alimentario, menor de veintian* afios, la enseflanza primaria
y la de alguna profesion u oficio.”

En este caso la tinica solucién para el hombre que desde un inicio planteé su decision

de no querer tener al bebé, seria que ¢l no fuera el padre, asi de esta manera hacer uso
de la impugnacién a la paternidad para asi eliminar su responsabilidad con el menor.
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La impugnacion de la paternidad es un proceso judicial, mediante el cual se busca
desvirtuar la paternidad legal de un nino, nifia o adolescente, cuando se duda de la
veracidad. Segun el articulo 216 del Codigo Civil colombiano:

“Podran impugnar la paternidad del hijo nacido durante el matrimonio o en
vigencia de la uniéon marital de hecho, el conyuge o compaiiero permanente
y la madre, dentro de los ciento (140) dias siguientes a aquel en que tuvieron
conocimiento de que no es el padre o madre biologico”

En caso de que se lograse impugnar la paternidad, el actor tendra derecho a recibir
una indemnizacion por todos los posibles danos causados. Se podria considerar que el
hombre tiene derecho a renunciar a su paternidad antes del nacimiento del nifio, aun
asi, este sea legitimamente biolégico. Considerando que atn no nace por lo tanto no
es ciudadano sujeto de derechos y haciendo alusion al ler. lineamiento de la sentencia
T-881 de 2002 de la corte constitucional:

“La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de
disefiar un plan vital y de determinarse segtn sus caracteristicas”

Pero esto iria en contra del articulo 93 del Codigo Civil:

Derechos diferidos al que esta por nacer. Los derechos que se diferirian a la
criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran
suspensos hasta que el nacimiento se efecte.

Lo cual quiere decir que el Estado protege alos menores desde antes de su nacimiento
para asi poder hacer efectivos los derechos fundamentales de estos consagrados en el
articulo 44 de la constitucion politica de 1991 que dice:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion

y la cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,

abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y
en los tratados internacionales ratificados por Colombia”

Caso #4.

En este caso imaginaremos que una pareja sentimental sostiene relaciones sexuales y
la mujer queda embarazada, no quiere tener el hijo, pero el hombre si.
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Tal vez considerariamos de forma correcta que el caso en donde la mujer quiera
interrumpir el embarazo porque no quiere cambios hormonales en su cuerpo, el
hombre, por el anteriormente mencionado articulo 18 de la Constitucion Politica de
1991, no podria hacer nada.

En el caso que la mujer no quiera tener el bebé, pero solo por motivos econémicos o
de responsabilidad maternal, pensariamos que se podria crear un acuerdo en el cual
la mujer acepte dar a luz al bebé bajo la condicién de que inmediatamente exista la
posibilidad de entregarlo al padre sin que la vida del primero corra riesgo, se haga.

Pero esto es incorrecto, ya que una vez el nifio nazca se convertira en sujeto de derechos
y sucedera igual que en el segundo caso. Se iria contra el articulo 44 de la Constitucion
Politicade 1991. Y, por lo tanto, el Estado colombiano no permitiria este tipo de acuerdos.

Conclusion

Por suerte, ninguno de estos casos anteriormente planteados se ha reflejado en la
realidad. ;Pero acaso vamos a esperar a que esto suceda para empezar a trabajar en
las soluciones?

El hombre no puede renunciar a su paternidad, y tampoco se le tiene en cuenta en la
decision del aborto. La tinica solucién para evitar que estos casos lleguen a la realidad,
es limitar el derecho a la mujer a abortar, en el cual para que esta pueda ¢jercer este
derecho, sean tenidas en cuenta tanto las circunstancias de la concepcion, inseminacion,
y que las razones del aborto no sean de mala fe. Por supuesto, teniendo en cuenta la
opinién del hombre en estos casos especificos.
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CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO MARCARIO
COMO PROPIEDAD INTELECTUAL EN COLOMBIA.
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Comunidad Andina e integraciéon de Colombia al derecho transnacional
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Resumen:

La practica del derecho de marcas dentro del ordenamiento juridico colombiano se
rige por la Decision 486 de la CAN, entre otras disposiciones internacionales, la ley
1437 de 2011 y la circular tnica de la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia, careciendo la legislacion interna colombiana de un marco legal estatutario.
Lo anterior, en el entendido de que el derecho de la propiedad marcaria como derecho
de propiedad intelectual en Colombia genera una demanda de regulacion juridica a
través de una ley de caracter estatutaria para regular un derecho fundamental como
lo es de la propiedad. Esta situaciéon hace necesario analizar la proteccion juridica que

brinda la Corte constitucional de Colombia en lo referente al derecho marcario a través
del proceso de Constitucionalizacién del derecho comercial y marcario.
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CONS"ITIUCIONAL]ZACIONDELDERECHOMARCARIOCOMOPROPIEDADII:ITE[ECTUALENCOH)MBIA.ANAHSIS
JURIDICO COMPARADO, CASO DE ESTUDIO COLOMBIA VS. ESPANA.
o

Finalmente, se realiza una comparacion entre la legislacion de la Union Europea y la
Comunidad Andina donde se toma como caso de estudio la legislacién colombiana y
la espafiola para generar una reflexién sobre los retos contemporaneos a los cuales se
debe afrontar el derecho de marcas en Colombia.

Palabras claves: Marca, Corte Constitucional, UE, CAN, SIC, Propiedad.

Summary

The practice of trademark law within the Colombian legal system is governed by
Decision 486 of the CAN, among other international provisions, Law 1437 of 2011 and
the single circular of the Superintendence of Industry and Commerce of Colombia,
lacking the Colombian domestic legislation of a statutory legal framework, in the
understanding that the right of trademark property as an intellectual property right in
Colombia generates a demand for legal regulation through a statutory law to regulate a
fundamental right such as property. This situation makes it necessary to analyze the legal
protection provided by the Constitutional Court of Colombia in relation to trademark
law through the process of constitutionalization of commercial and trademark law.

Finally, a comparison is made between the legislation of the European Union and the
Andean Community where the Colombian and Spanish legislation is taken as a case
study in order to generate a reflection on the contemporary challenges that trademark
law in Colombia must face.

Key words: Trademark, Constitutional Court, EU, CAN, SIC, Property.

I. INTRODUCCION

Los productos y servicios identificados por las marcas en el comercio se clasifican de
acuerdo con el sistema internacional de clasificacion Niza, situacion que prescribe que
el derecho marcario tiene su pilar en el derecho internacional pablico, pero la situacion
dentro del derecho nacional por la carencia de una la ley estatutaria que regule este
derecho genera inseguridad juridica dentro de los empresarios nacionales que desean
tener seguridad legal en el territorio nacional bajo el amparo de una ley de caracter
estatutario en Colombia.

Por consiguiente, ante esta ausencia normativa se hace necesario analizar el alcance
del derecho marcario como propiedad intelectual dentro de la Corte Constitucional
de Colombia. Para analizar los retos contemporaneos a los cuales se enfrenta el marco
normativo colombiano se toma como caso practico para proceder a realizar un analisis
a través del derecho comparado entre la legislacién espanola y colombiana; dos naciones
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que pertenecen distintamente a conjuntos normativos transnacionales como lo son la
Unién Europea y la Comunidad Andina de Naciones. Esto permite realizar un estudio
sobre las falencias y fortalezas a afrontar el Congreso de la Reptblica de Colombia
para legislar una ley de caracter estatutario para regular el derecho de marcas como
un derecho fundamental en la medida en que su origen radica en el derecho de la
propiedad, el cual tiene rango de constitucional y fundamental en la Constitucion
Politica de 1991 Colombia.

Ante la carencia de una ley estatutaria en Colombia la presente investigaciéon aborda
la siguiente pregunta: jexisten garantias constitucionales en el ¢jercicio contemporaneo
del derecho marcario como propiedad intelectual en Colombia? Para lograr dar
respuesta a tal interrogante se formula el siguiente objetivo general: analizar el proceso
de constitucionalizacién de la Corte Constitucional desde 1991 al 2022 en materia
del derecho marcario como propiedad intelectual. Este objetivo integra unos mas
especificos: identificar el origen del derecho marcario, establecer el marco normativo
e integracion del derecho marcario a la legislacion colombiana, analizar el proceso de
constitucionalizacién del Derecho marcario como propiedad intelectual a través del
derecho de los jueces constitucionales y finalmente comparar la regulacion colombiana
en Derecho marcario como integrante de la CAN y Espana como integrante de la UE.

Para lograr tan pretenciosa empresa se enfoca el estudio a partir de la metodologia
cualitativa a través de la técnica analitica-critica, para estudiar la constitucionalizacién
del derecho marcario como derecho de propiedad intelectual en los cuerpos colegiados
constitucionales y el conjunto de normas legales de la CAN y la UE a través de un
analisis de derecho comparado entre la legislacion colombiana y espafiola.

¢Qué importancia tiene el derecho marcario en las legislaciones?

Las marcas como otros signos distintivos tienen el fin principal de informar al consumidor
el origen empresarial de un determinado producto o servicio. Dicho resultado propio
del derecho marcario sirve para establecer, dependiendo de la calidad del producto o
la prestacion del servicio, la satisfaccion y confianza generada al consumidor final y
afianzarse dentro del mercado de la oferta y la demanda.

Esta finalidad busca que se construya por parte del consumidor la confianza en la
garantia de origen del producto o servicio y ademas fidelizar la relacion establecimiento
de comercio-consumidor. Esta situaciéon implica, frente a la ausencia de una norma
estatutaria que regule la materia, un emergente de inseguridad juridica y una omisién
legislativa. El hecho de que el legislador no regule el asunto presupone que el ciudadano
que cree una marca o un signo distintivo debe someterse al régimen supranacional y
de la SIC que establece los preceptos normativos en donde se encamina el desarrollo
del derecho marcario.
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Siendo el proceso de globalizaciéon un emergente de crisis de inseguridad juridica en la
garantia del uso y ejercicio del derecho marcario, genera un exhorto a que el legislador
nacional cree una ley estatutaria que regule el desarrollo del derecho marcario como
propiedad intelectual ya que se encuentra en desarrollo un derecho fundamental y
a su vez un asunto de interés publico en la medida en que garantiza el acceso a la
administracién de justicia por parte de los consumidores y la seguridad juridica de
los empresarios frente al ejercicio del derecho marcario dentro del ambito nacional,
pudiendo este acudir a un juez de la reptiblica y no a la Superintendencia de Industria
y Comercio cuando se presente un conflicto originado en el derecho de marcas como
derecho de propiedad intelectual.

II. TEORIA GENERAL DEL DERECHO MARCARIO

Es importante estudiar la teoria general del derecho marcario, haciendo hincapié¢ en
sus origenes historicos y como se consolidé dentro de las legislaciones nacionales y
tratados transnacionales, en la medida en que el derecho marcario ha tenido su origen
en el seno de la sociedad comercial dentro del intercambio de productos y servicios, ya
que la cotidianidad social impone in natura el consumo de bienes y servicios. Asi, la
evoluciéon del derecho de marcas se centra en la individualizacién del producto o del
servicio con la finalidad de imponer el Good Will y el Know How de la empresa que
elabora el producto o presta el servicio para generar competencia dentro del mercado
y posicionamiento; de ahi la importancia de entender el origen, su consolidacion y las
reglas y principios que proyectan el derecho marcario.

I1.I Historia y consolidacion del Derecho marcario

Para entender primero el derecho de marcas como una rama especial, hay que entrar
a investigar a fondo como fue el origen del género que expresamente es la propiedad
intelectual, para ello es necesario hacer un recuento de los momentos mas importantes
y el hito donde empez6 a consolidarse la proteccion a la propiedad marcaria y su
establecimiento en la sociedad cosmopolita.

En la Edad Media se data el primer registro del derecho marcario perteneciente al
género de la propiedad industrial. Este empez6 con “los artesanos y comerciantes que
decidieron empezar a marcar sus propios productos y distinguirlos de la competencia,
con el fin de que pudiera ser identificado por el consumidor y generar asi confianza
de este” (Vaccaro, 2013).

Posteriormente, se genera en Inglaterra en 1266 la norma conocida como “Bakers

Marking Law” que regulaba el mercado del pan, lo que oblig a sus panaderos a poner
su marca en los productos con el fin de individualizar el establecimiento de comercio
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de donde se elabora el producto con la finalidad de generar una diferenciacion de la
calidad de cada producto dentro del mercado del pan.

Con la revolucién industrial aparecen muchas inversiones en capital, devengan muchos
intercambios comerciales, pero asi como el mercado se movia con mas frecuencia
que antes, las imitaciones o réplicas eran muy frecuentes. Por ello se empezo a sentir
esa necesidad de registrar las marcas para que pudieran ser fuente de ingresos e
individualizacién de la originalidad del producto en el mercado (Vaccaro, 2013).

Entre los anos de 1850 a 1875 los estados soberanos observan esta nueva tendencia
y entran a regular la materia de marcas. Las leyes emergentes protegian las marcas
comerciales como en 1850 la ley de marcas en Espana, en 1857 la Loi sur les marques
en Francia, en 1870 en Estados Unidos con la Federal Trademark Law basada en la
constitucion de filadelfia y en 1875 en Inglaterra con la Trademark Law (Vaccaro, 2013).

Con los anteriores precedentes se introduce la necesidad y se abre el campo normativo
frente al derecho de marcas cobijado por la propiedad intelectual donde a través de las
leyes anteriormente mencionadas emana la creacion de oficinas de registro de patentes
que se establecen en algunos paises en Europa (Vaccaro, 2013).

En 1883 con el Convenio de Paris se adopto la Proteccion de la propiedad industrial
y se constituye como el primer paso para garantizar la protecciéon a los creadores de
sus obras tanto en su pais de origen como en otros paises donde puede ser visible al
publico. Esto se da frente a la necesidad de proteger las obras intelectuales desde 1873
con la exposicion internacional de invenciones de Viena, es decir, desde este momento
empez6 la iniciativa de una regulacion de la propiedad intelectual (OMPI, 2008). Esta
cumbre de la convencién de Paris verso sobre temas como las invenciones, marcas y
dibujos y modelos industriales.

En 1891, el arreglo de Madrid con el articulo 19 del Convenio de Paris se establecieron
reservas entre los paises para concertar la proteccion a la propiedad intelectual. Con
este arreglo de Madrid se logré una concertacién sobre las marcas de fabrica o de
comercio, y se dieron las bases para la creacion del primer servicio internacional de
solicitud de derechos de propiedad industrial, y en lo referente a las marcas se estructurd
el sistema de Madrid para el registro internacional de marcas (OMPI, 2008).
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En 1893 con la creacién de la BIRPI®: las dos secretarias del Convenio de Paris y
Berna* se combinan y conforman la entidad precursora de la OMPI’: figuran como
las oficinas internacionales reunidas para la proteccion de la propiedad intelectual
compuestas por 7 funcionarios con sede en Suiza. Posteriormente en 1970, las BIRPI
pasan a llamarse OMPI, al establecerse el convenio que regula la materia de propiedad
marcaria, la organizacién mundial de la propiedad intelectual (OMPI) establece su
sede en Ginebra, Suiza.

En 1974, la OMPI ingresa a la ONU e ingresa como un 6rgano especializado, donde
todas las entidades miembros de las Naciones Unidas estan disponibles para pertenecer
ala OMPI, pero no obligados (OMPI, 2008).

Posteriormente en 1978, el Sistema PC'T se configura como el sistema internacional de
patentes en virtud del PCTT] se establecio y a raiz de ello no dejo de crecer convirtiéndose
en el sistema de solicitudes de derechos de propiedad intelectual mas importantes de
la actualidad (OMPI, 2008). Pero un marco internacional normativo amplio, también
prevé que pueden emerger ciertos problemas que acarrearan a la propiedad intelectual
y, por tanto, en 1994 el CAM se crea dentro de la OMPI el centro de arbitraje y
mediacion con el fin de ofrecer servicios juridicos para la resolucion de controversias
entre comerciantes internacionales de caracter privado.

Ahora bien, luego de conocer el contexto internacional y su historia, es preciso estudiar
el contexto americano.

En Ameérica se encuentra el Sistema Andino de integracion (SAI) como aquel conjunto
de 6rganos e instituciones, integrado y financiado por los paises miembros como
Colombia, Ecuador, Perti y Bolivia y paises asociados como Chile, Brasil, Uruguay y
Paraguay que se encargaran del fortalecimiento en materia de regulaciéon en la region,
profundizar en las relaciones y robustecer las acciones derivadas del proceso. Asi surge
la creacion del tribunal andino regulado en el protocolo modificatorio del tratado de
creacion del tribunal de justicia de la comunidad andina, entrando en vigor en agosto
de 1999, se le establecieron nuevas competencias en el ambito de los recursos y frente
alos conflictos arbitrales y en funcién laboral (Luna-Barajas y Hortda-Moreno, 2004).

Es preciso aclarar que este tribunal realizara conceptos respecto al tema de las marcas
sin desprestigiar la legislacion al tema de marcas de cada pais de la comunidad andina,
mediante la resolucion 486 de 2000 se regula internacionalmente a los paises aplicados

3 Siglas en francés de las oficinas internacionales reunidas para la proteccién de la propiedad intelectual.

4 Convenio de Berna-1886 donde se protegen las obras literarias y artisticas, donde se regula su uso y esa
licencia para poder ser utilizadas.

5 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual.
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al SAIT ciertos parametros en el ambito de marcas y propiedad intelectual, con el fin
de llenar vacios normativos.

Para empezar a sumergirnos al mundo del derecho marcario es preciso senalar el
articulo 134 de la decision 486 de 2000 donde nos empieza a dar las indicaciones de
coémo constituir una marca y su alcance conceptual, el cual caracteriza principalmente
la marca como cualquier signo que sea idoneo para identificar productos y servicios en
el mercado, ademas de los simbolos susceptibles de representacion grafica (SELA, 2017).

ILII Teoria general y pragmatica del derecho marcario

La marca se ha constituido como el objeto primigenio del derecho marcario en la medida
en que se ha constituido en la actualidad de los negocios tanto internacionales como
nacionales en el bien intangible mas significativo e influyente en el posicionamiento
empresarial. Esto debido a que “los bienes inmateriales son susceptibles de uso, disfrute

plural, independiente y contemporaneo en toda su amplitud” (Scufhi, Franzosi y
Fittante, 2005).

El derecho marcario ha tenido en gran medida su origen por fuentes internacionales
como el Convenio de Paris de 1883 que regula diversos aspectos, como la relacion con
las marcas en el que advierte el convenio que cada estado contratante se regird por el
derecho interno. Por consiguiente, la caducidad o anulaciéon de una marca en un pais
no afectara la validez de los registros en otro.

De ahi su importancia de salvaguardar la propiedad legitima del derecho de marca
a luz de orden legal y transnacional en la medida en que individualiza el producto o
servicio respecto de otros de su misma categoria. Por tanto, dentro de la doctrina del
derecho marcario, la marca cumple cuatro funciones:

1. La funcién indicadora del origen empresarial

2. La funcién indicadora de la calidad de los productos o servicios

3. La funciéon publicitaria

4. La funcién condensadora de la reputacion o imagen (Good Will) de la que gozan
los servicios o productos (Fernandez Novoa, 1978).

Las anteriores son funciones de gran importancia dentro del mundo globalizado y
comercial de la competencia econémica, por lo cual el legislador por “razones de
politica-juridica debe decir cual o cudles de ellas a de tutelar el derecho, lo que determina
el ambito y proteccion del derecho de marca” (Monteagudo, 1995).
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El derecho marcario protege tanto al titular del registro frente a terceros que quieran
usurpar el signo distintivo denominado marca y al consumidor porque asegura el
consumo de manera legitima y legal con estandares de alta calidad en la medida en
que si la empresa o establecimiento de comercio no genera un producto o servicio de
calidad se puede reclamar como usuario consumidor ante la autoridad competente
de conformidad al estatuto del consumidor en Colombia. Ademas, la calidad “esta
asegurada por el propio interés del empresario en conservar o superar la calidad de
los productos o servicios senalados con una marca y posesionarse en el mercado”

(Grimaldos Garcia, 2008).

En Colombia han tenido gran preponderancia otras fuentes internacionales como “el
arreglo de Niza que se adopt6 en 1957 y se reviso en Estocolmo en 1967 y en Ginebra
en 1977 estableciendo una sistematizacion de productos y servicios para el registro de
marcas” (Lizarazu Montoya, 2014).

Por otro lado, se encuentra el Tratado de Libre Gomercio entre Colombia y Estados
Unidos en la que las partes se comprometen a la protecciéon de las marcas colectivas
o de certificaciéon que ya estan protegidas bajo la Decision 486 del 2000 y que agiliza
el procedimiento para la obtencion de la marca.

En Colombia se encuentra como fuente formal nacional; el Codigo Comercio en su
“articulo 509, 596 y 597 y laley 1343 del 31 de junio del 2009 que aprueba el tratado
sobre el derecho de marcas y su reglamento y en tercer lugar el decreto 0729 del 20127
(Lizarazu Montoya, 2014). En Colombia no existe una definiciéon expresa sobre lo que
es marca, por lo que se acude de conformidad al articulo 134 de la Decision 486 del
2000 a su definicién conceptual: “es cualquier signo y se apto para distinguir productos
o servicios en el mercado podran registrarse como marca los signos susceptibles de
representacion grafica” (Decision 486, 2000, art 134). Por tanto, el titular de una marca
es siempre una persona natural o juridica entendida como comerciante o una empresa.

En Colombia, uno de los paises miembro de la Comunidad Andina, para ser titular
de la marca se quiere el registro marcario dentro del denominado sistema atributivo
y corresponde a un monopolio exclusivo y excluyente que da el estado al titular del
derecho marcario, lo cual impone a titular la carga de utilizar la marca, so pena de
extinguir su derecho mediante una accién de cancelaciéon marcaria.

El derecho marcario se rige por unos principios generales, los cuales se supeditan de
la presente manera:

1. Principio de territorialidad: se encuentra delimitado por el Registro Nacional

que se haga de la marca y lo hace valido tnicamente en el territorio donde fue
“concedido, por lo cual si se desea un registro internacional es necesario acogerse
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al sistema de Madrid que permite que la marca quede protegida en varios o en
todos los Estados miembros y la tinica excepcion a ese principio la constituye
las marcas notorias que estan protegidas sin necesidad de un registro” (Lizarazu
Montoya, 2014).

2. Principio de independencia frente a la naturaleza del producto o servicio: es aquel
principio en el cual “la entidad u oficina competente debe versar su examen
exclusivamente sobre la marca y no sobre el producto o el objeto a comercializar”
(Lizarazu Montoya, 2014).

3. Principio de cardcter facultativo de la marca el cual denomina que la marca es un
derecho facultativo por tanto su “titular no tiene la necesidad de utilizarla para
comercializar sus productos o servicios y puede hacerlo sin obligacion de utilizar el
signo salvo disposiciones normativas que no lo permitan” (Lizarazu Montoya, 2014).

4. Principio de especialidad del monopolio otorgado por el estado al titular de la
marca: se circunscribe a “los productos y servicios para los cuales se confiri6 el
registro segun la clase escogia en la clasificacion de Niza” (Lizarazu Montoya, 2014).

Teniendo en cuenta la funcionalidad y practica de la marca dentro del derecho y la
economia para lograr la adquisiciéon de la marca existen tres caracteristicas esenciales
que se deben reunir: que sea perceptible por los sentidos y susceptible de representacién
grafica, ademas de ello que sea apta para distinguir productos y servicios dentro
del mercado.

Existen diversas clases de marcas de conformidad la Decision 486 del 2000 en su
articulo 134 el cual menciona de la siguiente manera las clases:

1. Marca nominal: son aquellas constituidas por letras, nimeros, siglas o una o varias
palabras que se pueden pronunciar leer, escribir y estan comprendidas por marcas
nominativas. Las marcas nominativas pueden utilizar un nombre patronimico o
apellido, el nombre de pila, un seudénimo o un sobrenombre que desea escoger
el titular con las limitaciones legales que impone la regulacién marcaria.

2. Los nombres geograficos: pueden ser utilizadas como marcas para distinguir el
origen de la marca de acuerdo con el territorio “siempre y cuando no consista en
una denominacioén de origen y no induzca a engano o error al consumidor sobre
la procedencia del producto o de su calidad” (Lizarazu Montoya, 2014).

3. Marcas nominales no compuestas por palabras: son aquellas que no estan compuestas
por palabras, sino que se presentan en cifras iniciales o letras.
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4. Marcas evocativas: son aquellas que recuerdan un producto y tienen una relacién
con el objeto de la marca, como el caso de Nescafé para denotar café.

5. Marcas de fantasia y arbitrarias: son aquellas que no tiene significado ni relacion
con el producto como es el caso de “Mapfre y las marcas arbitrarias son aquellas
que tienen un significado, pero no tienen relaciéon con el producto” (Lizarazu

Montoya, 2014).

6. Las marcas en otro idioma: pueden ser registradas, pero si el idioma es conocido
por los paises de la Comunidad Andina de Naciones, ya que su traduccién no
puede generar confusion o asociaciéon con otra marca registrada.

7. Marca figurativa: son aquellas que se componen de figuras, disefios, formas,
imagenes, simbolos, graficos, logotipos, monogramas, retratos, etc.

8. Marcas sonoras y olfativas: son aquellas en las que existe la posibilidad de que
“un sonido pueda constituir una marca siempre y cuando sea susceptible de
representacion grafica y las marcas olfativas son aquellas mientras las cuales se

puede registrar un aroma siempre y cuando se pueda describir su olor” (Lizarazu
Montoya, 2014).

9. Marca de un color delimitado por una forma o una combinacién de colores:
puede registrarse como marca, siempre y cuando se diferencie la forma en la que
se plasma el color.

10. Marcas de formas tridimensionales: este tipo de marcas deben contener un volumen
de tres dimensiones a saber; ancho, alto y profundidad que sea perceptible tanto
a la vista como al tacto y que pueda tener una individualizacion del producto a
registrar.

Existen marcas con un régimen especial como las colectivas y las de certificacién

11. Marcas colectivas de conformidad al articulo 180, la Decision Andina 486 del 2000:
son todo signo que sirva para distinguir el origen o cualquier otra caracteristica
comun de productos o servicios pertenecientes a empresas diferentes que lo utilicen
bajo el control del titular.

12. Marecas de certificacién de acuerdo con el articulo 185 de la Decision 486 del 2000
de la Comunidad Andina de Naciones: son un signo destinado a “ser aplicado a
productos o servicios cuya calidad u otras caracteristicas han sido certificadas por
el titular de la marca” (Lizarazu Montoya, 2014).
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ITII. EL DERECHO DE MARCAS EN
LA COMUNIDAD ANDINA

Para poder adherirse a la comunidad andina y a su vez al sistema de integracion,
Colombia utiliz6 la herramienta que permite afadir los tratados e instituciones
internacionales que es el bloque de constitucionalidad con la Ley 323 de 1996 que
modifico el ya vigente acuerdo de Cartagena o también llamado acuerdo subregional
andino, con el cual todas las instituciones y disposiciones presentes seran aplicables al
ordenamiento juridico colombiano.

Desde su adhesion a la comunidad andina, los fines de esta también son para Colombia.
Con el acuerdo de integraciéon subregional andino suscrito en 1969 por Bolivia,
Colombia, Ecuador, Chile, Pert y Venezuela se buscé principalmente acelerar el
rendimiento de los paises miembros conforme al comportamiento gradual del mercado,
con el propésito de ser una zona bien vista en materia econémica.

Cuando se promulgé la Decisién Andina 486 de 2000 se cred cierta normatividad en
lo referente a la propiedad industrial en primera medida con el fin de saberla utilizary
apoyarse de ella para que los productos emanados de los paises tengan el reconocimiento
en el mercado global.

La Decision 486 de 2000 busca el desarrollo econémico de las naciones andinas en
dos dimensiones:

e Desde el ambito formal: buscar acuerdos multilaterales cuyo propésito es el
crecimiento de cada uno de los paises miembros.

e Desde lo material: conectar a los paises miembros con la actualidad del mundo
globalizado mediante la innovacién y proteccién a la propiedad intelectual.

Con el devenir de los afios se ha determinado que la decisiéon Andina 486 de 2000
parece ser un modelo evolucionario y garante respecto al comportamiento del mercado
enfocandose directamente la innovacion. Sin embargo, los Estados miembros deben
encaminar mayores esfuerzos en sus politicas publicas internas que puedan proporcionar
procesos comerciales favorables al empresario, solo asi se pueden catapultar el mercado
andino al mercado globalizado (Sur, Marca Sur, 2020).

Al conocerse la realidad y los fines de la decision Andina 486 de 2000 es necesario
ahora conocer su teoria regulacion.
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La Decision Andina en propiedad intelectual proferido por la comunidad andina regulan
en su titulo VI todo lo derivado a la marca, donde responden muchos interrogantes
que la legislaciéon colombiana no ha previsto, como: ¢qué es una marca?, jcuales
son los requisitos para registrar una marca?, ¢cudl es el procedimiento de registro?,
scuales son los derechos y limitaciones a las marcas?, jcomo se hacen las licencias y las
transferencias a las marcas?, ;como se puede cancelar el registro?, jcomo se renuncia
al registro? y ¢cémo se declara nulo un registro?

Todas estas preguntas son respondidas de acuerdo con la Decision 486 de 2000 de
la comunidad andina desde el articulo 134 al 174, donde a su vez da los parametros
para que los Estados miembros tengan esos conceptos bases para empezar a llenar esos
vacios normativos que nos dejan las nuevas tendencias marcarias y, a su vez, también
dan excepciones en caso de presentarse circunstancias no previstas notoriamente

(Comunidad Andina, 2019).

Con los anteriores conceptos ¢ interrogantes en Colombia se han establecido los
parametros en la comunidad andina, es por ello que la entidad encargada de registrar
las marcas en Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), establecid
un libro guia denominado Marcas donde data ciertos requisitos idénticos a lo establecido
por la comunidad andina.

De ahi que las entidades supranacionales hayan impactado en la regulaciéon colombiana
respecto a las marcas y se hace imperante la necesidad de regular la materia a través
de una ley estatutaria que consolide seguridad juridica dentro del marco nacional
colombiano tanto para el consumidor y para los titulares del derecho marcario,
puesto que la marca es su sello y su carta de presentacion frente al consumidor, quien
verdaderamente mueve el mercado tanto interno como internacional (SIC, 2004).

Ahora en condicién de estadisticas, la SIC establecié que entre los afios 2000 y 2019
se han otorgado dos millones de patentes, pero solo 11.51 % pertenecen a residentes
nacionales, mientras que el 88.49 % pertenecen a no residentes (Munar, 2020).

En definitiva, el acuerdo y con base a las anteriores estadisticas, Colombia paso a ser
bien vista por el mercado y apetecible a las potencias econémicas, pero no termina de
ser un pais tercermundista, en la medida en que el proceso de transnacionalizacion
del derecho ha supeditado una falencia legislativa, ya que no existe una norma de
caracter estatutario que genere seguridad legal tanto al titular del derecho marcario
empresario, consumidor e inversionista. Por tanto, Colombia para atraer mayor
inversiéon debe regular el derecho marcario entendido como un derecho derivado
del derecho fundamental y constitucional de la propiedad y en atencién al mandato
constitucional del articulo 61 que el estado debera ejercer proteccion en el tiempo y
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de conformidad a la ley (que carece de unificacién Colombia), los fines y valores de la
Constitucion Politica de 1991.

III.I El derecho marcario legal en Colombia

En Colombia, la legislacion ha sido muy precaria al no regular temas de trascendencia
nacional, pero especificamente frente al derecho marcario solo se han aplicado al
ordenamiento juridico colombiano convenios internacionales y alguna que otra ley
que se encargara de regular ciertos vacios, pero no hay una amplia legislacién a qué
atenerse hasta el punto que sea la Superintendencia de Industria y Comercio apoyada
de la Decision 486 de 2000 proferida por la comunidad andina para rendir conceptos
y conocer sobre los conflictos de competencia desleal derivados de la confusion de
las marcas.

Las siguientes leyes son aplicables a Colombia en lo referente al derecho marcario:

e Ley 18 de 1913 por el cual se aprueba el acuerdo sobre patentes y privilegios de
invencién (Acuerdo bolivariano).

*  Ley63de 1925, tratara sobre la identificacién de los productos de industria nacional.

* Ley32de 1931 donde se le dio facultades al gobierno para reglamentar lo relativo
a las marcas de ganado.

* Ley 59 de 1936, donde se aprueba la convencién sobre proteccion marcaria y
comercial (Convencion de Washington).

¢ Ley 155 de 1959, por lo cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas.

*  Ley46de 1970, por medio de la cual se autoriza al gobierno nacional para suscribir
la adhesion de Colombia al convenio que establece la organizacion mundial del
comercio (OMOQ).

*  Ley 178 de 1994, por el cual se apruecba por bloque de constitucionalidad el
Convenio de Paris para la proteccién de la propiedad industrial.

*  Ley 599 de 2000, por medio del cual se regula penalmente temas de propiedad
intelectual (Luna Barajas y Hortia Moreno, 2004).
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Respecto al tema de los decretos, es preciso senalar que han sido apoyo a la legislacion
colombiana para prever y llenar ciertos vacios que han dejado las leyes anteriormente
mencionadas:

—  Decreto 1999 de 1944, por el cual sistematiza algunas disposiciones de la
ley 31 de 1925, estableciendo una nomenclatura para la clasificacion, por
asuntos de las patentes de privilegio de invencion y los registros de modelos
industriales. Decreto-ley 209 de 1957, se establecen algunas disposiciones
sobre propiedad intelectual.

—  Decreto 1269 de 1955, sobre el régimen de cambios internacionales y de
comercio internacional y exterior.

—  Decreto ejecutivo 2379 de 1970, por el cual se reglamenta el articulo 2 de
laley 94 de 1931, reforma de clasificaciéon de marcas.

—  Decreto-ley 410 de 1971, se modifican algunos impuestos de sellos y timbre
nacionales.

—  Decreto 753 de 1972, se reglamentan algunas normas del codigo de
comercio, sobre propiedad industrial.

—  Decreto 755 de 1972, por el cual se reglamentan los articulos 543, 574
y 591 del Decreto-ley 410 de 1971, y se establece las clasificaciones para
patentes, marcas modelos y dibujos industriales.

—  Decreto 2153 de 1993, por el cual se reestructura la Superintendencia de
Industria y Comercio.

—  Decreto 2591 de 2000, por el cual se reglamenta parcialmente la decision
486 de la comision de la comunidad Andina.

Tomado de: Luna Barajas y Horta Moreno, 2004)

Es necesaria una ley estatuaria que regule lo derivado a las marcas y a los otros géneros
que conforman la propiedad intelectual debido a que constitucionalmente el articulo 61
de la carta politica estableci6 al Estado ese deber de proteger la propiedad intelectual
por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley (Superintendencia de
Industria y Comercio).

ITL.II Constitucion politica y Derecho de marcas
La propiedad intelectual y el derecho marcario tienen principalmente su origen en los

Estados Unidos de América en la medida en que al ser el precursor del capitalismo
contemporaneo ha elevado al rango de constitucional los derechos de autor, patente,
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copyright clause y ha tenido gran injerencia en los Estados occidentales en tanto que
estos se han adoptado al modelo politico y econémico de la democracia y el capitalismo,
por lo cual dentro de las cartas constitucionales de cada estado se ha tenido en cuenta
la propiedad intelectual dentro de la Constitucién Politica de cada Estado.

La propiedad intelectual es una forma de la propiedad en la medida en que se ejerce
el usus, fructus y abusus sobre las creaciones del intelecto, producto del talento e
ingenio humano que constituye un bien inmaterial que debe ser protegido dentro
del ordenamiento juridico. Este, a su vez, debe estar supeditado al ejercicio de este
derecho a las limitaciones que establece la Constitucion y la ley, ya que el ejercicio de
la propiedad intelectual recae sobre un bien incorporal e intangible que su difusion
tiene repercusiones tanto en la vida social, politica y econémica.

En Colombia el articulo 58 la Constitucion Politica de 1991 manifiesta que se “garantizan
la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los
cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores” (Constitucion
Politica de 1991, 2022).

También se encuentra el articulo 61 de la Constituciéon que expresa que “el Estado
protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley” (Constitucion Politica de 1991, 2022).

La Constitucion Politica de 1991 indica que la propiedad intelectual deriva del derecho
fundamental de la propiedad, por lo cual de conformidad al articulo 61 de la Constitucién
Politica exhorta al Estado, al gobierno de turno a garantizar la proteccion y al Congreso
de la Republica a legislar en lo referente a la propiedad intelectual en su ejercicio, su
alcance, su protecciéon y mecanismos para garantizar el ejercicio pleno de este derecho
contemporaneo.

También de conformidad al articulo 150 de la Constitucién Politica de Colombia,
le corresponde al Congreso de la Republica por medio de leyes ejercer las siguientes
funciones:

— Aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros estados o
entidades de derecho internacional, por medio de dichos tratados podra el estado,
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto
promover o consolidar la integraciéon econémica con otros Estados.

— Regular el régimen de propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas
de propiedad intelectual (Constitucion Politica de 1991, art. 150, 2022).
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La Constitucion Politica de Colombia pone de relieve el marco operativo del derecho de
propiedad intelectual y en consecuente el ejercicio del derecho marcario en el entendido
de que es la Constitucion que permite el bloque de constitucionalidad en lo referente a
la aprobacion de tratados parcialmente para lograr consolidar la integracién econémica
con otros estados principalmente en Latinoamérica a través de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN), para lograr el desarrollo econémico dentro de la region.

Pero el Congreso de la Republica ha incurrido en una omision legislativa en la que no
ha creado una ley estatutaria de marcas que regule la materia de tal forma que genere
y decante las instituciones, procedimientos, jurisdiccién, competencia, principios,
valores, derecho adjetivo, derecho sustancial especial dentro del territorio nacional y
en armonia con los tratados ratificados por el Gobierno colombiano generando una
unificacion legal en la materia de derecho de marcas. Esta medida es necesaria “ya
que la base del sistema econémico colombiano lo constituye la propiedad privada”
(LHoeste, 2016).

Ademas de ello, el proceso de globalizacion y la apertura de los mercados a través
de la implementaciéon del modelo neoliberal desde la Constitucion Politica de 1991
hace pertinente la aprobacion de una ley de marcas en Colombia o con mayor rigor
la constitucionalizacion del derecho marcario para generar seguridad juridica a los
inversionistas, empresarios y consumidores.

Lo anterior se da con la finalidad de generar un sistema de regulaciéon marcaria que
genere armonia, univocidad en la seguridad juridica dentro del ejercicio del derecho
marcario y los mecanismos de proteccion en sede nacional e internacional.

IV. CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO MARCARIO EN COLOMBIA

Con el surgimiento del Estado de Derecho Constitucional y modernamente con
la consolidacion del Estado social de Derecho a partir de la primacia normativa
constitucional que defendian los positivistas juridicos, en especial Hans Kelsen,
emergio a la luz del estudio constitucional un fendmeno contemporaneo de la
constitucionalizacion del derecho al subsumir a partir de la interpretaciéon constitucional
y supeditar la interpretacién permitida vinculante a los Tribunales Constitucionales,
Cortes Constitucionales o la corporacion colegial que tuviera encargada la proteccion,
garantia ¢ interpretacion de la Constitucion de acuerdo con la Constituciéon nacional
consolidandose el fenémeno de “la constitucionalizacion del derecho definido como
aquel fenémeno segtn el cual el ordenamiento juridico de un pais y por tanto el derecho
en si mismo considerado, debe estar regido en su interpretacion y aplicacion por la
Constitucion de dicho pais” (Castaieda Infante, 2010).
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Pero el ejercicio de interpretacién y armonizacion de las disposiciones legales a la
Constitucién tiene que reunir ciertos elementos a partir del derecho constitucional
sin los cuales no seria operante el fendmeno contemporaneo de la Constitucion del
derecho multifacético en las diversas ramas de la ciencia juridica, los cuales son:
contenido material e indeterminado, fuerza vinculante, maxima jerarquia y garantia
de la Constituciéon. Una Constitucién tiene contenido material cuando estd dotada
de principios y reglas juridicas, mediante los cuales se establece que ciertas conductas
estan ordenadas, prohibidas o permitidas (Suarez-Manrique, 2014).

Por lo que la Constitucién Politica de cualquier Estado contiene en esencia normas
de caracter abiertas qué dan pie a la indeterminacion legal entendido en su contenido
material, sustancial y el alcance normativo por lo cual “la indeterminacién del contenido,
antes que verse como una situacion indeseable, es una situacion que puede valorarse
positivamente” (Bernal, 2009).

Por tanto, cuando la Constituciéon contiene disposiciones de cardcter abierto tales
como los principios, valores y normas juridicas abiertas “se caracterizan por que son
mandatos de optimizacion, es decir, su contenido debe ser cumplido en la mayor
medida posible dentro de las posibilidades facticas y juridicas” (Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, 1993).

IV.I Constitucionalizacion del derecho marcario en la

Corte Constitucional de Colombia -De 1992-2000

La sentencia C-228/95 se constituy6 en el pilar y referente del derecho marcario
respecto a las instituciones que fueron creadas con el acuerdo de Cartagena. Por ello
se alegaba esa controversia respecto al poder que tenia el tribunal andino de justicia
y las instituciones nacionales. En consecuencia, sobre este punto la Corte enfatizé
que tanto las instituciones internacionales como las instituciones nacionales se deben
apoyar y complementar en los temas que le conciernan a cada uno, no debe haber
una estructura jerarquica.

El hito jurisprudencial desde esta sentencia se ha venido catalogando con base al
Acuerdo 344 art. 81 donde se menciona a la marca como “un signo capaz de distinguir
en el mercado los productos o servicios producidos o comercializados por una persona,
de los productos o servicios idénticos o similares de otra”. (Corte constitucional de

Colombia, C-228/95).

Ademas de ser ese factor determinante para el empresario al momento de identificar
los productos y servicios que son de su autoria, mediante la cual se busca individualizar
tales bienes, buscan formar una identidad propia, lejos de la utilizaciéon de otros
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empresarios que se encarguen a la misma actividad econémica (Corte constitucional

de Colombia, C-228/95).

Para efectos de duda o controversias respecto al derecho marcario, la Corte reitera
ese deber del congreso en el articulo 150 ordinal 24 de la constitucién politica de
Colombia donde menciona: la regulacion en el “régimen de propiedad industrial,
patentes, marcas y las otras formas de propiedad industrial” (Corte constitucional de

Colombia, C-228/95).

En consecuencia, segiin la ratio decidendi de la sentencia, mientras no se regulen los temas
del derecho marcario seran aplicables a los casos en concreto el derecho comunitario que
regule el tema. Pero para tener presentes todos los contextos, la legislacion colombiana
debera tener este tema regulado lo mas pronto posible debido a que las normas de
derecho comunitario suelen ser muy amplias y pueden quedar vacios que afectaran a
los empresarios presunto o titular de la marca.

Posteriormente, con la sentencia C-154/99 se estudia la constitucionalidad de la
ley 458 de 1998 “Por medio de la cual se aprueba el “protocolo modificatorio del
acuerdo de integracion subregional andino (acuerdo de Cartagena de 1997) hecho en
la ciudad de Quito-Ecuador el dia 25 de junio de 1997. Se le agregaron factores nuevos,
actualizando ciertos plazos que se habian condicionado esperando un resultado que al
final se dio sin mayor justificacién, “como ocurri6 con las previsiones de los articulos
52 y 53 (régimen comun para el tratamiento de los capitales extranjeros, entre otros,
sobre marcas, patentes, licencias, regalias y régimen uniforme al que deben sujetarse
las comunidades andinas” (Corte constitucional de Colombia, C-154/99).

Adicional a las dos sentencias mencionadas anteriormente, se determina que en este
periodo del ano 1992 al 2000 ano en que la Constitucion de 1991 era una novedad,
ademas con la nueva institucion guardiana de la constitucién en cabeza de la Corte
Constitucional, el tema del derecho marcario fue muy precario, puesto que no era una
tendencia en ese tiempo, por lo que solo se tocaron dos temas respecto a la regulacion
internacional sobre el tema de propiedad intelectual especificamente al tema de marcas
y las modificaciones del acuerdo de Cartagena aplicadas al ordenamiento juridico
colombiano, pasando posteriormente por el examen de constitucionalidad mediante
la Sentencia C-154/99 y determinando la exequibilidad de la ley 458 de 1998 “por
la cual modificé el acuerdo de Cartagena”.

De 2001-2008

En el 2002 con la sentencia T- 938/01 la Corte menciona la utilidad de “la acciéon
nulidad y restablecimiento de derechos, cuando se han negado un registro de marca;
y la de nulidad, cuando se ha conferido dicho registro”, observando que a través de
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actos administrativos emitidos por la Superintendencia de Industria y Comercio se
le otorga el registro o se le niega el mismo a la persona natural o juridica que lo esta
solicitando para llevarlo asi al mercado.

Ademas, ha recordado la importancia de la marca cuando se registra debido a que lo
protege de la evidente amenaza de que puedan “ser usadas en productos de baja calidad,
que pueda afectar los ingresos del titular y enriquecer a otros solo por el nombre y el
status de la marca que tiene ya en un mercado determinado ya consolidado” (Corte
constitucional de Golombia, T-938/2001).

Posteriormente, con la Sentencia C-750/08, la honorable Corte hace una revisiéon de
constitucionalidad del “acuerdo de promocién comercial entre la Reptblica de Colombia
y los Estados Unidos de América suscrito en Washington el 22 de noviembre de 2006”.
Empieza relatando algo muy importante que nos da pistas del derecho marcario y
su relevancia que ya esta siendo tenida en cuenta desde este momento para la Corte
Constitucional derivado de temas comerciales y afirmando que: en cuanto al régimen
de protecciéon a las marcas son constitucionales, pues, tienen por finalidad otorgar
el amparo que ordena el articulo 61 de la constitucion a los derechos de propiedad
industrial, dentro de las cuales y de las mas importantes son las marcas como signos
distintivos de bienes y servicios” (Corte constitucional de Colombia, C-750/2008).

Ya se estaba pensando desde ese momento la importancia juridica que tendria el internet
y también el facil acceso que tendrian los terceros a realizar la pirateria cibernética,
por lo cual este tratado que estaba para ese entonces en estudio de constitucionalidad
menciona y la Corte lo precisa en que cada pais se debe: disponer de procedimientos
apropiados para la resoluciéon de controversias, con base a los principios establecidos
en la politica uniforme de solucién de controversias en materia de nombres de dominio
(1999)”, para lo cual en las bases de datos se registren los nombres y la marca de dominio
para evitar este tipo de controversias (Corte constitucional de Colombia, C-750/2008).

De 2009-2022

La sentencia C-261 del 2011 analiza la constitucionalidad de la ratificacion del Tratado
sobre Derecho de Marcas cuyo objetivo es buscar la agilizacién, armonia, unificacién y
coordinacién en los procedimientos del derecho marcario dentro del territorio nacional
y regional para que las solicitudes del registro de marcas sean agiles y no decaiga en
un proceso tardio debido a la jurisdiccion nacional que regula el derecho marcario
dentro de su territorio.

Lo novedoso de este tratado es que sus disposiciones normativas enfatizan principalmente

el procedimiento que debe supeditar las oficinas de registro marcario de los estados
parte y se condensa en los siguientes tres aspectos:
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(I) La solicitud de registro marcario, (ii) Los cambios en el registro marcario
referidos a cambios en los nombres o en los titulares del registro, al igual que
previsiones relativas a correcciones de errores; y (iii) La renovacion del registro,
evento para el cual el TLT estandariza la duracién, tanto del periodo inicial
de registro, como de cada renovacién, en diez afios. (Corte constitucional de

Colombia, C-261/2011)

El analisis constitucional que versé la Corte Constitucional de Colombia enfatizé la
compatibilidad del tratado con la Constitucion Politica de 1991 examinando tanto
el contenido formal y material del instrumento internacional a los que Colombia se
puede adherir de conformidad a laley 1343 del 2009, medida en que esta en armonia
con el contenido constitucional que busca la integracion econoémica de Colombia en
el mundo globalizado y la proteccién a la propiedad intelectual.

Posteriormente, la Corte Constitucional con sentencia C-751 del 2012 analiza la
Constitucién y armonia constitucional de la aprobacién del protocolo concerniente
al arreglo de Madrid relativo al registro internacional de marcas que fue aprobado
mediante laley 1455 del 2011 cuyo espiritu legal busca ofrecer ventajas a los titulares de
bienes y servicios en el ambito internacional dentro de los siguientes puntos in examine:

(I) Busca minorizar los tramites y pagos de tasas y traducciones; (ii) Favorecer
las exportaciones, en la medida en que simplifica la proteccion de las marcas
colombianas en el extranjero. Ademas, es un medio para que las empresas de
otras Partes Contratantes del Protocolo de Madrid obtengan con mayor facilidad
proteccién para sus marcas en el pais en cuestion, dado que lo tinico que tienen
que hacer es designar al pais de que se trate en su solicitud internacional.
(ii1) Atraer inversiones del extranjero. (Corte constitucional de Colombia,

C-251/2012)

Observando la Corte Constitucional que el protocolo de Madrid es un instrumento
de caracter internacional que se encamina en armonia a la proteccién internacional
de las marcas y productos nacionales en los mercados extranjeros, efectiia el fin del
Estado de la apertura de mercados y la entrada de Colombia dentro del comercio
internacional, pero destacando que:

no exime a las personas naturales o juridicas de obtener o solicitar el registro
de marca en el pais de origen, solo que es un valor adicional la distincién de
que la inscripcion de la solicitud internacional en el registro ante la OMPI
confiere derechos de prioridad y proteccién legalen todos los Estados Parte en
el Protocolo. (Corte constitucional de Colombia, C-261/2011)
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El ano 2020 la Corte Constitucional de Colombia analiza en la sentencia C- 486 del
2020 la constitucionalidad del articulo 70 de la ley 1819 del 2016 en lo referente a la
limitacion de pagos de regalias por concepto de intangibles debido a que la accionante
argumenta que vulnera la igualdad en materia tributaria al no permitir la deduccién
tributaria. Pero la Corte Constitucional observa que los bienes intangibles generan
beneficios econémicos futuros y analiza tres supuestos que lo configura como un bien
sujeto de caracter patrimonial; el primero es que su origen recae en origen de propiedad
intelectual, financiero y de provision de personal, por lo cual tiene la concepcion de
que es un bien intangible y la segunda es que esta sujeto a transmision y adquisicion
por lo cual contiene un valor econémico y patrimonial.

Y, finalmente, también se permite autorizar o ceder su uso, sin que se produzca cambio
en la titularidad del dominio en contextos de produccién o comercializaciéon de bienes
o de prestacién de servicios. Al ocurrir esta Gltima operacién, el valor que se paga por
dicha habilitacién en su explotaciéon se denomina regalia, canon o royalty, la cual, por
lo general, es un porcentaje sobre ingresos brutos o netos que se paga por el permiso
de utilizar un derecho de propiedad intelectual.

Por lo que para el caso de los intangibles formados [internamente], el articulo 74-1 del
Estatuto Tributario establece que se podran llevar como costo en el impuesto sobre la
renta, las inversiones en propiedad industrial, marcas, goodwill, derechos de autor y
patentes de invencion (Corte constitucional de Colombia, C-486/2020).

Destacando la Corte Constitucional que las marcas dentro de la propiedad industrial
estan sujetas a registro y al momento en que se realiza se genera la fuente de derecho, lo
que el otorgamiento por la oficina de registro, que para el caso es la Superintendencia de
Industria y Comercio dentro del Estado colombiano, genera al titular el derecho durante
una duracién de 10 anos renovables por periodos iguales y sucesivos la oponibilidad
a terceros, aunado con las acciones pertinentes para la defensa en caso de confusion,
competencia desleal entre otras.

Ademas de ello, recae la importancia dentro de la economia y la apertura de mercados
en la medida en que la marca se constituy6 en el bien intangible mas valorado de
los establecimientos de Comercio, empresas, que se encuentran dentro del mercado
nacional y que tienen su posicionamiento en el mercado debido a la individualizacion
de sus productos y servicios a través de la marca.
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V. EL DERECHO MARCARIO EN LA UNION
EUROPEA Y LA COMUNIDAD ANDINA. CASO
DE ESTUDIO ESPANA VS. COLOMBIA

V.I Comunidad Andina vs. Union Europea

-Unién Europea

En la Unién Europea se ha buscado a partir de 1980 establecer la unificacién y
armonizacion entre las legislaciones de los Estados miembros en consecucion para
lograr la estandarizaciéon y armonia de un mercado interior Gnico y reconocer, regular
los derechos de propiedad intelectual extendiendo la garantia y proteccion de los
derechos derivados de este, tales como las marcas, para lo cual la Unién Europea
dispuso instrumentos juridicos tales como las directivas y los reglamentos.

En lo referente al derecho marcario la directiva basica la constituye la “directiva de la
Unién Europea 201572436 del Parlamento Europeo y del Consejo del 16 de diciembre
del 2015 relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas” (Fernandez Novoa, et al., 2017).

Igualmente, la directiva 2008/95 CE del 22 de octubre del 2008 en el que se busca la
armonizacion interestatal dentro de la Unién Europea en lo referente a la denegacion
y nulidad del registro de marca derechos conferidos por la marca registrada y las
limitaciones de esta misma.

En Europa con la directiva 89 /104 CEE constituy6 un hito en la Unién Europea en la
materia de derecho marcario en la medida en que sus normas imperativas podian ser
trasladadas al ordenamiento interno generando una armonia legal en derecho marcario
entre los cuales se destacan; los signos que pueden constituir una marca, causas de la
inadmisiéon, nulidad, derechos conferidos por las marcas, limitaciéon de los efectos de
la marca, agotamiento del derecho conferido por la marca, licencia, prescripciéon por
tolerancia, uso obligatorio de la marca registrada, entre otras disposiciones normativas.

-Comunidad Andina de Naciones

La comunidad andina, conformada por los paises de Colombia, Ecuador, Pera,
Venezuela y Bolivia, ha creado diversos sistemas e instituciones con el fin de fortalecer
econémicamente la region, para ser apetecible en el mercado econémico mundial,
donde se tendran en cuenta esa proyeccion externa y robustecer las relaciones entre
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los paises, tomando a su vez los fuertes factores econémicos que en cada uno domina,
siendo esta exigida por la globalizacién.

El derecho de marcas se esta volviendo tendencia respecto a que el fuerte econémico
de los paises dependera de los productos que se exporten a otras partes del mundo
que requieran de esa demanda, de ahi que las marcas sean importantes en materia
de mercado.

Ahora, la comunidad andina con la Decision 486 de 2000 reguld el tema mucho
antes de que se volviera tendencia en la década del 90 donde primeramente da el
concepto de marca y su procedimiento aplicado a los paises miembros, para ello la
misma decision estipuld que no pretendia imponer legislacion a los paises sino desde
el ambito internacional de ayudar a su vez al comercio a proteger lo mas preciado de
sus productos y que los distingue de los demas que es la marca (Luna Barajas y Hortua
Moreno, 2004).

Especificamente los articulos de las Decisiéon 486 de 2000 regula todo lo derivado a
las marcas desde el articulo 134 al 189 especificando los requisitos, procedimiento de
registro, los derechos y limitaciones de esta, licencias y transferencias de marcas, la
cancelacion del registro, la renuncia del registro, nulidad del registro, caducidad del
registro, lemas comerciales, marcas colectivas y marcas de certificacion.

Desde la implementacién de las decisiones algunos paises se han visto beneficiados
porque a raiz de ello han establecido instituciones encargadas de proteger y vigilar
las marcas que estan en el comercio actualmente, en el caso colombiano esta la SIC
(Superintendencia de Industria y Comercio) que se encarga de dar conceptos y tramitar
el registro de marcas hasta que el legislador hable sobre el tema y llene ciertos vacios
normativos que salen cada dia.

V.II Espaifia Vs. Colombia

El ordenamiento juridico espanol ha integrado las directivas de la Unién Europea y
ha armonizado la legislaciéon de la Comunidad Europea en lo referente al derecho
marcario en la ley 17 del 2001 del 7 de diciembre en el cual ha regulado la materia
a través de una ley de caracter estatutaria la que se supedita dentro del ambito de
aplicacioén el territorio estableciendo la legitimidad para la titularizaciéon de la marca,
el concepto de marca, las prohibiciones absolutas y relativas en lo referente a lo que
puede estar sujeto a registro de marca, la solicitud, procedimiento de registro, el
procedimiento de registro en la sede nacional de registro marcario y las disposiciones
sobre el procedimiento que lo regulan, la duracion, renovaciéon y modificacion de la
marca, el contenido que tiene el derecho de la marca y los efectos del registro de la
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marca, aunado a la obligacion social de la obligatoriedad de su uso y en lo referente
al derecho marcario internacional.

Mientras que en Colombia la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 58 supedita
que la propiedad es un derecho fundamental que connota una carga social y una
funcién tanto social y ecologica pero de conformidad a la naturaleza juridica la marca
que se conceptiia como un bien juridico intangible con contenido patrimonial esta
integrado dentro del derecho de propiedad pero la extension y redaccion constitucional
en el articulo 61 le da la connotacion de la obligatoriedad de proteccion y garantia
por parte del Estado colombiano en lo referente a la propiedad industrial a través
de las disposiciones que imponga la ley pero en Colombia la regulacién marcaria ha
estado supeditada a leyes que ratifican los convenios y tratados internacionales en los
que se adhiere y ratifica por parte del Congreso de conformidad al articulo 150 de la
Constitucion Politica con la finalidad de la integracién econémica en la regién Andina
lo que ha conectado una falencia y omision legislativa en el derecho marcario, dando
la regulacién colombiana supeditada a las disposiciones de la Decision 486 del 2000.

VI. CONCLUSIONES

El derecho marcario es un derecho emergente desde la activaciéon globalizada
de la economia y la transnacionalizacién del derecho ha impetrado dentro de los
ordenamientos juridicos nacionales en la medida en que las constituciones politicas y
los estados contemporaneos carecen de legislaciéon interna en lo referente al derecho
marcario, como es el caso en Colombia que no cuenta con una ley de marcas lo que
supedita la adhesion a tratados internacionales en lo concerniente al derecho marcario'y
generando una transnacionalizacion del derecho. En lo referente a la seguridad juridica
del derecho de marcas recae intrinsecamente a la especificidad y al profesionalismo
técnico del derecho marcario en sede internacional y no en sede nacional lo que
implica que el derecho marcario trascienda las fronteras y en el orden nacional esté
supeditado a las disposiciones normativas transnacionales como los tratados a los
cuales ha ratificado Colombia.

Esto situacion genera en cierta medida que Colombia como un Estado social de Derecho
estén cumpliendo la exhortacion que le impone el articulo 61 de la Constitucion Politica
de 1991 en la medida en que el Estado nacional debe garantizar la proteccion de la
propiedad industrial de conformidad a la ley, esta situacién interpretativa supone que
Colombia solo sea supeditado a la adhesion de los tratados pero no se ha configurado
en sede legislativa una ley de marcas, lo que hace que sea imperante dentro de las
relaciones juridico econémicas la inminente exhortaciéon al congreso para que legisle
en materia de marcas una ley que armonice la rectificacién de todos los tratados y que
a su vez disponga las acciones pertinentes mecanismos, principios, valores, normas
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y procedimientos e instituciones para solucionar las controversias que se supediten
dentro del derecho marcario nacional y garantizar mayor efectividad en el ejercicio
del derecho de los titulares del derecho de marcas.

Llegando a la conclusiéon que el fenémeno de la Constitucionalizacién del derecho
en materia de marcar en Colombia es muy deficiente en la medida en que los
pronunciamientos de la Corte Constitucional tienen un nimero limitado y en la cual
se refiere a la constitucionalidad y exequibilidad de las leyes que ratifican los convenios
internacionales pero en lo referente a la materia la Corte Constitucional de Colombia
no ha supeditado ni ha realizado sentencias de integraciéon en materia de proteccion al
derecho marcario por lo cual se demuestra que en Colombia la constitucionalizacion
del derecho en materia marcaria es precario y no se ha desarrollado de forma plena
el articulo 61 de la Constitucion Politica de Colombia.
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Resumen:

Se pretende establecer y conocer la relaciéon existente entre el Derecho y la Bioética
para resolver conflictos éticos suscitados en el campo de lo juridico, por tratarse de
temas controversiales que afectan la moral social. Nuestra colectividad tecnologica se
ha transformado en un entorno multicultural, donde situaciones poco convencionales
son generadoras de dilemas que afectan la moralidad del grupo en general. Frente a
estos conflictos ético-juridicos, el Derecho procura hacer frente regulando el actuar del
hombre. Sin embargo, encontramos que por si solo no logra mantener la cohesion de
las relaciones humanas y en muchos casos, la norma no permite arribar a un consenso
entre las partes, siendo necesario la intervencion de la Bioética. Creemos que los
abogados deben acudir a esta disciplina para dirimir dichos conflictos, teniendo en
cuenta los avances biomédicos y biotecnologicos que han propuesto cambios politicos,
econdmicos, sociales y hasta culturales significativos. Dicha relaciéon se estableci6 a
través de un método cualitativo, donde los documentos y el estudio de casos fueron el
dato de interés. La informacion —que se recolecté y sirvi6 de sustento— fue extraida de
contextos donde se han experimentado situaciones que evidencian la estrecha relacion
de cooperacion entre las ciencias referidas.

Palabras clave: bioética; derecho; conflictos éticos; moral; relacion; cooperacion.

Abstract

It is intended to establish and know the relationship between Law and Bioethics to
resolve ethical conflicts arising in the field of law, because they are controversial issues
that affect social morality. Our technological community has been transformed into a
multicultural environment, where unconventional situations are generating dilemmas that
affect the morality of the social group in general. Faced with these ethical-legal conflicts,
the Law seeks to deal with it by regulating the actions of man. However, we find that
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by itself it does not manage to maintain the cohesion of human relations and in many
cases; the norm does not allow reaching a consensus between the parties, requiring the
intervention of Bioethics. We believe that lawyers should turn to this discipline to settle
these conflicts, taking into account the biomedical and biotechnological advances that
have proposed significant political, economic, social and even cultural changes. This
relationship was established through a qualitative method, where the documents and
the case study were the data of interest. The information —which was collected and
served as support—was extracted from contexts where situations have been experienced
that show the close cooperative relationship between the aforementioned sciences.

Keywords: Bioethics; law; ethical conflicts; moral; relationship; cooperation

I. Introduccion

Hallamos que la Bioética al ser una subdisciplina de la ética, se relaciona directamente
con los problemas morales de la colectividad (Formacion Alcala, 2020), y puede
servir como herramienta o tensor al jurista, para resolver conflictos. La Bioética
entonces es entendida como una ética civil que se sustenta en la racionalidad humana
secularizada, capaz de ser compartida por todos, en un terreno filoséfico neutro. Como
dice Vidal (1989): “mas alld de un ordenamiento juridico y deontolégico, y mas aca
de las convicciones religiosas”. Se considera una ética pluralista, porque acepta la
diversidad de enfoques, desde los que se intenta construir un acuerdo moral en una
unidad superior.

Teniendo en cuenta la nocion de Bioética, es preciso sustentar la necesidad y utilidad
de esta para los fines de la abogacia. Siendo un término que se vincula con las ciencias
humanas y su desarrollo, es indiscutible su relacién con el ejercicio del Derecho. Se
basa en el hecho innegable de que la mayoria de los avances referidos, habitualmente
poseen una dimension ética, pero también se caracterizan por contener una dimension
juridica, aunado a que en la mayoria de casos trasgreden asuntos sociales fundamentales;
como el sistema de parentesco, los conceptos de familia, los usos del cuerpo o tener
que establecer un tiempo y condiciones para el nacimiento y para la muerte, asuntos
que con frecuencia generan controversia en los diferentes sectores sociales.

Lo anterior son cuestiones que algunas ya han sido reguladas juridicamente, pero con
otras debido a los desarrollos, resulta preciso mediante la relacién de cooperaciéon
entre el Derecho y la Bioética (Bioderecho) hacer una adecuacion de la norma al
contexto social real, a través de un método de interpretaciéon y un ejercicio de la
profesion interdisciplinar. La Bioética fundamental se encarga de sustentar los principios
basicos tales como autonomia, no maleficencia, beneficencia y justicia, de los cuales
las normas juridicas deben ser deducidas. Con ello seria posible una interpretacién
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transversal, permitiendo sehalar el minimo ético basico que la ley siempre debe respetar,
atribuyéndole asi el papel de “direccion de la legislacion™. La relaciéon que de acuerdo
con esta postura se establece entre la Bioética y el Derecho es estrecha, pero permite
separar a la vez con nitidez ambas instancias a las que atribuye funciones claramente
diferenciadas.

Ahora bien, pensemos en aquellos temas controversiales como: la pena de muerte, la
clonacion, la manipulacién genética o la donacion y la técnica de los trasplantes de
organos, tejidos y células. Asuntos frente a los cuales consideramos, de acuerdo con
Sanchez Gonzalez (2014), quien cita la bioética entendida por Potter, la humanidad
necesita urgentemente una nueva sabiduria que le proporcione el conocimiento de
como usar el conocimiento (...) Es por ello que, frente a este tipo de polémicas, “unir las
nociones de Bioética y Derecho es importante para entender los valores constitucionales
y los principios generales de las naciones civilizadas como consenso minimo: (...) a
la luz de los Derechos Humanos que forman parte de nuestro acervo comun (...)”
(Casado Gonzalez, 2002, p. 1).

En este sentido, el Bioderecho permitiria argumentos interdisciplinares que sustenten
estas practicas generadoras de conflictos ético-juridicos en los individuos, ya sea por
conviccion moral, ética, religiosa, o simplemente porque una cultura como la nuestra
no se encuentra preparada para asumir retos y cambios que son imperiosos dentro de
un contexto social que asi lo requiere. Por esto la ciencia juridica junto con la Bioética
tiene la obligacion de definir la voluntad de las personas en la forma mas justa y en
derecho, haciéndose valioso el desempefio del abogado para resolver el conflicto
ocasionado entre principios, valores y derechos.

Por tanto, a lo largo de este escrito se ahondara en las razones que pretenden motivar,
por qué se considera fundamental el estudio de la Bioética para la labor de los abogados
y prestar especial atencion a la colaboracion y utilidad que esta brinda en los casos en
que un jurista debe abordar estos temas debatibles. Para ello, es importante exponer
la Donacion y la Técnica de los Trasplantes de Organos, Tejidos y Células, en lo que
concierne a los conflictos que esta practica ha suscitado y la forma en que la Bioética
podria coadyuvar a solucionarlos.
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II. LA DONACION Y LA TECNICA DE LOS
TRASPLANTES DE ORGANOS, TEJIDOS Y
CELULAS. TRASPLANTE DE CORAZON. EL
DERECHO A CONOCER LOS ASPECTOS DE
LA PERSONALIDAD DE MI DONANTE

Es importante comenzar sefialando que el trasplante de 6rganos y tejidos, al ser uno
de los exponentes mas significativos del progreso cientifico de la medicina actual,
condiciona al Derecho a adecuarse a la realidad de estos cambios. Ademas, en el acto
de la donacién se ponen en evidencia las actitudes éticas y culturales de una sociedad
y en la recepcion se juntan los deseos del paciente con los aspectos de justicia social, de
igualdad y de distribucién equitativa de 6rganos (Cantillo Ferreiro, 2019). Es debido al
progreso de las ciencias humanas que la donacion y el trasplante de 6érganos ha sido
una practica dignificante, basada en el principio de solidaridad, pero se ha desplegado
controversia al interior de la comunidad. Esta enunciacion se realiza al observar que,
en el desarrollo de este procedimiento, convergen practicamente la totalidad de los
dilemas éticos de la medicina y los conflictos juridicos del Derecho, por lo que se le ha
llegado a considerar un micro modelo bioético.

De otro lado, la historia sefiala que este procedimiento se remonta a los origenes de la
cultura del hombre en historias y figuras mitologicas. Segin Guthirie en “A history of
Medicine” se descubri6 un craneo con un injerto ortotépico de hueso cuya antigiiedad
se calcula en la edad de bronce, asi mismo Homero describe en su Iliada, monstruos
con partes trasplantadas de animales creados por dioses, este hibrido mitico tenia
cuerpo de cabra, cabeza de leén y cola de serpiente citado en (Castellon, Castellén y
Gonzales, 2001).

Pero la verdadera era de los trasplantes comenzo en 1954 en Boston (EEUU), cuando
tuvo lugar el primer trasplante renal exitoso entre hermanos gemelos univitelinos (Araujo
Cuauro, 2018, pp. 71-88). Ahora bien, descendiendo a nuestro caso, en Colombia,
la practica de los trasplantes data de la década de los 60, en el siglo XX, cuando era
“regulada” por decretos que sélo hacian mencién del estado de muerte. Bajo estas
disposiciones no habia prohibicién de realizar trasplantes ya que, por principio de
derecho positivo, lo que no esta prohibido esta permitido (Restrepo, 1990, pp. 60-61).

Sin embargo, el auge de la donacién de 6rganos en el pais comienza en la década
de los cuarenta cuando en el Hospital San Juan de Dios (Bogotd) se realiza el primer
trasplante de cérnea del pais (Secretaria Distrital de Salud, 2012). Es asi como la
donacion de 6rganos se constituy6 sancionando la ley 9* de 1.979 del Cédigo Sanitario
Nacional, permitiendo el trasplante de 6rganos de cadaveres, y entre personas vivasy
mencionaba las limitaciones relacionadas con la autorizacion del donante y receptor, de
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los deudos o familiares y de los riesgos propios del procedimiento (Grupo de Trasplantes
Universidad de Antioquia , 1984).

Posteriormente, se introdujo laley 73 de 1988 la cual realiz6 una reforma en el articulo
540 de la norma antes citada. Anos mas tarde, en el 2004 con el Decreto 2493/04
se generaron cambios positivos y significativos en la politica de donaciéon. Uno de
sus logros fue incrementar el indice de donantes por millén de habitantes de 3,2 en
1999 a 6,8 en 2005. Asi mismo, se logré tener un mayor control de la base de datos
de donantes, listas de espera y receptores (Ministerio de la Proteccion Social, 2004).

De otro lado, encontramos que Colombia al ser un Estado social de derecho fundado
en el principio de solidaridad, el cual se encarga de guiar todo el ordenamiento juridico,
impone el deber a todo colombiano de unirse al esfuerzo y actividad en beneficio
de otros asociados o en interés colectivo. La solidaridad como deber impone a los
miembros de la sociedad la obligaciéon de coadyuvar con sus congéneres para hacer
efectivos los derechos de éstos, maxime cuando se trata de personas en situaciéon de
debilidad manifiesta, en razén a su condicién econémica, fisica o mental (Sentencia
C- 767/2014). En relaciéon con esto, encontramos que el interés general también
apunta a ser el fin de la presuncion legal de donacion, y la Corte lo ha definido como:
un servicio prestado a la comunidad; a la prosperidad general; la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la nacién [...].

En aras de preservar lo establecido por la Constitucion de 1991, el Congreso de la
Republica promulgoé laley 1805 de 2016, la cual dio un cambio significativo a la politica
de donaciéon en Colombia, al promover que el Estado pasara de un sistema de presuncion
parcial a uno de presuncién absoluta. Su efecto, puntualmente es retrospectivo, a partir
de su expedicion, todo colombiano que no manifieste en vida su voluntad negativa de
donar, a través del mecanismo que dispuso la ley sera donante. Al mismo tiempo, esta
norma impide la participacion de los familiares o deudos en el proceso de donacion
para decidir sobre la suerte del cadaver del potencial donante, si este no manifesté en
vida su voluntad sobre ser o no donante (Diago Guaqueta, 2017, p. 4).

Observamos entonces la forma en que se ha legislado en torno a este tema, siendo una
cuestion debatida por los sectores sociales, por la exigencia que esta impone sobre el
momento de determinacién de la muerte. Aunado a que la medicina de trasplante,
como procedimiento terapéutico globalizado aceptado para sustituir la funcién de
un organo disfuncional, no escapa de las implicaciones éticas legales, asi como lo
relacionado al consentimiento legitimamente declarado como parte de la esencia misma
de la donacion y las consecuencias que deben asumir los receptores, una vez realizado
el trasplante. Encontramos un tema controversial cargado de una serie de factores que
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se contraponen, como es el caso de mantener la dignidad del donante que ha dejado
de existir, ya que frente al derecho a la vida esta se impone, asi como las garantias
juridicas y sociales de que la persona sea un fin y no un medio (Araujo Cuauro, 2018).

En torno a esta cuestion, Yasmin Arias, coordinadora de la Red Nacional de Trasplantes
de Organos y Tejidos del Instituto Nacional de Salud (INS), en una entrevista publicada
el 17 de octubre, titulada Donacién de Organos en Colombia, dentro del Programa En
todo su derecho, defini6 la donacién como el acto voluntario altruista sin remuneracion,
con el cual se pretende extraer o rescatar 6rganos o tejidos, para ser utilizados con
fines terapéuticos. Senald que hay dos tipos de donantes: los vivos y los cadavéricos o
fallecidos, de los cuales provienen la mayoria de los 6rganos utilizados actualmente en
Colombia con fines de trasplante (Arias, 2019).

En el caso de donantes vivos, el procedimiento es trazado por el INS, el cual se encarga
de asignar los componentes anatomicos a las personas mas compatibles que se encuentren
en lista de espera. Aqui surgen dos clases de donacion: donantes relacionados genética'y
emocionalmente. Indicé que se deben tener en cuenta varias caracteristicas al momento
de determinar a qué individuo se le va a asignar el 6rgano o tejido. En 6rganos como
rifién y corazon, se requiere caracteristicas especificas como; compatibilidad genética 'y
emocional, ademas del grupo sanguineo, medidas antropométricas y genes especificos
que permitan que el cuerpo del receptor no rechace el érgano trasplantado.

De otro lado, en el caso de donantes fallecidos, existe una condiciéon puntual: la muerte
cerebral. Hay donantes solo de tejidos, las condiciones son menos especificas, cualquier
tipo de fallecimiento, diferente a la muerte cerebral, es apto para donar el tejido. Una
vez se determina que es posible rescatar los 6rganos, se cuentan con tiempos minimos
dependiendo el tipo de érgano, en el caso del corazon solo se cuentan con 4 horas.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, vamos entonces a centrar nuestra
atencion en el 6rgano del corazon dentro del proceso de donacion. Se aborda este tema
debido a las experiencias vividas por gran parte de los receptores que han recibido
este 6rgano. Llama la atencion los hallazgos encontrados toda vez que, de acuerdo
con investigaciones realizadas por expertos en el tema, se ha podido afirmar que el
corazon posee una memoria celular la cual, al momento de ser trasplantado de un
sistema a otro, lleva consigo y transmite informacion al receptor como; gustos, sabores,
manifestaciones personales, entre otros. Son memorias nuevas que se encuentran
estrechamente vinculadas a su donante.

Ahora bien, de acuerdo con la forma en que se realiza el procedimiento de Donacién
y Trasplante de Organos y Tejidos en nuestro pais, las circunstancias en la que esta se
desarrolla, observamos que durante el procedimiento no se realizan estudios o analisis
a fondo respecto de las caracteristicas de la personalidad del potencial donante, ni
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mucho menos se dan a conocer al receptor, para que este decida si acepta recibir el
6rgano o no. Este es un ejemplo de conflicto ético-juridico surgido dentro de un tema
controversial, de los cuales hemos venido hablando. Toda vez que, al momento de ser
trasplantado el 6rgano, no solo se esta recepcionando una masa de células, sino que
el receptor esta recibiendo datos de informacion de su donante que pueden alterar
su comportamiento, gustos, apetencias, recuerdos, etcétera, en otras palabras, su
personalidad.

Este conflicto puede expresarse a través del siguiente interrogante: jes éticamente aceptable
que el receptor del drgano del corazon conozea los aspectos de la personalidad de su potencial donante,
imponiéndose como un deber y obligacion para el Estado dentro de esta prdctica altruista? La pregunta,
consideramos, puede ser resuelta en gran medida a partir de los principios desarrollados
por la Bioética y es en este tipo de escenarios donde se pretende demostrar la estrecha
relacion entre el Derecho y esta ciencia, asi como la posibilidad de que los abogados
la utilicen como herramienta en virtud de su profesion.

Conforme a lo expuesto, debemos referirnos al Doctor Paul Pearsall de Estados
Unidos (EE. UU), Psiconeuroinmunologo, quien cuenta con un Doctorado de la
Universidad de Harvard. Tras haber estudiado la relacion existente entre el cerebro,
el sistema inmunitario y nuestras vivencias con el mundo exterior, Pearsall determiné
que existe una memoria celular donde el corazon desempeiia un papel importante en
la recuperacion de esa memoria. En una conferencia a la cual asistioé con un grupo de
psicélogos y psiquiatras en Houston, Texas, una psiquiatra apoyo6 sus planteamientos
y contd su experiencia.

Esta profesional asegurd que tenia una paciente de 8 aflos que recibi6 el corazén de
una nifia de 10 anos, la cual habia sido asesinada. La nina fue llevada a la clinica
psiquidtrica cuando comenzoé a tener suenos sobre el hombre que habia asesinado a
su donante, la nifia sabia quién era esa persona. Después de algunas sesiones le fue
imposible negar la evidencia y decidieron contactarse con la Policia que, apoyandose en
la descripcion dada por la nina de 8 anos, lograron descubrir al asesino, el momento,
arma homicida, lugar, ropa que llevaba e incluso palabras dichas por la victima a su
victimario, pues fueron declaraciones muy precisas.

Pero este es solo uno de los casos mas emblematicos en donde se encontroé y se manifestd
la informacién que fue recibida por el receptor del 6rgano. En Inglaterra, James Clark
vivié una experiencia transformadora. Después de la operacion, comenzoé a escribir
poesia. A Clark se le permitié conocer a los deudos del donante, descubriendo que en
vida habia sido un apasionante poeta y confirmando que muchas cosas de las que ¢l
hacia, tras recibir el trasplante las hace ahora el receptor. Otra historia impresionante
es la de la madre de un joven trasplantado quien dijo: “Ahora mi hijo utiliza siempre la
palabra copacetico, antes de tener su nuevo corazon jamas la uso, pero fue la primera
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cosa que pudo decirme tras su operacion. Luego la esposa del donante que estaba
oyéndonos, abrio los ojos y volviéndose a nosotros dijo: esa palabra era la forma que
teniamos mi marido y yo de decir todo estd bien. Siempre que discutiamos y haciamos
las paces deciamos que todo estaba copacetico”.

El doctor Benjamin Bunzel del Departamento de cirugia del Hospital Universitario
de Viena ha estudiado el impacto producido por el trasplante de corazén en la
personalidad de sus receptores. Sefiala que las memorias son mucho mas que reacciones
y estimulaciones de las células cerebrales de nuestros 5 sentidos basicos. Todas nuestras
vivencias, lo que hemos tocado, olido o visto, vuelve a circular dentro de nosotros como
infoenergia gracias al corazon, las células cardiacas recogen memorias energéticas de
€s0s acontecimientos.

Gary Schwartz, profesor de Psicologia, Neurologia y Psiquiatria al igual que Pearsall,
cree que el corazon puede recordar y posee una inteligencia independiente, al descubrir
casos como los ya expuestos, en los que la personalidad de quien recibi6 el 6rgano
sufri6 alguna alteracion. Para sustentar su tesis, utilizo la teoria de la Retroalimentacion
Recurrente, indica que el corazén y el cerebro se retroalimentan enviandose informacioén
y energia, la cual viaja del corazon al cerebro, como un hecho repetitivo. Segiin Gary,
estos dos 6rganos estan ligados neurologica, eléctrica y quimicamente; el corazéon
posee millones de circuitos de alimentaciéon propia y por ese hecho tiene memoria
propia. Debido a que se forma una comunicacion circular, creada por la memoria a
través de la repeticion, algunas funciones cerebrales son transferidas al receptor del
organo. Sustenta su teoria en la premisa de que el corazoén es un cerebro, el cual fue
llamado en 1991 Ganglio intrinseco contenido por infinidad de neuronas, encargado
de regular su funcionamiento.

Con todo ello, encontramos que es un hecho veridico que algunos pacientes trasplantados
con la suficiente sensibilidad pueden experimentar cambios personales que se encuentran
registrados en la historia de sus donantes. Si bien esto ha sido especialmente estudiado
y registrado en pacientes con trasplantes de corazon, lo cierto es que también parece
encontrarse en trasplantes de érganos periféricos como rinédn, higado y hasta la cornea.
Los estudios sistematicos realizados sobre trasplantados de corazoén encuentran una
media de entre dos y cinco de dichos cambios, referidos a gustos alimentarios, musica,
arte, conducta sexual, recreacional y preferencias profesionales.

Debido a la informacién que estas experiencias nos brindan, consideramos necesario
que el Estado garantice el deber de comunicar al receptor, acerca de los aspectos de
la personalidad del donante; es una cuestion ética, donde la persona pueda decidir
sl acepta o no el 6rgano una vez sea consiente de los posibles cambios y riesgos que
esto implica no solo en su cuerpo y salud, sino en su personalidad. Este deber sera
propuesto con base en los principios de: Respeto a la Autonomia, No Maleficencia,

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



Mobénica Paola Rincén Balaguera

Beneficencia y Justicia; entendiendo que también es imperioso llevar a cabo una
politica que permita incrementar el indice de donantes en el pais, problematica que
sera estudiada en otro escenario.

La expresion “principios éticos basicos” se refiere a aquellos criterios generales que sirven
como base para justificar muchos de los preceptos éticos y valoraciones particulares de las
acciones humanas (The National Comission for the Protection of Humans Subjects of
Biomedical and Behavioral Research, 1978). En lo que concierne a estos postulados, en
cuanto a la Autonomia encontramos relacion toda vez que la aceptacion del trasplante
de corazén es una accién autébnoma, la cual no debe ser limitada y se enmarca en el
hecho de que toda persona tiene derecho a decidir sobre su destino. La autonomia
del sujeto reconoce la dignidad humana y su piedra angular es el consentimiento
informado (CI) en la relacién médico paciente respecto de las decisiones en las cuales
esta por medio la vida. De esta manera, se protege el derecho a la autodeterminacion
y se capacita al paciente para que tome una decisiéon informada y sobre todo consiente.

Respecto ala No Maleficencia, segiin Beauchamp y Childress, impone la obligaciéon de
no hacer dano al otro, de prevenir, evitar o de rechazar cualquier practica que atente
contra su integridad personal. Este principio prevalece sobre el de beneficencia, porque
no permite causar dafio a otros, con el fin de salvar una vida. Por el contrario, este se
encarga de prevenir el dafio. En el caso que nos ocupa, podria materializarse a través
de la ejecucion de estudios e investigaciones acuciosos por parte del personal de la salud
y demas profesionales competentes, para que logren determinar el grado de afinidad
entre la personalidad del donante y la del receptor, brindando la posibilidad de conocer
cada uno de los aspectos tanto positivos como negativos de la naturaleza y esencia del
donante, lo que deja al arbitrio del receptor su decisiéon de someterse a la operacion.

La beneficencia impele a contribuir con el bienestar y ayuda de manera activa, al receptor
del corazon. Se convierte en “la obligacion ética y moral de actuar en beneficio de otros.
[...] impone esa obligacién de ayudar a los receptores a promover sus importantes
y legitimos intereses, los cuales vendrian siendo una vida post-trasplante en déptimas
condiciones y de manera digna. Esta puede ser positiva y util: la positiva defiende los
derechos del receptor, previene el dafio y contribuye mediante actos positivos, como
en nuestro caso, dar a conocer la informacién de la personalidad del donante. La
utilidad vendria a estudiar los beneficios e inconvenientes, riesgos y costos, de llevar a
cabo el trasplante de corazén de X persona a Y persona, especificamente, los cambios
suscitados en la forma de actuar y de pensar del receptor luego del trasplante.

Por su parte, la Justicia se encarga de garantizar la distribucion justa de esos beneficios,
riesgos y costos que deben ser asumidos por parte del receptor una vez le sea trasplantado
el 6rgano. Para este caso haremos referencia a la justicia distributiva, la cual busca
solidaridad social, mediante la distribucién apropiada e idénea del 6rgano, asumiendo
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las consecuencias tanto positivas como negativas, que puedan generarse en quien
recibe el 6rgano tras el trasplante que, de acuerdo con las experiencias narradas por
personas que se han sometido a esta intervencion, pueden confirmarse alteraciones
en su personalidad, que pueden ser adversas o negativas para el paciente, quien debe
lidiar con esta situacion por el resto de su vida.

Observando cada uno de los principios Bioéticos propuestos, encontramos que la
Bioética realiza un estudio interdisciplinar de los problemas ético-juridicos suscitados
por el avance cientifico y el poder tecnologico. Se le ha reconocido la finalidad practica
de servir como herramienta para orientar las decisiones importantes. La Bioética
entonces es un saber particular con implicaciones éticas en relacion con los dilemas
morales objeto de su estudio, los cuales analiza sin perder de vista las diversas opticas
aportadas por las disciplinas involucradas, como en este caso el Derecho. Reconoce
y acoge variadas disciplinas del conocimiento humano como: medicina, biologia,
filosofia, ctc., y en esa estructura pluridisciplinaria y pluralista, procura dar respuesta
a problemas relacionados con la vida, en donde podemos afirmar que la filosofia no
tiene el monopolio, pero si realiza un aporte significativo.

Sobre este aspecto, Hottois dice que los problemas bioéticos superan el marco de la
ética y de la filosofia moral, porque se relacionan con la antropologia filosofica, la
filosofia social y la politica; por lo tanto, la bioética se alimenta de las éticas teoricas 'y
practicas de la historia de la filosofia, sin olvidarse de construir el principialismo como
su propia teoria y de nutrirse de otros recursos como la ética kantiana y los derechos
humanos. En un terreno filosofico, al hacer referencia al principialismo que, segun el
autor mencionado, es un conjunto de orientaciones éticas minimas universalmente
aceptables, los cuales resuelven conflictos surgidos de la practica biomédica y tecnologica,
en un medio pluriétnico, multicultural e individualista.

Aquellos principios han sido justamente uno de los recursos mas importantes que
la bioética ha utilizado para dar razén sobre el asunto moral. Los principios como
guias generales que dan lugar al juicio particular en casos especificos y que ayudan
explicitamente en el desarrollo de reglas y lineas de accién mas detalladas que han
ido en aumento y, como se ha dicho, sirven de argumento cuando es necesario tomar
decisiones ante dilemas bioéticos.

Por altimo, y no menos importante en concordancia con Hottois, la esencia de la
bioética es la vida con todos los dilemas que se le presentan no solo a los individuos,
sino a la familia y a la sociedad. (Hottois). Hoy la bioética, pluralista, multidisciplinaria e
interdisciplinaria hace frente a las realidades de la ciencia, la investigacion y desarrollo,
en sociedades cada vez mas deshumanizadas y con menos calidad de vida, donde los
profesionales del Derecho no podemos ser ajenos a esta realidad, por tanto, debemos

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



Mobénica Paola Rincén Balaguera

tomar conciencia de su importancia y la manera en que esta puede ser aplicada en la
resolucion de los conflictos ético-juridicos como el propuesto.

El principialismo, como marco de referencia para los juicios morales y la toma de
decisiones y a pesar de la dificultad de aplicar principios generales a casos especificos,
es atractivo porque reduce la vaguedad y la subjetividad [...], permite una manera
ordenada de hacer las discusiones, provee orientaciones bastante especificas para
actuary es facil de encontrar la confrontaciéon de principios en asuntos discutidos en la
actualidad como el aborto, la eutanasia, el acceso de recursos terapéuticos, el trasplante
de 6rganos y tejidos, la pena de muerte, etcétera.

Conforme a la tesis planteada, consideramos éticamente aceptable que el receptor del
6rgano del corazén conozca los rasgos de la personalidad de su donante, ademas de
considerarse como un derecho propio. Asi mismo, pretendemos justificarla como directriz
dentro del desempeno profesional de un abogado en Colombia, cualquiera que sea su
ambito y de forma concreta, en aquellas circunstancias en que la Donacién y Trasplante
del Organo del corazén genera confrontaciones por las posibles consecuencias negativas
a las cuales debe hacer frente el receptor una vez se haya sometido al procedimiento
de trasplante.
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Resumen:

El comercio se ha convertido en un fenémeno electrénico hace ya varios afios y ha
traido consigo una serie de dificultades, principalmente en el consumo de plataformas
digitales en donde se celebran contratos de compraventa de bienes y servicios; el
consumidor se ha tenido que adaptar a un sistema econdémico de mercado, y en ese
proceso de adaptacion han surgido diferentes problematicas en cuanto a la jurisdiccion
aplicable en el caso de una disputa entre el consumidor y el comerciante. Dicho lo
anterior, surgen diferentes cuestionamientos por parte de la doctrina, asi como teorias
que buscan darle solucién a estas incégnitas.

Este articulo investigativo tiene el principal objetivo de estudiar y analizar una situacion
que a nivel de Latinoamérica y Occidente ha generado muchas interpretaciones.
De este objetivo surgen diversos temas, como el estudio del concepto consumidor,
entendiendo el contexto y la legislacion aplicable en cada pais, asi como el margen
juridico aplicable en cada controversia, la aplicacién de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos virtuales, la viabilidad y, por Gltimo, las teorias existentes sobre
este tema, ademas de la proposicion de aplicaciéon en nuestro ordenamiento de una
de las teorias aplicadas en Europa.
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EL CONSUMIDOR EN COMERCIO ELECTRONICO Y SU PROTECCION EN UN
MARCO INTERNACIONAL

o

Palabras clave: Consumidor, comercio electrénico, proteccion, internacional,
normativa.

Abstract:

The commerce has been converted into an electronic phenomenon in the last few
years. This phenomenon, brought a set of difficulties, mainly the consumption on
electronic platforms, where are celebrated buy and sell contracts of goods and services;
the consumer has had to adapt to an fairing economic system, and in this adapt
process have surged different troublesomes, specifically on the applicable jurisdiction
on the caso of a dispute between the consumer and the merchant. Said the above,
arise different questions from the doctrine, as well as some theories that want to give
a solution to that questions.

This is why that this investigative article arises, with the main objective to study and
analyze a situation that in latinamerican and occidental context, has generated a lot of
interpretations, from this objective arises multiple topics, like the study of the consumer
concept, understanding the context and the applicable legislation in each country, as
well as the legal margin applicable to each controversy, the virtual alternative solution
mechanisms application, the viability of that mechanisms, and on last, the existent
theories of this topic, in addition to the application of our main ordering, of one of
the most applicated theories in Europe.

Keywords: Consumer, clectronic commerce, protection, international, normativity

I. Justificacion:

Es de vital importancia el desarrollo del presente articulo, ya que el comercio electronico
es una de las actividades con menos regulacion normativa, resulta conveniente destacar
y dar a conocer las problematicas o vacios juridicos en la normativa nacional. Asi,
por medio del derecho comparado tener un mayor criterio para dar soluciones que
lleguen al caso en especifico; se puede decir que en esta era del consumo, repara es
un acto de rebeldia.

Es de gran necesidad exponer todos los aportes o cuestiones que se han relatado, la
proteccion del consumidor, como sujeto activo del comercio, nos obliga a destacar
las diferentes normativas, a mostrar la historia, a deducir de qué se trata el comercio
electronico; los avances de la sociedad globalizada hacen que el mundo cada vez mas
necesite doctrina sobre estos temas, con cada pequeno avance se generan cosas buenas
asi como malas, es oportuno mostrar todo ello para el correcto desarrollo del proyecto.
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Dicho lo anterior, se puede deducir el enorme interés que tenemos por investigar este
tema, puesto que en el campo juridico el comercio, ya sea nacional o internacional,
y el consumo estaran presentes en todos los lugares; estos son pilares fundamentales
de la sociedad. Finalmente, se puede afirmar que se daran soluciones concretas sobre
este tema.

II. Introduccion:

La proteccion al consumidor en compras internacionales es un tema que al pasar de los
aflos y con los avances de la humanidad se ha hecho necesario regular, la normatividad de
este aspecto resulta insignificante en la mayoria de los casos. El mercado, la globalizacion
y el consumidor tienen que seguir su rumbo en el nuevo mundo mercantilista que,
en pro de los medios electronicos, ha generado grandes beneficios para algunos, pero
muchos inconvenientes para otros.

Alo largo de la historia las organizaciones internacionales han tratado de suplir el déficit
de regulacién y proteccion del consumidor con resultados que en la practica no han
sido muy satisfactorios; por tanto, resulta oportuno analizar los sistemas normativos
de los demas paises, en el desarrollo del trabajo se analizaran los presupuestos facticos
que rigen esta actividad.

Como deciamos anteriormente, esta actividad no tiene una regulaciéon que surta efectos
en la practica, pero asi como no hay mayor pronunciamiento legal, tampoco lo hay
por parte de la doctrina, la cual es muy escasa.

“Resulta dificil saber si este silencio se debe a una mera ignorancia de la existencia
de este actor, o a que los doctrinantes consideran que basta con el derecho interno

(normatividad sobre consumidor nacional) y la regulacion del comercio electronico o
a distancia” (Aristizabal, 2014).

Sumario: I. El consumidor. I.I Resefia histérica. I.II Acercamiento Conceptual del
consumidor. L.III Marco normativo de la protecciéon al consumidor en el comercio
electronico. II Comercio electronico y economia internacional. ILI Importancia
del consumidor electrénico. II.II Importancia de la proteccién al consumidor en
comercio electronico. IL.II Movimientos de la economia internacional frente al comercio
electronico. I11. Analisis mediante el Derecho Comparado. ITI.I Nociones del consumidor
en un marco transnacional. IILII Proteccién internacional al consumidor electronico.
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El consumidor

1.1 Reseiia historica

El comercio electronico y su concepciéon nacen en Estados Unidos en el siglo XIX,
cuando el comercio se realizaba mediante correo postal y el catalogo en donde la
gente podia comprar desde la comodidad de su casa. Hasta este punto solo se podia
pagar en efectivo hasta que “en 1914 Western Union genera un punto de inflexion
con el lanzamiento de la primera tarjeta de crédito. Aunque no se popularizo hasta
la década de los cincuenta, los consumidores comenzaron a familiarizarse con este
nuevo método de pago” (EmpresaActual, 2020). Este fue un factor determinante en el
asentamiento del comercio virtual, ya que el hecho de poder tener un medio de pago
virtual facilitaba el comercio y lo hacia mucho mas practico.

En los afios ochenta se implanta una nueva idea de comercio, con esto me refiero a
la teletienda, el modelo de negocio de comercio electronico que se mantendria hasta
nuestros tiempos, el cual consiste en que en la television las empresas muestran sus
productos y con los respectivos numeros de teléfono para que los consumidores puedan
contactar a la empresa.

Finalmente, en los anos noventa se estructuraria la idea de comercio electrénico, la cual
se estandarizarian y mas atn en estos tiempos de pandemia, a través de paginas web.
Con la creacion de los World Wide Web en el afio 1989 lo que le produjo mas adelante
fue la creacién de los dominios. Esto hizo que las empresas privadas empezaran a crear
sus espacios dentro de la web para convertir sus tiendas fisicas, en tiendas virtuales,
accesibles a todo el mundo; asi como nace el comercio que tenemos ahora, que ha
roto cualquier frontera existente a través de dos computadoras conectadas a internet.

Estos acontecimientos y los diferentes planteamientos de comercio a través de los tiempos
ha hecho que el consumidor también tenga que cambiar la manera en que consume
bienes y servicios. El consumidor se ha ido adaptando a las diferentes dinamicas que
el mercado le ha ido ofreciendo, algo que a la larga le ha beneficiado, ya que hoy en
dia solo es necesario un dispositivo con internet para que se puedan adquirir cualquier
tipo de bienes y servicios de cualquier parte del mundo.

Esta adaptacion del consumidor a todas estas dinamicas comerciales y la denominacion
de consumidor internacional, producto de un sistema internacional de mercado son
las que han generado que el concepto de consumidor tenga diferentes definiciones,
las cuales dependen de la legislaciéon de cada pais y/o de la organizacion mundial.
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A continuaciéon, bridaremos una serie de definiciones de consumidor de diferentes
legislaciones, asi como de doctrinantes, que abordan el ser del consumidor, el ambito
de actividad y el contexto con relacién al comercio internacional electronico.

1.2 Acercamiento conceptual del consumidor
En Colombia, encontramos la definiciéon de consumidor como

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute
o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera
incluido en el concepto de consumidor el de usuario. (Ley 1480, 2011)

Aqui vale hacer un analisis sobre la extension del presente articulo de la ley del Estado
de Proteccién al Consumidor. Podemos ver que se concibe al consumidor como una
persona natural o juridica que adquiere un determinado producto, pero no se habla
del contexto en que el consumidor puede adquirir dichos bienes y servicios, hasta
que nos remitimos al ambito de aplicacion de la ley, en donde encontramos que rige
Unicamente para el comercio nacional, ya sea electronico o personal.

En Espana, a raiz de la explosion y el desarrollo de las nuevas tecnologias, y adicionalmente
a los vacios legales y la globalizacién generalizada, “surge un renovado concepto de
consumidor en este ambito concreto del comercio electronico, que es la “persona fisica
o juridica que utiliza, sea o no por motivos profesionales, un servicio de la sociedad
de la informacion” (Gonzalez, 2007). A través de esta definicion, el consumidor no se
limita a ser un consumidor fisico, en establecimientos fisicos, sino que, por el contrario,
se convierte en un consumidor dinamico, dentro del mundo de la tecnologia. Por esta
razon, el Parlamento Europeo tuvo la necesidad de crear una nueva distincion, para
establecer la relacion entre el consumidor electrénico y el proveedor del bien o servicio
que se adquiera a través de alguna de las plataformas de comercio electronico, esta
distincion se define como: el “contacto entre prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién por un lado y destinatarios de los mismos por otro” (Gonzalez,
2007). Se hace la aclaracion de que esta estrategia busca dar herramientas para la
proteccion de los intereses de los consumidores y los destinatarios de los servicios
prestados electronicamente, por lo que es necesario establecer niveles de proteccion
dependiendo de la transaccion que se realice especificamente.

De acuerdo con lo anterior, surge la necesidad de, en un primer momento, proteger los
datos personales y financieros de los consumidores a través de distintas herramientas
de seguridad, que quedan en firme a través de la Ley de Impulso de la Sociedad de la
Informacion. Por lo anterior, es “necesario el impulso y fomento de los mecanismos

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20




EL CONSUMIDOR EN COMERCIO ELECTRONICO Y SU PROTECCION EN UN
MARCO INTERNACIONAL

o

extrajudiciales y la mejora de los recursos judiciales existentes en las diversas legislaciones
nacionales” (Gonzalez, 2007), y que permitan solucionar de una manera eficiente y
efectiva las controversias que surjan entre los consumidores y los proveedores de los
servicios de comercio electronico.

Segun lo establecido en el LSSICE, en el ambito del comercio electrénico, en un
posible proceso judicial son admisibles las pretensiones condenatorias y las pretensiones
constitutivas o mero-declarativas, “a raiz del incumplimiento a lo establecido en el
LSSICE, siempre que haya un dano probado, y asi mismo sea probada la culpa y la
relaciéon de causalidad con la conducta ilicita del prestador de servicios” (Gonzalez,
2007), limitandose plenamente al contexto procesal.

Asi mismo, es posible que el Instituto Nacional de Consumo o los 6rganos asimilados,
ejerciten acciones ante tribunales de otro Estado, siempre que sea miembro de la Union
Europea, como consecuencia de la realizacion de una transaccion electronica realizada
en ese Estado que pueda generar un perjuicio a los intereses de los destinatarios de los
bienes o servicios ofrecidos dentro de la Nacion espanola.

1.3 Marco normativo de la proteccion al consumidor en el
comercio electronico

La proteccién al consumidor va mas alla de una relacién de comerciante-consumidor,
podriamos indicar que es una necesidad de mantener el equilibrio de los productores,
comerciantes y el consumidor en si mismo, indicando que generalmente nos encontramos
bajo un panorama o naturaleza que de por si es desequilibrada, y se propende a posturas
de tomar o no el objeto de comercio, sin importar una de las partes de la relacion; el
consumidor. Un claro ejemplo de lo anterior es cuando hablamos de grandes empresas
y su relacion con sus consumidores.

Lo anterior nos hace considerar que uno de los grandes interrogantes frente a la
proteccion del consumidor y la actualidad es si realmente “;estara el consumidor
colombiano del siglo XXI suficientemente protegido ante la dindmica de mercado
que presenta la economia colombiana de hoy?” (Gémez, 2010), conforme a que no
solo es de acuerdo con los movimientos del mercado nacionales, sino la permeacion
de comercios que cada vez tiene un auge como es el caso del electrénico, ya que es un
mercado que sin pensarlo necesita mas atencion de la que posiblemente le estamos dando.

Internet posibilita en un alcance hasta ahora desconocido el trafico de productos y
servicios. Al mismo tiempo, los consumidores estan cada vez mas familiarizados con
estos medios. Desde el ordenador de su casa pueden informarse comodamente, pero
también escoger entre un amplio abanico de ofertas. Es cosa facil concluir un contrato
con un simple clic, sin estar ligado a las fronteras nacionales (Leible, 2008).
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Frente ala regulacion, nos encontramos en un primer momento con la Ley de proteccion
al consumidor electronico; la Ley 527 de 1999. Es en esta ley encontramos diferentes
aspectos esenciales que en la actualidad se tienen presentes. De los aspectos relevantes de
la Ley de comercio electronico, encontramos el paso al reconocimiento de los mensajes
de datos como legitimos, asi como la influencia de éstos mismos frente al transporte
de mercancias y lo referente a las firmas electrénicas. Desde 1999, se:

permite la intervencion de sujetos de derechos en la construccion de relaciones
juridicas de consumo, con plena validez y amparo legal, en algunos eventos
con la intervencion de agentes externos y terceros que facilitan la relacion,
sea con un acercamiento de los interesados en la operacion mercantil o con
la celebracion del contrato o convenio que la regula, proceso de tercerizacion
que merece un estudio desde el estadio de la responsabilidad. (Bernal, 2012).

Esa intervencion de los sujetos permite entonces que los contratos celebrados
electronicamente sean plenamente efectivos y vinculantes, conforme a que nos
encontramos en un panorama de la voluntad de la persona y que después de
ser externalizada y remitida, es decir, a través de mensajes de datos transmitidos
electronicamente entre extremos, se esta materializando. Esto da asi una validez o
legitimidad a documentos electronicos que para el caso serian las relaciones de comercio
(compra o venta de productos) por medio de los mensajes de datos, que permite enviar
informacion sobre los envios de las mercancias, compartir datos de procesos de envios
y facilitar algunos procesos del transporte de las mercancias, no sin imposibilitar que
se pudieran manejar otras formas, siendo asi una oportunidad de optimizacién de
toda la informacién. Desde luego, siempre teniendo en cuenta diferentes herramientas
de proteccion de datos personales, asi como de garantias de su veracidad y posterior
cumplimiento.

Ya en los Gltimos anos, podemos indicar que se empiezan a incorporar conceptos
y elementos esenciales para con el consumidor de comercio electrénico, mas
especificamente en la Ley 1480 de 2011. Incluso uno de sus capitulos se titulada
“Proteccion al consumidor de comercio Electronico”, en la cual maneja temas y
conceptos esenciales para con los empresarios que sus mercados incluyen no solo el
comun denominador de las ventas de una manera presencial, sino la oferta de un
comercio electrénico impulsado por el internet. En esta ley encontramos el comercio
catalogado como ventas a distancia, entre su acapite de definiciones, indicando que
las ventas a distancia “son las realizadas sin que el consumidor tenga contacto directo
con el producto que adquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono,
catalogo o via comercio electronico” (Ley 1480, 2011). Asi mismo, indica que “se
entendera por comercio electronico la realizacion de actos, negocios u operaciones
mercantiles concertados a través del intercambio de mensajes de datos telematicamente
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cursados entre proveedores y los consumidores para la comercializacion de productos
y servicios” (Ley 1480, 2011).

Podemos indicar también que manejamos minimos de proteccién como es el caso de su
articulo 50, que nos indica que la informacién de la empresa y/o datos de contacto de
la misma deben ser muy claros, asi como suministrar la informaciéon clara y actualizada
de los productos que se estan ofreciendo (caracteristicas), los medios de pago, las
condiciones de los contratos al realizar las compras por la plataforma, los estados de
las transacciones, los mecanismos y/o soportes que sirvan de prueba de esa relacion
de comercio, garantias de seguridad para con el consumidor, espacios para tramitar
peticiones o las que hagan sus veces, asi como de fechas de entrega de los pedidos.

Finalmente, esta ley nos menciona un tema muy importante, como es el caso de la
proteccion a los menores de edad, es asi como en su articulo 52 nos indica:

ARTICULO 52. Proteccién de los nifios, nifias y adolescentes en comercio
electronico. Cuando la venta se haga utilizando herramientas de comercio
electrénico, el proveedor deberd tomar las medidas posibles para verificar la
edad del consumidor. En caso de que el producto vaya a ser adquirido por
un menor de edad, el proveedor debera dejar constancia de la autorizacion
expresa de los padres para realizar la transaccion. (Ley 1480, 2011)

Si bien puede existir este tipo de comercio con menores de edad, se debera realizar
bajo parametros como lo es el consentimiento informado por parte de sus padres o
representantes legales, lo cual es hito para la preocupacion en no solo la vulneracion
en espacios de comercio electrénico, sino en otros espacios que propenden mas alla
del principio de la autonomia de la voluntad contractual, como es el caso de actos
contractuales que no son mediados por las diferentes autoridades y se ejecutan por la
simple apariencia de los consentimientos de los tutores, o representantes legales para
los menores de edad.

Por tanto, podemos indicar que la regulacion de la proteccion al consumidor electronico
en el ordenamiento juridico colombiano mantiene diferentes principios de las practicas
contractuales del comercio no mediado por plataformas, como es el caso de la autonomia
de la voluntad, en donde “faculta a las partes para escoger los medios contractuales
que regiran en sus negocio juridico” (Bernal, 2012). Esto permite que sean ellas las
que decidan sobre el medio por el cual celebrar su contrato, ya sea de una manera
fisica o electroénica.
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Comercio electronico y economia internacional

2.1 Importancia del consumidor electronico

El consumidor visto desde la perspectiva del derecho del consumidor es sujeto activo
en la relacion con el comerciante. Caso diferente desde el momento que nos ponemos
los lentes con la 6ptica del derecho comercial nacional, pues el comerciante es el sujeto
activo de esta relacion; en el comercio internacional se ve de igual manera. Desde
cualquiera de las 6pticas, el consumidor juega un papel muy importante en el comercio
electronico que cada vez cobra mas y mas importancia, en cuanto a ventas anuales,
producto del Ecommerce, encontramos a China con un margen de ventas anuales
de 672.000 millones de dolares y quien le sigue es Estados Unidos con un margen
anual de 340.000 millones de ddlares. Esto demuestra que efectivamente el papel del
consumidor electrénico y del Ecommerce en general es muy importante en el desarrollo
de la economia internacional, y que cobra mayor relevancia con la participaciéon de
las redes sociales y de los llamados “influencers” que son promotores de los diferentes
productos, bienes y servicios.

En Colombia, “segtn el mas reciente informe de Mercado Libre, los pedidos en
nuestro pais han crecido 119% entre el 24 de abril y el 3 de mayo comparado con el
mismo periodo en 2019, siendo el segundo pais con el mayor crecimiento después de
Chile (+125%).” (Grupo Bancolombia, 2020) y para mayor demostraciéon podemos
encontrar que

Durante este periodo también se observé un crecimiento de mas de 366 mil
nuevos compradores online en Golombia (113% mas que en 2019) en diferentes
categorias como salud y equipamiento médico, consumo masivo y alimentos,
hogar, muebles y jardin, entretenimiento y fitness, y computaciéon. Ademas,
todos los tipos de compradores (esporadicos, frecuentes y leales) aumentaron
su frecuencia de compra en Latinoamérica. (Grupo Bancolombia, 2020)

Evidentemente, en Colombia el comercio electronico ha tenido un impacto casi que
apotedsico, y por eso es de vital importancia que haya una regulacion que abarque
a todos los consumidores del mundo por igual o que, a falta de este se establezca en
un contexto judicial una relaciéon de iguales, partiendo del objetivo de hacer de una
relaciéon que en principio es desigual, una mas igualitaria.

2.1.1 Importancia de la proteccién al consumidor en comercio electronico
Es de gran relevancia determinar la importancia de la proteccion al consumidor, pues la

economia mundial dia a dia genera consumismo, asi como deseco de tener y para nada
de reparar, lo novedoso e innecesario es propio de las nuevas tendencias del mercado.
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A'la necesidad de consumir se le suma la necesidad masiva e innecesaria de consumir
sin medida alguna, pero esta no es la premisa a discutir. La proteccién al consumidor
debe ser garantista y mas atn si se le suma la tendencia o necesidad digital y electrénica.

El comercio electronico es una manera de expresar la necesidad de la sociedad
por consumir y tener lo que se quiere; es asi el comercio electrénico llega como
una herramienta util, rompiendo paradigmas, barreras y en su defecto fronteras; la
globalizacion y las nuevas tendencias econémicas mundiales revelan el caracter del
hombre, un mercader por naturaleza, un insaciable que en su mayoria tiene que consumir
por necesidad, es importante reconocer los valores éticos dentro del comercio y el
mercado, de ahi parten los valores y el ser normativo de las regulaciones dentro o fuera
de un Estado, los términos y condiciones impuestos por el mercado internacional no
son limitante para nada, la proteccién debe configurarse como garantista e inmediata,
dando prioridad al consumidor que esta en debida forma acreditado para reclamar o
juzgar dicho mercado en el que posiblemente se vio o vera perjudicado.

Esta importancia ha generado paradigmas dentro del mercado mismo, puesto que a
menudo quedan vacios en las relaciones comerciales electronicas. La solucion es simple
0 eso parece; entre mas proteccion, garantias, herramientas y ayudas para el consumidor
haya, tendra mas ganas de consumir, asi como mayor seguridad a la hora de comprar.
Lo anterior debe ser reforzado por las organizaciones pertinentes, asi como por los
mismos comerciantes. El tema electronico es sin duda pilar fundamental en todo ello y
es aqui donde alguno de los entes nacionales, internacionales, transnacionales y demas
deberan reforzar sin medida para que el consumidor electrénico pueda realizar sus
actividades sin temor o perjuicio alguno, con el fin de otorgar una mayor credibilidad a
los organismos de seguridad electronica, asi como mayor credibilidad hacia las normas
impuestas que en principio deberian cumplir, sin dejar de lado las excepciones o casos
en los que este consumidor haya perpetuado sus propios males.

2.2 Movimientos de la economia internacional frente al comercio
electronico

Es relevante el discutir sobre las incidencias financieras y econémicas que marcan al
sistema globalizado hoy dia; se resalta la capacidad de fluctuar bajo los movimientos
comerciales y de mercado, el comercio electronico siendo uno de los pilares fundamentales
en el ambito de compras o ventas dentro de nuestro sistema econdémico. Debido a lo
anterior, se ha creado un auge en las tasas y en los propios resultados de esas actividades,
en un marco internacional el comercio electrénico ha sido y seguira siendo la herramienta
mas oportuna para relacionarnos no solo socialmente ni tampoco para intercambiar
informacion, sino para determinar relaciones financieras solidas, aprovechando las
lineas de mercado mas oportunas y siempre dando paso al avance tecnologico dentro
de la esfera comercial.
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Asi mismo, resulta conveniente aclarar que la economia mundial ha ido creciendo de
manera exponencial y proporcional conforme ha crecido el comercio electrénico. La
economia ha sufrido un cambio abrupto a partir del surgimiento del comercio electrénico
y su subsiguiente crecimiento, debido a esto, el manejo de los envios internacionales,
las transacciones y sus métodos de pago, por lo que vale la pena analizar estos cambios
y los movimientos en la economia internacional. Al respecto,

“En términos generales, el comercio electronico (CE) ofrece a las organizaciones
la capacidad de operar globalmente, a través de nuevas férmulas para mostrar sus
productos/servicios o reducir las barreras de entradas a nuevos mercados.” (Bueno,
Gallego y Terreno, 2016). Por tanto, es claro que la estrategia de las empresas debid
adaptarse a esta nueva manera de ofrecer bienes y servicios, ya sea a través de plataformas
digitales, paginas web o similares, con el objetivo de mostrarse a la mayor cantidad de
publico posible, por lo que también fue necesario un movimiento de los grandes emporios
bancarios internacionales, con el fin de encontrar una manera viable para establecer
un sistema online de pagos que no impida realizar transacciones de un pais a otro.

Este avance, en materia bancaria, comercial y de transacciones, ha permitido que haya
un avance no solo en estos ambitos especificos, sino en toda la relaciéon econémica
mundial. De ahi que este avance se haya adelantado en el tiempo, teniendo en cuenta
el avance tecnologico que esto conlleva; sin embargo, este avance no debe verse como
algo negativo, por el contrario, es algo muy positivo para la apertura de los mercados
y el desarrollo econémico de cada pais, ya que la apertura antes enunciada permite el
incremento del capital empresarial a través de las diferentes estrategias que se establecen
en el desarrollo del comercio electrénico en si mismo.

También, se resaltan las ventajas que trae el comercio electrénico a las organizaciones,
como lo explican Bueno, Gallego y Terrefio (2016):

Entre las principales ventajas que aporta el CE a las organizaciones se destacan
las mejoras en la productividad, como consecuencia del incremento en la
eficiencia relacionada con la automatizacion de las transacciones, ventajas
econdmicas en los nuevos intermediarios del mercado, la consolidacion de la
oferta y la demanda a través de mercados organizados, y los cambios en el
grado de integracion vertical.

Lo anterior nos permite confirmar la necesidad del crecimiento del comercio electrénico,
no solo para el desarrollo econémico nacional, administrativamente hablando, sino
también en el sector privado, en el contexto de las organizaciones, lo que permite un mejor
modelo empresarial, tomando ventajas sobre las empresas que no hayan implementado
ain el modelo del comercio electronico dentro de sus propias caracteristicas. No
obstante, esto conlleva que haya cierto atraso de las empresas “pequenas” nacionales
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que atn no tienen un modelo claro electrénicamente hablando, frente a las grandes
organizaciones transnacionales que poseen un modelo de comercio electrénico bastante
mas avanzado respecto de las empresas antes mencionadas.

El comercio y el mercado son cambiantes y se adaptan al igual que la sociedad lo ha
venido haciendo desde hace cientos de afios; pero, en su defecto, siempre habra barreras
las cuales los mismos sistemas de mercado y gobierno deben romper. “La inica manera
de evitarlo es mediante el libre comercio mundial, es decir, en una situacién en la cual
todos los paises se beneficiaran por igual de la ausencia de barreras al comercio”, (Cue,
2014). Las barreras son reales y no solo fisicas, sino también mentales, los gobiernos
se deben abrir a los nuevos pensamientos y necesidades, de esta manera habra un
mayor control y rendimiento por parte de los organismos encargados de vigilar todos
los movimientos del mercado, las tasas financieras y en especial las actividades del
comercio electrénico.

Resulta interesante analizar el avance que ha tenido el mercado y la adaptacién a los
nuevos sistemas mundiales ademas de las nuevas corrientes tecnoldgicas que, mas que
una herramienta atil y tal vez necesaria, se ha convertido en algo de vital importancia 'y
necesidad para el ser humano. Los movimientos financieros han dado en tasas altas, el
mercado fluctia de una manera adecuada viendo los riesgos mismos y analizando los
fallos en términos econdémicos que, por consiguiente, se iran resolviendo, todo ello para
tener mayor seguridad sobre los sistemas digitales. De esta manera, los movimientos
econémicos suelen sustentar resultados factibles enmarcados con ayuda de las ventas
y los negocios dentro de los recursos electronicos del mercado.

Un tema que preocupa de la economia internacional y sus diversos movimientos es la
seguridad. Cuando estamos en una relaciéon comercial electrénica la inseguridad es el
factor mas relevante para evitar acudir al mismo comercio electroénico: “Cuando se
realizan operaciones financieras, la seguridad se convierte en un elemento imprescindible.
La inseguridad de los pagos y cobros a través de Internet ha sido la principal traba para
la masificacion del comercio electronico a través de la red” (Melle, 2012). A menudo
resultan problemas serios a partir de una relacién comercial por un medio electrénico,
puesto que la red no nos asegura nada, todo lo que hagamos sobre ella es nuestra
disposicion, el tema de los pagos resulta ser delicado en la medida de que son dineros
de clientes o tal vez intereses de empresas que manejan las herramientas electronicas
pero que en algiin momento el sistema y la red les podra jugar una mala pasada.

En esa medida son muchos aspectos relevantes a la hora de hablar del comercio
electronico, ademas de salirnos de un marco estatal neto, puesto que consideramos el
ambito internacional como materia prima; las actividades del mercado, los negocios,
pagos, monedas, compras, ventas y demas son elementos que los clientes, empresas y
servicios deben tener en cuenta a la hora de controlar o evidenciar los movimientos
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financieros y econémicos del mercado, los nuevos sistemas y corrientes mundiales
crean la necesidad de adaptarnos de la manera mas idoénea y conveniente para cada
sujeto del mercado.

Analisis mediante el Derecho Comparado

3.1 Nociones del consumidor en un marco transnacional

A proposito del consumidor, es de gran relevancia para el presente proyecto presentar
las diferentes posturas sobre la proteccion. En el sentido del derecho comparado, el
consumidor es el sujeto en esta relaciéon de mercado; por ello la proteccion en el comercio
electronico tiene que ser un tema a tratar; se puede evidenciar que la diversidad de la
norma y de la doctrina es abundante, por tal razon, hace que el derecho no sea estatico
ni tampoco unificado y mucho menos en la aplicaciéon internacional de la proteccion
al consumidor en el comercio electronico, pero cabe destacar algunas premisas o
normativas de los diferentes paises u organizaciones mundiales.

El convenio de Bruselas de 1968 en su articulo 13 trata el término consumidor y reza
“contratos celebrados por una persona para un uso que pudiere considerarse ajeno a su
actividad profesional, en lo sucesivo denominada el consumidor”. Esta convenciéon ha
sido referente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (IJCE), algunos
de los fallos de este tribunal se refieren a consumidor como un privado cubierto. El
articulo 13 del convenio de 27 de septiembre de 1968,

Relativo a la competencia judicial y a la ¢jecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil debe interpretarse en el sentido de que el demandante que actia en
ejercicio de su actividad profesional y que, por tanto, no es ¢l mismo. El consumidor
que es parte en uno de los contratos enumerados por el parrafo primero de este articulo
no puede beneficiarse de las reglas de determinacién de la competencia especiales
previstas por dicho convenio en materia de contratos celebrados por los consumidores

(Villalba, 2009).

Asi mismo, se podria mencionar que el Tratado de Roma de 1957 no empleé el
concepto o término (consumidor), pero al paso de los afos se han visto involucrados
varios apartados de indole comunitaria acerca del consumidor.

El Tratado de Maastricht (1992) consolid6 la posicion de los consumidores, con la
consagracion de su proteccion como uno de los principios de la Comunidad, asi como
el Tratado de Amsterdam (1997) reforzé la posicién de los consumidores, esclareciendo
algunos aspectos y alterando otros, principalmente en lo que respecta a la agilizacién
del proceso de decision (Morais, 2006).
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La Convencion de Roma de 1980 en su articulo quinto reza:

El presente articulo se aplicara a los contratos que tengan por objeto el suministro
de bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el consumidor, para
un uso que pueda ser considerado como ajeno a su actividad profesional, asi
como a los contratos destinados a la financiacion de tales suministros.

Asi como se evidencia que en Roma y hablando de derecho comunitario, especialmente
europeo, el término consumidor ha sido objeto de estudio y de plena necesidad en sus
relaciones juridico-comerciales.

En relacién con el derecho comunitario, se han dado diversas definiciones o aciertos en
lo referente al término consumidor; por ejemplo; la directiva 85/577 de la Comunidad
Econémica Europea (CEE) en su articulo 2.1 redacta al consumidor tal, asi como: “toda
persona fisica que, para las transacciones amparadas por la presente directiva, actte
para un uso que pueda considerarse como ajeno a su actividad profesional”. En demas
directivas de la CEE como la 87/102, que en su articulo 1.2 define al consumidor como
“la persona fisica que, en las operaciones reguladas por la presente directiva, actie
con fines que puedan considerarse al margen de su oficio o profesion”. Esta y demas
directivas de un ente tal como la CEE identifican al consumidor de dicha manera, y
en su mayoria lo nombran como persona fisica o persona que contrata para satisfacer
sus necesidades personales o intimas familiares.

En el contexto europeo, el concepto de consumidor es mucho mas concreto y es definido
por ciertas Directivas proferidas por la Unién Europea, verbigracia las siguientes:
Directiva 93-13 y Directiva 83-2011 brindan el concepto de consumidor como toda
persona fisica que actie en los contratos regulados por estas Directivas, tales como
el contrato de venta, de servicios, a distancia, celebrado fuera del establecimiento,
establecimiento mercantil, servicio financiero, subasta ptblica, garantia comercial, entre
otros, con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion;
sobre aspectos relacionados con ventas y garantias de los bienes de consumo, con el
fin de propender por la proteccion de los consumidores en las relaciones de consumo
que se celebren en el mercado interior, la Directiva 1999/44 CE dispone en su articulo
tercero los derechos del consumidor, los plazos para efectuar la garantia, los aspectos
que abarca el activar la garantia del producto, la responsabilidad que tiene el productor
para con el consumidor en lo relacionado al derecho de informacién (Guio, 2019).

La directiva 2000/31/ del CE referente a servicios de la sociedad de la informacion,
en especifico del comercio electrénico en algo asi como el consumo interior; esta
normativa crea un marco juridico para regular las actividades econémicas que se
desarrollan a través de Internet, anadiendo que este medio masivo de comunicacion
es una o la principal causa del comercio electronico, en esta directiva y dentro de sus
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disposiciones generales se establece la forma en que se genera o realiza un oferta, el
tratamiento de contratos en linea, la solucion extrajudicial de litigios entre otras cosas.

“La Union Europea se ha preocupado por abarcar a través de su normatividad, no solo
directivas tendientes a la protecciéon de actividades comerciales, sino que también se ha
dedicado a regular la comercializacion a distancia de servicios financieros” (Guio, 2019).
En relacion con el comercio electronico, el continente europeo ha desarrollado este
tema a través de instituciones como el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién
Europea, todo ello se ha reforzado en las diferentes directivas después del ano 2000,
esto dado de esta manera por el inminente avance del mercado y de las tecnologias
de informacion, asi como el internet y otras fuentes o avances del mundo globalizado.

La directiva 2011/83 de la Uniéon Europea que se encarga de la proteccion del
consumidor manejando conceptos como verbigracia, antelaciéon y cuidado mismo;
comprende requisitos o pautas para conformar algiin negocio de esa clase, también
establece una responsabilidad imputable al proveedor o llamese vendedor por el
incumplimiento de su parte o de su deber como vendedor:

“Un concepto muy importante que trae esta normatividad, hace referencia al
“derecho de desistimiento”, lo que en Colombia conocemos como “derecho
de retracto”, alli mismo comprende su ejercicio, las obligaciones que tiene el
comerciante cuando este opera, sus efectos y sus excepciones” (Guio, 2019).

Asi mismo la Unién Europea ha establecido algo relacionado a la anulacion de la
compra, este esta relacionado con el derecho de “retracto”, ““También se debe tener en
cuenta que el derecho a anular y devolver un producto, no aplica para la compraventa
de bienes adquiridos en un establecimiento comercial” (Guio, 2019).

Por su parte, la directiva 98/6/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
febrero de 1998, obliga a los vendedores a indicar el precio de venta de los bienes de
forma inequivoca, facilmente identificable y claramente legible.

“Si las directivas de armonizaciéon minima incumplen siempre el objetivo de aproximar
la legislacion de los Estados miembros, por lo menos tienen la ventaja, desde el punto
de vista del consumidor, de permitir que cada ordenamiento juridico analice la cuestion
autéonomamente” (Morais, 2006). Es asi como el derecho comunitario de alguna manera
busca la proteccion del consumidor, esto justificado en todo el material expuesto
anteriormente, pero hay algo importante a destacar y es que “lo que si podemos asumir
es que se busca que el consumidor sea responsable en su actitud de consumo, de tal
forma que, si se evidencia torpeza o desinformacién en su conducta por légicas razones,
pierde el derecho a ser protegido” (Villalba, 2009); lo anterior puede ser sometido a
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debate, pero tiene en cierta medida gran logica, puesto que en todos los casos no se le
podra dar la razén al desprotegido comprador.

A modo de conclusion, podemos evidenciar ciertas caracteristicas relevantes y necesarias
para la investigacién, el recuento normativo tipo histérico y normativo nos relata el
apoyo al concepto del consumidor, en sus actividades principales ademas de que el
aporte transnacional del derecho comparado aborda una gran variedad de elementos
que en su medida aportan a las normativas mundiales para tener mayor regulacion y
proteccion al ya mencionado consumidor, todo ello desde la perspectiva internacional,
incluso hablando de Europa y el derecho comparado como lo es el caso en discusion.

Por otro lado, la MERCOSUR ha enunciado lo siguiente:

En un principio, los paises de América Latina siempre buscaron la cooperacién
y la union regional, siempre en pro de un desarrollo superlativo del que tendrian
individualmente, siendo asi, en la Constitucion Politica brasilenia, del atio 1988
se enuncia lo siguiente:

‘A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica,
social e cultural dos povos de América Latina, visando a formacao de uma
comunidade latinoamericana de nacoes” (Constitucion Politica de Brasil, 1988)

La Constitucion uruguaya dice:

La Reptblica procurara la integraciéon Social y econdémica de los Estados
Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la defensa comtn de sus
productos y materias primas. Asi mismo propendera a la efectiva complementacion
de sus servicios publicos (Constitucion Politica de Uruguay, 1967).

Los primeros pasos de una confederacion latinoamericana se dieron en 1960, con el
nacimiento de la Asociaciéon Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC), que fue
sustituida en el afio 1980 con la Asociacién Latinoamericana de Integracién (ALADI),
mucho mas modesta que su predecesora. No es sino hasta el ano 1991, que nace con
el Tratado de Asuncion, el Mercado Comun del Sur MERCOSUR), y que es el mas
ambicioso de los proyectos de confederacion latinoamericana hasta la fecha, siempre
siguiendo el ejemplo de la Unién Europea.

Las referencias al consumidor son practicamente inexistentes, por lo que es casi imposible
encontrar alguna reglamentacion respecto a este tema, mientras tanto, en Europa:

ante un panorama tan arido, fue la jurisprudencia comunitaria la que, en buena
medida, con marchas y contramarchas, llevé la delantera, desde su ya célebre
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sentencia Cassis de Dijon, construyendo a través de numerosos fallos el contenido
de las restricciones admisibles cuando ellas tienen como objeto ofrecer garantias al
consumidor (Arrighi, 2015).

En el caso del MERCOSUR, es necesario entrar a mirar los ordenamientos juridicos
internos de cada pais miembro de la confederaciéon, dado que no hay una norma
generalizada referente al consumidor, ademas de la doctrina, cuya importancia es
muy evidente en un caso como este, sacando de la sombra al consumidor, dandole
reconocimiento y proponiendo diversas interpretaciones para la aprobaciéon de
soluciones actuales.

En la actualidad, la legislacion moderna da al consumidor un rol protagénico en
multiples contextos, como el comercio fisico, las transacciones bancarias y el comercio
electronico, siendo reconocido anteriormente como el sujeto pasivo de la accién, en
el contexto actual tom6 un papel activo, resguardado ante los posibles riesgos en el
consumo de bienes y servicios, dotandolo de instrumentos procesales, administrativos
y legales, se han creado instituciones juridicas, como el caso de la SIC en Colombia.

3.2 Proteccion Internacional al consumidor electronico

En lo concerniente a la protecciéon internacional al consumidor electrénico, tenemos
como base latinoamericana ala MERCOSUR, con varios antecedentes historicos. En
primer lugar, aparecen las primeras instituciones u organizaciones de consumidores,
lo que conlleva también a la creacién de las instancias gubernamentales relativas a
estos nuevos contextos, concordando asi al crecimiento exponencial de los bienes y
servicios ofrecidos en condiciones accesibles a la poblacion de los paises cuya economia
pudo ser reconstruida de manera satisfactoria después de la segunda guerra mundial.

Asi, las legislaciones de cada pais establecen ciertas condiciones especificas para la
proteccion del consumidor, teniendo siempre como base la resolucion 39/248 de 1985,
que fij6 las “Directrices para la Proteccion del Consumidor”, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 9 de abril del mismo afio. Tiempo después, “a
nivel regional, la International Organization of Consumers Unions (IOCU) celebrd
en Montevideo, en octubre de 1986, la Primera Conferencia Regional para América
Latina y el Caribe convocando a las nacientes organizaciones de consumidores”
(Arrighi, 2015). Con esto, se da el primer vistazo a la protecciéon del consumidor en
América Latina.

Ahora bien, avanzando un poco en el tiempo, encontramos el surgimiento del consumidor
electronico, y las falencias que ha demostrado en el ordenamiento juridico internacional
la mera existencia de este concepto y como cambia el panorama contractual y econémico
alrededor del planeta. Dicho lo anterior, tenemos el modelo espafiol, frente a lo cual
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se presenta la existencia del Reglamento 44/2001, como principal herramienta en la
determinacion de la competencia judicial en materia civil y mercantil de los jueces y
tribunales espafioles, disponiendo de varios foros que protegen al consumidor y sus
intereses contractuales.

En particular, establece normas especificas para determinar la competencia judicial
en materia de contratos celebrados con los consumidores en virtud de las cuales el
prestador de servicios podra ser demandada ante los tribunales del Estado miembro
en el que estuviere domiciliado el consumidor (Lafuente, 2012).

Para lo anterior, se imponen ciertos requisitos sine qua non que no estén de manera
explicita dentro del clausulado contractual, es decir en casos especificos, como lo
es, el comercio electronico, estos requisitos son: 1) ejercer actividades comerciales
o profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor vy ii) dirigir sus
actividades comerciales y profesionales a través de cualquier medio, al Estado o varios
Estados miembros, y que el contrato estuviera relacionado con estas actividades antes
mencionadas.

De acuerdo con esto, se evidencia que las normas especiales que permiten la determinacién
de la competencia judicial internacional en el comercio electronico, estan dirigidas a
proteger a la parte mas débil de la relacion contractual, esto para evitar que la parte
mas fuerte de la misma relacion tenga posibilidades de usar e imponer el tribunal mas
favorable a sus condiciones e intereses, y que ademas le implique al consumidor un
gasto innecesario y problematico, teniendo en cuenta su desconocimiento del sistema
judicial de ese pais, la ley aplicable, y el idioma, siendo este altimo la barrera mas
importante referente a esta problematica.

Tomando como base las dos caracteristicas sine qua non necesarias para que estos criterios
referentes al comercio electronico internacional sean aplicables, es necesario estudiar
por qué toman ese rol de sine qua non, en cuanto a la primera de ellas.

Este requisito trata de no desequilibrar la balanza del lado del consumidor, ya que de no
aplicar este criterio el prestador de servicios se veria abocado a litigar ante el forum actoris
por el simple hecho de disponer de una web accesible al consumidor (Lafuente, 2012).

De acuerdo con lo anterior, pese al desequilibrio existente entre las partes, su inexistencia
provocaria atin mas diferencia y aumentaria la brecha, dado que cuando el prestador
de servicios desarrolla actividades de la naturaleza mencionada anteriormente, este
estara actuando en mercado natural, en su zona de confort. Por tanto, puede contemplar
ciertos escenarios y previsiones en caso de ser demandado por el consumidor ante los
tribunales de los paises donde este acttie o ejerza sus actividades, para poder cumplir
con el “Doing Business” que se probaria con la comercializaciéon de los productos
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propios de su empresa, entre la gran cantidad de consumidores presentes y domiciliados
en estos territorios.

Respecto a la segunda condicion, se dice que “cabe la posibilidad de que la parte
contratante no ejerza sus actividades comerciales en el Estado miembro del consumidor,
pero desee introducirse en el mismo” (Lafuente, 2012). De acuerdo con esto, se podria
establecer una clara intencién del comerciante o prestador de servicios de penetrar en
un mercado que no es el suyo, que no es natural a él, pero que la intencién suya desea
que silo fuera, que cumpliria con el criterio del “International Stream-of-Commerce”,
también denominado “Mercado de Conquista”, dentro de la jurisprudencia y el Derecho
Internacional Privado norteamericano, principalmente en el derecho estadounidense.

Asl mismo, esta reglamentacion aclara que la competencia pertenecera al foro del
domicilio del demandante. En este caso, el consumidor, por lo que el prestador de
servicios debera tomar en cuenta esta situacion, al momento de planificar el ejercicio de
sus actividades en el mercado al que pretenda ingresar. De este modo, en el momento
en que el comerciante pretenda ofertar sus servicios, ya sea a través de plataformas
web, o email, a consumidores domiciliados en un pais en el que no ejerce actividad
alguna, se entendera que esta intentando penetrar en ¢l, cumpliendo las condiciones
necesarias para hablar de “International Stream-of-Commerce”.

Asi, surge la incégnita de si en Latinoamérica pudiera ser viable un sistema asi, con
el fin de dar solucién a una problematica moderna, que cada dia crece ain mas, y
sumado al imparable aumento del comercio electronico a nivel global, hace de este
sistema de solucién de diferencias una necesidad palpable, no sélo para Colombia,
sino para toda la region.

3.3 Analisis de la problematica y planteamiento de posibles soluciones

En esta secciéon haremos el analisis de una problematica no solo a nivel continental,
sino a nivel mundial, lo que a la larga termina convirtiéndose en una situacién que
desfavorece el panorama econémico mundial, conforme a que precisamente se ha
“encontrado en Internet un nuevo canal de comercializacion” (Deltoro, Descals, y

Molina, 2012).

La economia de mercados no puede regularse a si misma, es deber del derecho, a través
de sus diferentes instituciones internacionales regular el consumo de bienes y servicios
que rigen la economia internacional. “Adicionalmente, es objetivo del derecho lograr
el equilibrio en las relaciones sociales, bien sea entre particulares, entre particulares
con el Estado o entre Estados” (Marquez, 2003)
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Para demostrar lo antes expresado, elaboramos una grafica que refleja la situacion
juridica, es decir, la regulacion del ecommerce en relacion con el crecimiento exponencial.
Esto, como producto de los diferentes analisis realizados por autores como Morais,
Rodriguez, La fuente, etc., quienes en sus textos encontramos que el comercio electronico
no encuentra un sustento normativo suficiente que permita que el consumidor tenga
acceso a una via de accién para poder hacer efectivos sus derechos como consumidor
en un marco internacional.

La necesidad de regular la proteccion de los consumidores a nivel internacional es
ineludible. Los avances hacia esta meta han sido progresivos, pero hoy en dia se
encuentran estancados no obstante la conformidad de la doctrina al respecto. Los
expertos en la materia se han encontrado con varias dificultades a lo largo del camino
que atn no han podido resolver (Mistretta, 2012).

ECOMMERCE

POt

COMERCIO ELECTRONICO REGULACION JURIDICA DEL TEMA

Indice de comercio electronico basado en conectasoftware.com

Figura 1. Regulacion del ecommerce en relacion con el crecimiento exponencial
Fuente: Murcia, D. (2020). Ilustracion [Figura 1].

Expuesto lo anterior, podemos identificar que los hechos o causas que han generado
este fenomeno son, principalmente, la pluralidad de legislaciones nacionales. Es decir,
el hecho de que cada pais tenga una regulacion diferente en cuanto al consumidor
electrénico nacional hace que la transformacién al consumidor sea mas compleja, ya que
para que esta se logre, se debe primero unificar los criterios esenciales que rigen no solo
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al consumidor sino su relaciéon con el comerciante, la relaciéon contractual. Lo anterior
ya es un trabajo que MERCOSUR ha tratado de realizar, mediante la creacion de una
jurisdiccion internacional con el fin de conocer y llevar a cabo procesos de materia
contractual en donde interfieren los sujetos procesales mencionados anteriormente,
teniendo como ambito de aplicacion, Latinoamérica.

Dentro del abanico de diferentes opciones, el arbitramento internacional podria
ser una herramienta que solucione esta problematica, pero nos alejariamos de los
supuestos facticos que rodean el problema. Escoger la via del arbitraje internacional
supondria en el caso del consumidor, que este tiene los recursos para acudir a una de
las jurisdicciones mas costosas a nivel mundial, en donde se ve no solo “el costo, sino
el tiempo del procedimiento arbitral y la cantidad de recursos internos que deberan
desplegarse; en pocas palabras, se debe realizar una evaluacion si de verdad se piensa
recurrir al arbitraje” (Draetta, 2012). Esto pondria en un papel de indefensa total al
consumidor frente a la empresa que seguramente tendra el capital, y ademas podra
disponer de sus recursos con el fin de llevar el caso a un tribunal de arbitramento
internacional.

Las plataformas digitales, que usualmente utilizan los individuos para la compraventa
de bienes o servicios internacionales cuentan con una ventaja demasiado importante
en lo que se refiere a la solucion de conflictos, esto es, los mecanismos online para la
resolucion de disputas. Precisamente se trae a colacién el caso de eBay que cuenta con
un servidor de solucién de conflictos que se presenten entre vendedor y comprador,
y que realmente resulta oportunamente efectivo, toda vez que aplica los principios
de celeridad y eficiencia, asimilandose a los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, pero generando una mayor practicidad y ventajas como la de la gratuidad, la
de no tener que acceder a un Tribunal de Arbitramento o a un Centro de Conciliacién
para la solucién de controversias (Guio, 2019).

Sibien esta es una situacion que eBay solventa bastante bien, el hecho de tener la opcion
de acudir a un mecanismo de soluciéon de conflictos, que se equipara a un MASC,
le brinda al consumidor una alternativa efectiva. Esto no pasa con todas las tiendas
online, es mas, son pocas las plataformas digitales que implementan mecanismos como
este, en tanto, el servicio al consumidor que ostentan la mayoria de estas plataformas
se convierte en una herramienta casi que inexistente a ojos del consumidor ya que,
sl este realiza una peticién o reclamo por este medio, el término para responder se
convierte en vitalicio.

Teniendo este contexto del consumidor, podemos realizar una teoria que pueda
solucionar esta problematica. En caso de una responsabilidad contractual por parte
de la empresa que se sitGia en otro pais y que no tiene ninguna franquicia ni sucursal
en el pais del consumidor, es este quien podria tener la facultad de demandar ante el
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juez del lugar en donde el consumidor celebr6 el contrato electronico, atendiendo a
las reglas de competencia y jurisdiccion de cada pais. La parte clave de esto es que
quien conozca del caso, pueda tener el poder de vincular a la empresa al proceso y es
esta quien deba cefiirse a las normas que rijan el comercio electréonico dentro del pais.

Esto haria de esta situacion algo mucho mas practico, en donde el consumidor como
sujeto pasivo de la relacién comercial y contractual, tenga mas garantias respecto
a los contratos que puede realizar en el area del e-commerce. Y, por otro lado, la
empresa como sujeto con la facultad econdomica de ejercer su defensa, adaptandose a
la legislacion vigente de lugar en donde el consumidor realizé el contrato electrénico.

Esta es una teoria que como se estudié anteriormente, guarda siempre relacion con
el sistema judicial espafiol y la Unién Europea, con esto quiero decir que esta es una
teoria que se podria aplicar en Colombia, en un marco de proteccién al consumidor,

de la mano con las diferentes organizaciones interestatales como MERCOSUR, OEA,
COMUNIDAD ANDINA, etc.

ITII. CONCLUSIONES

El comercio electronico ha tenido un desarrollo normativo no tan amplio como en
diferentes ocasiones se desea. Un claro ejemplo es la relaciéon para con menores de
edad, conforme a que quedan diferentes vacios que hacen necesario una ampliacién
normativa. Sin embargo, en un analisis de proteccién al consumidor electrénico, nos
vemos en una proteccion aceptable a nivel nacional, conforme a que se intenta generar
espacios en pro de evitar la violacion de derechos del consumidor electronico, asi como
ocurre en la proteccion al consumidor de una manera fisica. En donde mediante
diferentes datos, proteccion, informacion y publicidad, se busca mediar esa relacion
contractual y brindar una seguridad para con cada una de las partes.

Asi mismo y con ocasion a esa fluctuacion del mercado, por el paso del tiempo, se
evidencian las diferentes necesidades de una adaptabilidad, considerandose a los medios
electronicos como sustento practico de las empresas que deben sustentar confianza y
legitimidad en sus operaciones o actividades, en sus diferentes escenarios. Asi como
algunos autores lo mencionaron, se debe generar una seguridad en los procesos de
mercantilizacién, tanto en las tasas de los diferentes valores, como la confiabilidad
dentro de la sociedad.

El comercio electrénico internacional debe configurar garantias que permitan al

consumidor tener mayor seguridad sobre las actividades que realice en una relacion
de compra y venta; en su defecto corresponde a los entes gubernamentales y a los de
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vigilancia internacional velar por los intereses de los sujetos del mercado, lo que conlleva
a que se genere una seguridad juridica para ambas partes de la relacion contractual.

Las nuevas corrientes tecnologicas tienen el caracter de servir en los movimientos
econémicos y financieras dentro del mercado mismo. Es indispensable que el consumidor
tenga mecanismos de proteccion frente al objeto del negocio y frente a los medios que
utiliz6 para obtenerlo, y estos medios deberan adaptarse a las nuevas corrientes que
se generen, ya que esto implica el estar al dia en las disposiciones que se dicten, y no
quedar lastrado por una practica que en los tiempos modernos es totalmente necesaria.

Finalmente, nos encontramos en un panorama, en donde el consumidor ha sido
objeto de estudio en los términos del derecho comunitario, el avance de la nocion ha
eliminado las incertidumbres dentro de la proteccion de este sujeto del mercado, la
economia internacional y los mercados objeto de la misma deben asegurar de forma
legitima la manera en que se realicen operaciones comerciales dentro de los parametros
eléctricos comerciales.
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LA CLONACION DESDE UNA PERSPECTIVA
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Resumen:

El siguiente texto tiene como objetivo dar a conocer la clonaciéon desde una perspectiva
juridica, moral y bioética, de manera tedrica. Es el resultado de una basqueda
bibliografica sobre el tema. Inicialmente, se presenta un recuento de las leyes que regulan
la clonacién vy la jurisprudencia nacional que se ha referido a ella. Posteriormente,
se expone la normativa internacional y las diferentes leyes que regulan la clonacion
alrededor del mundo, se diferencian los tipos de clonacion y se explican las razones por
las cuales este tema genera tanta indignaciéon especialmente en el ambito religioso y
moral. Finalmente, se estudia esta técnica desde una perspectiva bioética y se presentan
una serie de objeciones y respuestas respecto la clonacion. Se concluye que la bioética
busca conectar la ciencia con las reflexiones éticas, como respuesta a los avances de
la medicina cientifica, con el fin de respetar la dignidad y por ende los derechos que
todo individuo de la especie humana posee.

Palabras clave: clonacion, clonacion terapéutica, clonacion reproductiva, técnica,
bioética.

Abstract:

The purpose of the next text is to make known the cloning from a legal, moral and
bioethical perspective, in a theoretical way, because the document is the result of a
bibliographic search about the subject. Initially, was made a recount of the national
jurisprudence and the laws that regulate cloning, later, are exposed the international
regulations and the different laws that regulate cloning around the world, the types of
cloning are differentiated and are explain the reasons why this topic generates so much
indignation especially in the religious and moral ambit. Finally, this technique is studied
from a bioethical perspective and a series of objections and responses to cloning are
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presented. It is concluded that bioethics seeks to connect science with ethical reflections,
in response to advances in scientific medicine, in order to respect the dignity and the
rights that every individual of the human species possesses.

Keywords: cloning, therapeutic cloning, reproductive cloning, technique,
bioethics.

I. Introduccion

Para iniciar este escrito, es preciso definir la clonacion, desde los diferentes ambitos
donde se desarrolla: La clonacion, es un tipo de reproduccion asexual mediante la cual
el producto o descendencia conserva el mismo genoma que el individuo parental, esta
técnica se puede diferenciar tedricamente dependiendo si es reproductiva o no. La
clonacion reproductiva se refiere a la transferencia nuclear con el objeto de fabricar
un nuevo individuo. La clonacién no reproductiva o terapéutica es la fabricaciéon de
un embrién humano, mediante transferencia nuclear, para utilizarlo como fuente de
células precursoras para el tratamiento de algunas enfermedades humanas, incluso
para trasplantes (Giorgiutt, 2004).

Aunque, la clonacion reproductiva atin no se ha ejecutado en seres humanos, si se ha
realizado en animales; st bien el caso mas conocido es el de la oveja Dolly, debido a que
fue el primer mamifero clonado de manera exitosa, esta técnica artificial de vida se ha
venido practicando mas frecuentemente de lo que se podria pensar, tanto asi que en
Texas Estados Unidos la empresa Viagen Pets and Equin, ofrece clonaciéon comercial de
perros y gatos, tomando biopsias o muestras de los tejidos de los animales para generar
clones que nacen de una hembra que sirve como madre subrogada (BBC News, 2022).

Si bien, se han clonado gran cantidad de animales como ratones, cabras, cerdos, etc.,
una de las clonaciones mas polémicas fue la de monos de la especie macacos de cola
larga, realizada por el Instituto de Neurociencias de Shanghai, debido a que fue la
primera vez que se utilizé la misma técnica con la que fue clonada la oveja Dolly en
una especie tan cercana genéticamente a los seres humanos (BBC News, 2018).

Pero dicha técnica, no solo se ha realizado en animales; la empresa estadounidense
Advanced Cell Technology, cloné por primera vez con éxito un embrién humano, sin
embargo, esta practica no tuvo como fin la duplicacién de un ser humano, su objetivo
fue extraer del embrién clonado células madres para emplearlas en el tratamiento
de enfermedades como la diabetes y el Parkinson, sin que se produjera un rechazo
por parte del paciente (CORDIS. Resultados de investigaciones de la UE, 2001).
Posteriormente, la Universidad de Newcastle en Inglaterra y la empresa californiana
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Stemagen Corporation, también clonaron embriones humanos, pero con diferentes
técnicas) (Sainz, 2005).

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia que la clonacién no es un asunto ajeno,
ni lejano y que la posibilidad de clonar seres humanos es cientificamente posible.

II. Perspectiva Juridica, Moral y Bioética

Para hacer frente a los desafios que trae consigo el desarrollo cientifico respecto a
la clonacién, se generd6 la necesidad de legislar acerca de esta practica para evitar la
vulneracion de derechos. En el ordenamiento juridico colombiano, en el ano 2000,
se tipifico la repeticion de seres humanos idénticos por medios artificiales, como una
conducta punible, en el articulo 133 de la ley 599 de 2000 (Codigo Penal), el cual
fue modificado por medio del articulo 14 de la ley 890 de 2004, mediante el cual se
aument6 la pena. Dicha norma se clasifica como un delito contra la vida y la integridad
personal, y expresa que: “El que genere seres humanos idénticos por clonacién o por
cualquier otro procedimiento, incurrira en prision de 32 a 108 meses”.

La anterior norma ha sido demandada por inconstitucional en dos ocasiones, sin
embargo, la Corte Constitucional en ambos casos se declaré inhibida para pronunciar
sentencias de fondo. Por un lado, en la sentencia C-555 de 2005 el demandante,
pretendia que se declararan inexequibles los articulos 132 inciso primero, 133 y 134
del codigo penal. Con respeto al articulo 133, referente a la clonacion, el demandante
declar6 que esta norma estaba en contra de los derechos a la vida, la igualdad, el libre
desarrollo de la personalidad y la libertad de conciencia.

En esta jurisprudencia se presentaron varias intervenciones, entre ellas del Ministerio del
Interior y de Justicia, del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y del Procurador
General de la Nacion, quienes expresaron que: 1) la informacion contenida en el genoma
humano no es un bien juridico de libre disposicion sino constituye patrimonio universal
de toda la humanidad. 2) la autonomia de la investigacién cientifica esta limitada
cuando se trata de practicas que atentan o pueden atentar contra la dignidad humana,
u otros derechos fundamentales. 3) el legislador no puede optar por una determinada
concepcion religiosa, ni una determinada concepcidn cientifica.

Por su parte, la corte considerd que este articulo se clasificd de forma indebida, ya que
por medio de la clonacién se genera vida, sin embargo, concluyo que este asunto no
debe ser estudiado por medio del control de constitucionalidad. (Corte Constitucional

de Colombia, C-555 de 2005).
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En la sentencia C-775 de 2006, el mismo actor considero que el articulo 133 del
codigo penal vulneraba los articulos 11 y 42 de la Constitucion, al desconocer el nicleo
esencial del derecho a la vida, ya que impone limitaciones a este derecho e impide la
propagacion de la especie humana y a crear generaciones consanguineas venideras.

En las intervenciones que se presentan en esta jurisprudencia, Ramén Cérdoba Palacio,
Norman Harry Hinestrosa (Magistrados del Tribunal de Etica Médica de Antioquia e
investigadores del Instituto de Etica y Bioética de la Universidad Pontificia Bolivariana
de Medellin) consideran que la dignidad es un principio de caracter constitucional que
esta por encima del derecho a reproducirse y tener descendencia; ademas existen varias
opciones que la ciencia ha creado para que las personas infértiles puedan procrear. Por
su parte, el Procurador General de la Nacién expresé que, en el campo de la bioética,
se debe respetar la libertad y la autonomia como derecho subjetivo, principio y valor,
conciliando asi lo individual con lo universal en el concepto de dignidad humana, asi
mismo, manifest6 que ni desde el punto de vista constitucional, ni desde la bioética se
debe otorgar a la ciencia un lugar preponderante a la esencia misma del ser humano

(Corte Constitucional de Colombia, C-775 de 2006).

A nivel internacional, el Protocolo adicional al convenio para la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad humana en relacién con la aplicacién de la biologia
y la medicina sobre la prohibicién de clonar seres humanos o convenio de Oviedo
(1998), es una de las normas mas importantes referentes a la clonacién. Este acuerdo
implementado por el Consejo de Europa, considera que la instrumentalizacion de los
seres humanos a través de la creacion deliberada de seres humanos genéticamente
idénticos es contraria a la dignidad humana y por lo tanto constituye un abuso de la
biologia y la medicina, ya que esta practica biomédica puede generar graves dificultades
médicas, psicologicas y sociales para las personas que se involucran en ella, es por esto
que el articulo primero expresa que: “Se prohibe cualquier intervencién que tenga
por objeto crear un ser humano genéticamente idéntico a otro, ya sea vivo o muerto”

Se debe tener en cuenta que la clonacién tiene fines tanto reproductivos como
terapéuticos y que el objetivo de esta no siempre esta dirigido a la clonacion de seres
humanos. Por esto que la legislacion existente tiende a permitir la clonacién como
intervencién terapéutica para el bien del ser humano.

En el informe explicativo del protocolo (Convenio de Oviedo) se plantea que la clonacién
de células y tejidos se considera en todo el mundo como una técnica biomédica valiosa,
que resulta éticamente aceptable, no obstante, es necesario crear limites. Por esto
el articulo 18 del convenio, exige que se garantice una proteccion adecuada de los
embriones humanos y prohibe su creaciéon con fines de investigacion.
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Dicho informe diferencia tres aspectos: la clonaciéon de células como técnica, el uso
de células embrionarias en técnicas de clonacién y la clonacién de seres humanos. Si
bien la primera situacion es aceptable éticamente, la segunda debe ser examinada en
el protocolo sobre proteccion del embrion y la tercera esta prohibida.

De igual manera, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, adoptada el 11 de noviembre de 1997, con respecto a las investigaciones
sobre el genoma humano manifiesta en su articulo 11 que “No deben permitirse las
practicas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con fines de
reproduccion de seres humanos”.

Aligual que en Colombia, en otros paises también se ha legislado respecto a la clonacion,
“En Alemania la ley Embryonenschutzgesetz, se dirige a la proteccion de embriones e
incluye un apartado dedicado a la clonacién, en el cual queda prohibido todo tipo de
practica que implique la produccién de un embrién clonado. En Argentina el decreto
200/97, establece en su primer articulo que se prohiben los experimentos de clonacién
relacionados con seres humanos. La Ley National Health Bill en Sudafrica, prohibe
unicamente la clonacion reproductiva y permite bajo ciertas condiciones la terapéutica.
En Francia la ley 2004-800 es una de las leyes que mas tratan la problematica con
mas de diez articulos referentes a la clonacién humana, la cual plantea que se prohibe
hacer nacer un individuo genéticamente idéntico a otro, la creaciéon de un embrioén
con fines terapéuticos o de investigacion, y la concepcion, constitucion y utilizacion
de un embrién para fines industriales y comerciales. La ley 11.105 de Brasil, prohibe
la clonacién reproductiva y autoriza la terapéutica. En Chile la ley 20120 sobre la
investigacion cientifica en el ser humano y su genoma, prohibe la clonacién humana.
En Espafa la ley 14/2006, prohibe la clonacién humana reproductiva y permite la
terapéutica, asimismo, contempla una sanciéon administrativa, no penal, la cual se
regula con la ley organica 15/2003. En Gran Bretana la ley Human Fertilisation and
Embryology de 2008 no permite la clonacion reproductiva y permite la terapéutica
con determinadas licencias” (Calise, 2016).

En la mayoria de estas legislaciones, la pena de estas conductas es hasta de 5 anos de
prision y en algunas ocasiones multas e inhabilitaciones de la profesion, a excepcion
de Francia que cuenta con penas, hasta de 30 aflos de prisién y multas hasta de
7.500.000 euros.

Con referencia a lo anteriormente expuesto en el texto, se observa que existe gran
cantidad de pros y contras con respecto a la clonacion, por lo general la mayoria de
las personas se centran solo en un aspecto determinado de la clonacién al momento de
establecer su moralidad; mientras que los cientificos e investigadores ven la clonacién
como algo novedoso que puede mejorar la calidad de vida humana, otras personas se
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centran Unicamente en los aspectos negativos de esta practica como la alteraciéon de
la identidad y la pérdida de diversidad genética.

Para Gomez-Lobo (2003), la ética que prevalece en el mundo anglosajén es una uniéon
entre el liberalismo ético y el consecuencialismo, es decir, que se considera correcta
toda accién que no dafie a otra persona y se cree que la justificacion ética de toda
accién proviene tnicamente de sus consecuencias. Asi mismo, es importante considerar
que solamente los seres que tienen sensibilidad, emocionalidad, razén, posesion del
lenguaje y conciencia de si, pueden considerarse seres con status moral, es decir que
tienen una posicién con relaciéon a otros individuos.

Con base en lo anterior, el mismo autor expresa que se han generado tres posturas
referentes al status moral del embrién humano. Por un lado, se considera que el
embriéon humano no posee status moral ya que en el momento del desarrollo en el
que se encuentra no posee un sistema nervioso, ni un érgano central receptor de
informacion que lo haga consciente, es por eso que en este caso se puede hacer uso
de los embriones humanos en las investigaciones, sin embargo, se debe considerar que
no se puede abusar del uso de estos.

Por otro lado, ciertas personas consideran que, si bien un embrién no posee las
capacidades requeridas para ser considerado como un ser con status moral, este posee
la potencialidad de dicha capacidad.

Contrariamente, hay quienes piensan que el embrién humano si posee un status moral
igual que las personas, por lo tanto, no se debe permitir el uso de embriones, ya que
esto constituiria un dafo para otro ser humano; segtn ellos, el embrién no es diferente
a una persona, son lo mismo, pero se encuentran en etapas distintas por lo que seria
éticamente incorrecto. Se han expuesto diversos argumentos que manifiestan los
aspectos positivos de la clonaciéon como lo son los argumentos: Clinicos, Eugenésicos,
Libertarios y Cientificos.

Clinicos: los cuales plantean que la clonacion se debe ver como una alternativa a las
técnicas de reproduccion; Eugenésicos: expresan que esta practica facilita eliminar el
riesgo de enfermedades hereditarias, gracias a la recombinacion sexual; Libertarios:
permite la eleccion del sexo y del genoma del que esta por nacer y Cientificos: autoriza
la libertad de investigacion (Santiago, 2000).

No obstante, esta practica esta sujeta a diversos riesgos como los son las malformaciones
congénitas del ser clonado, por lo que al que esta por nacer se le estarian violando los
derechos a la integridad fisica y a ser genéticamente Gnico e irrepetible. Ademas de la
posibilidad de que la madre gestante presente dafios fisicos; razones por las cuales la
mayoria de las personas consideran esta practica como inmoral.
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Segtin la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO, 2004) se tienen en cuenta ciertas cuestiones éticas al momento
de determinar la moralidad o la inmoralidad de la clonacion, estas son: la seguridad
técnica y médica, el debilitamiento del concepto de reproduccién y de familia, la
confusién sobre la identidad personal y dafio al desarrollo psicolégico del ser clonado,
la preocupacion acerca de practicas eugenésicas, el conflicto con la dignidad humana
y el fomento de tendencias hacia bebés de disefio y mejoramiento humano. Alrededor
de este tema, la religion cuestiona las diversas practicas de clonacion debido a que por
medio de su desarrollo se ven afectados aspectos importantes como lo son la vida y la
muerte y el irrespeto al origen de la vida.

En muchas religiones como la judeocristiana es muy comun que se intente satanizar
este tipo de practicas bioéticas, alegando que Dios, es el inico capaz de generar la vida
y que el hombre no es nadie para cambiar el orden impuesto por Dios, gracias a este
tipo de declaraciones surge la duda: jde verdad le preocupa a la religion la defensa
de la vida o por el contrario la proteccién de la ortodoxia? Esta cuestion toma mas
relevancia con clertos actos como las recomendaciones que dan algunas instituciones
de la iglesia catolica, al sugerir al parlamento catélico votar en contra de las leyes de
reproduccion asistida (Tamayo, 2007).

Lo anterior permite inferir que las religiones no tienen en cuenta los aspectos biologicos
de estas practicas y se dejan guiar por prejuicios ideologicos basando la defensa de sus
posturas unicamente en las sagradas escrituras en las cuales no se encuentran respuestas
especificas al tema, por lo que segin Tamayo se han generado extremos anticlericales
que hacen cada vez mas ambivalente la relacion entre la bioética y la religion.

Para Tonder (2003) en el caso de la clonacion reproductiva, la mayoria se forma la
impresion de que la procreacion resulta de la expresion del amor y dentro de un
contexto familiar, y creen que esto se debe proteger evitando que la procreacion
sexual sea reemplazada por tecnologias de laboratorios, ya que esto seria contrario
a las disposiciones de Dios al no ser un procedimiento natural, sin embargo se debe
tener en cuenta que las medicinas, las cirugias y determinados tratamientos médicos
que ahora son normales, en su momento fueron considerados antinaturales (Lisker,
2003). Comuanmente la base argumentativa de aquellos que estan en desacuerdo con
estas practicas es religiosa y dejan de lado argumentos mas racionales e importantes
como la desventaja en la que se encuentran los seres clonados con respecto a los que
no lo son, ya que los clones no pueden desarrollarse a su maximo potencial y hay
envejecimiento prematuro debido a la edad relativa de los cromosomas tomados)
(Bioética para todos, 2019)

El Informe Kass realizado por el bioético estadounidense Leon Kass, plantea que las
clonaciones de células humanas con fines reproductivos encajan perfectamente en el
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ambito del moralismo legal, ya que por lo general se pretende que el sistema juridico
prohiba este tipo de investigacion no solo porque suponga un dafo a terceras personas,
sino principalmente porque es un comportamiento inherentemente, inmoral y supone
una afectacion a la sociedad (Gomez-Lobo, 2003)

Matti Hayry, sehala que hay argumentos en contra de la clonacién humana que
no se basan en los dafios que se pueden hacer a las personas que nazcan fruto de la
clonacién, sino que se basan en que es una practica que puede ofender los sentimientos
y la sensibilidad de las personas provocando en ellas intolerancia, indignaciéon y
disgusto. Con respecto a esto, Dan Brock, plantea que las politicas puablicas y las
regulaciones juridicas no pueden basarse exclusivamente en las reacciones emocionales,
sino principalmente en el principio del dafio ya que el hecho de que una accién sea
mayoritariamente considerada como inmoral nunca sera una razén suficiente para
criminalizarla (Ramiro Avilés, 2007).

La clonacién, no solo trae consecuencias negativas, también beneficios, pero al
practicarse se debe hacer uso correcto y responsable de esta, no pasando por encima
de la dignidad humana, es por esto que las practicas como la clonacién deben tener
como principio su intencionalidad, la cual debe buscar el bien del ser humano y ser
justa (Barrantes, 2003).

La modalidad de la clonacion que ha sido mas aceptada desde el punto de vista ético;
es la clonacion terapéutica, ya que esta se limita a la obtencion de embriones, de los
cuales se obtienen células madres para tratar enfermedades (Garcia Guevara, 2011).

Sin embargo, la clonacién reproductiva ha sido fuertemente criticada, ya que se
considera que por medio de esta se vulnera la dignidad humana y los derechos del
ser clonado. La problematica alrededor de la clonacién reproductiva se origina por
el hecho de que clertas personas consideran que el embrién con el que se realiza el
procedimiento es una persona.

Segun, Huerta, Ocampo, Salinas, Zurita (2003) para emitir un juicio sobre la clonacién
humana, es necesario definir que es un ser humano. Esta definicion varia, dependiendo
de la perspectiva bioética personalista o humanista secular. La primera considera a
la “persona” como la manifestacion concreta de la naturaleza humana, que posee
dignidad al ser de procedencia divina. Desde esta percepcién la clonacién humana
“atenta contra la identidad y respetabilidad propia de la persona y acepta el dominio
de unos hombres sobre otros, permitiendo a algunos programar la identidad biologica
de otros seres humanos” 3(Huerta RA, 2003, p.4).

Por su parte, el humanismo secular se fundamenta en el conocimiento de lo humano
desde una perspectiva cientifica, en donde el hombre es quien genera los valores y es
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el responsable de su destino. Desde esta perspectiva se considera que la realizacion de
este tipo de clonaciones traera para el ser humano beneficios generales a largo plazo;
contrario a la concepcién anterior esta corriente considera al ser humanos como un
ser con ciertas caracteristicas, cuyos pensamientos y sentimientos tienen su fuente en
procesos biologicos y no en un alma inmaterial” por lo tanto el hombre no es una
persona desde el momento en que se produce la fecundacion, por esta razon es legitima
la experimentaciéon con embriones. (Huerta RA, 2003, p.5).

Sibien se tiene claro que esta practica no genera copias intelectuales idénticas si no que
solamente se limita al campo fisico, la clonacion ha sido un tema que genera constante
debates debido a las implicaciones éticas que tiene su realizacién; es por esto que la
bioética se ha centrado en conciliar los valores sociales con las soluciones cientifica y
los peligros que estas generan teniendo en cuenta la finalidad de la ciencia es servir a
la humanidad, mas no causarle perjuicios (Garcia Guevara, 2011)

Rodolfo Vazquez, en su libro Del aborto a la clonacion: principios de una bioética liberal; ha
planteado una serie de objeciones y repuestas referentes a la clonacion que se relacionan
con los principios bioéticos de autonomia, justicia, beneficencia y no maleficencia:

1. Lasintervenciones cientificas en la conformacion genética del ser humano violentan
el orden y la sabiduria de la naturaleza. El autor expresa que la naturaleza no es
un objeto de valoracién moral y que esta no puede ser ni buena ni sabia por lo
que estas afirmaciones carecen de razon; por el contario las acciones y decisiones
cientificas si se pueden exponer desde un punto de vista racional y son susceptibles a
valoraciones éticas, teniendo en cuenta si el fin de estas es la obtencion de beneficios
como evitar o curar enfermedades (Vazquez, 2010, p. 112).

2. Al realizarse esta clase de practicas se corren grandes riesgos debido a los efectos
que se pueden derivar de estas como los dafios fisicos; por esto no es ético realizarlas
en seres humanos. Esta cuestion se relaciona directamente con el principio de la
no maleficencia ya que no se puede garantizar totalmente que la clonacién genere
beneficios, al contrario son mayores la probabilidades de que esta genere perjuicios
debido a que no se han realizado suficientes practicas de esta clase, no obstante
este autor considera que la clonacion no es la tnica practica que genera mucha
incertidumbre con respecto a sus resultados, esta también se produce en todas las
practicas que se relacionan con la ingenieria genética, debido a que el desarrollo
de la ciencia y la tecnologia se ha visto estancado, privando a la sociedad de futuros
bienes que se podrian obtener con esta practica (Vazquez, 2010, p.114).

3. Con respecto al principio de la autonomia considera Vazquez, que la autonomia
de la mujer, con respecto a la decisiéon de la clonacion de sus 6vulos o células
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somaticas, debe tener limitaciones; ya que, st bien se respeta la decision de la
mujer, no se esta respetando al ser clonado que se podria ver afectado fisicamente
o emocionalmente debido a que su creacion se realizo con el genoma de otro ser

humano (Vazquez, 2010, p.109).

El autor plantea que el no respetar esta decision se va en contra del principio de la

autonomia personal en términos de libertad reproductiva, ademas considera que lo

unico que debe importar desde el punto de vista ético y juridico es si la madre o los

padres del nuevo ser pueden hacerse responsables de ¢l y que respeten su dignidad.

Con respecto al posible rechazo social en el que se desenvolveria el ser clonado, este no

seria diferente al que enfrentan todos los individuos resultantes de cualquier método

de reproduccion asistida. No obstante, todo lo que se relacione con el trato futuro que

tenga este nuevo ser, es especulativo (Vazquez, 2010, p.114).

4.

La falta de consentimiento del ser que va a ser clonado. Esta cuestion se relaciona
con el principio de justicia, ya que se considera injusto que el ser clonado sea
obtenido por medio de esta técnica en contra de su voluntad, teniendo en cuenta
que por el hecho de haber nacido por medio de la clonacién se determinan
sin su consentimiento aspectos tan importantes como su material genético. Sin
embargo, para Vazquez es imposible que un ser que ain no ha nacido y que no
tiene la experiencia y el conocimiento exprese su consentimiento; por lo que se
podria decir que pedir este tipo de consentimiento es como pedir que el nifio que
esta por nacer consienta quiénes van a ser sus padres. Ademas, se debe tener en
cuenta que esta problematica no seria aplicable tinicamente a la creacion asexual
de seres humanos por medio de la clonacién, también se presenta en todos los
otros métodos de reproduccion (Vazquez, 2010, p.115).

Se pone en peligro la identidad del individuo clonado al tener el mismo material
genético de otra persona. Con respecto a esto el autor sustenta que nadie puede
tener un conocimiento total del genoma humano, como para expresar que la
trasferencia del nicleo en un 6vulo suponga la pérdida de la identidad personal
(Vazquez, 2010, p.116). Ademas, la personalidad se encuentra influenciada por
la educacién, las motivaciones y el entorno en que crezca y se desarrolle cada
persona (Garcia Guevara, 2011).

“La clonacién trastocaria, en alto grado, todas las relaciones filiales y de parentesco
existentes y consagradas en la generalidad de los ordenamientos juridicos
contemporaneos; ademas esta practica posibilitaria la creacién de nifios por motivos
moralmente dudosos: vanidad, conveniencia utilitaria, comercio de érganos o
reemplazo de otros fallecidos. Igualmente se generaria una crisis en la organizacién
familiar tradicional que daria por resultado una grave inestabilidad en la sociedad”
(Vazquez, 2010, p. 111).
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Lo expuesto anteriormente es discriminatorio, ya que se esta afirmando que los formatos
tradicionales de familia y el matrimonio, heterosexual y mondégamo, son los tinicos
éticamente correctos para procrear. En lo que respecta al ambito juridico si bien es cierto
que esto provocaria cambios en las relaciones de parentesco, filiacion y sucesiones; los
legisladores tendran que expedir gradualmente normas que se acomoden a este tipo
de situaciones novedosas, lo cual permitiria la creacién de una nueva cultura ético-

juridica (Vazquez, 2010, p.117).

En conclusion, la bioética busca conectar la ciencia con las reflexiones éticas, como
respuesta a los avances de la medicina cientifica, con el fin de respetar la dignidad y
por ende los derechos que todo individuo de la especie humana posee. Para permitir
la investigacion cientifica es necesario una vigilancia ética y juridica, razon por la cual
es indispensable un sistema normativo que dé respuesta a las problematicas que se
puedan presentar en practicas que generan tanta controversia como la clonacion, ya
que la legislacion existente es insuficiente

Se pudo evidenciar en este texto, que el desarrollo jurisprudencial que existe sobre este
tema es minimo, no solo por lo relativamente nueva que es esta técnica, sino porque
en la mayoria de los paises, incluyendo a Colombia, esta prohibido la creacion de seres
idénticos por medio de clonaciéon u otros procedimientos. Debido al desconocimiento
que hay sobre el tema, por lo novedoso del mismo, no se tienen en cuenta los aspectos
positivos de esta técnica y se tienden a generar posturas contra la clonacion, que se
refieren a la inmoralidad de esta practica, basandose en creencias o suposiciones,
dejando de lado los argumentos racionales.
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Introduccion

El derecho de autor es una parte de la propiedad intelectual que nos permite entender
varias problematicas y disyuntivas alrededor del derecho del entrenamiento. Por tanto,
entraremos a analizar como en la creaciéon de una obra individual, por ejemplo una
obra audiovisual, muchas veces se ven inmersos mas derechos con igual proteccion que a
simple vista parecen menores, pero que por su naturaleza tienen la misma importancia.

El analisis del presente caso surge de una demanda interpuesta ante la funciéon
jurisdiccional de la Direccion Nacional del Derecho de Autor. Un ciudadano es el
autor de unas obras artisticas: unos dibujos y pinturas denominadas “’Ires caballos
en la playa”, “composiciéon para expresiones en movimiento” “Cabeza de caballo
III”. Este ciudadano y autor plantea que la Sociedad de Television Colombiana no
utiliza sus imagenes como una simple “ambientaciéon” en su producciéon audiovisual
“La Seleccion”, sino que sus obras son tan importantes y relevantes en la historia
que se cuenta, que se esta infringido un derecho propio a su persona, como lo es el

derecho de autor.

Sibien el derecho de autor contiene dos categorias de derechos inmensos (los derechos
morales que reconocen la autoria de la obra, y también contempla derechos patrimoniales
que surgen de la explotacion de la obra). Es en este punto en donde el caso a continuacion
se hace muy llamativo, puesto que se indica publicamente la procedencia de las obras
utilizadas y se desconoce la necesidad de pagar por el uso del derecho de un autor
sobre una obra y la reproduccion de la misma.

1 AbogadelaUniversidad Santo Tomas. Especialista en Derecho de la Propiedad Intelectual de la Universidad
Sergio Arboleda. Abogada Externa de la Direccién de Signos Distintivos de la Superintendencia de Industria
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I. Derecho de Reproduccion de la obra artistica
de dibujo y pintura en una obra audiovisual

En el presente caso, el demandante Carlos Alberto Masso pretende que la productora
Caracol Television proceda con una indemnizacion integral por dailos pecuniarios
y no pecuniarios, por la violaciéon de derechos patrimoniales y morales en razon al
uso no autorizado de sus obras durante algunas escenas de una serie de television
denominada “La Seleccion”. Lo anterior, basandose en argumentos tales como que
el uso de sus obras no fue realizado de manera incidental ni al azar, no hubo previa
y expresa autorizacion de su parte para el uso de ellas, ni contraprestacion alguna.

La evidencia de que efectivamente son cuadros de su autoria, entre otros, vulnera asi
los derechos patrimoniales de reproduccién, comunicacion publica, puesta a disposicion
y distribucion, y los derechos morales de paternidad presuntamente.

Ahora bien, realizando un analisis del caso a modo de concepto juridico se hace
necesario indicar que, de acuerdo con la normatividad que aplica en nuestro pais
y de conformidad con el articulo 12 de la Ley 23 de 1982 (modificado por la Ley
1915 de 2018), el titular cuenta con la facultad de autorizar, prohibir o realizar “(...)
la reproduccion de la obra bajo cualquier manera o forma (...)” y a su vez, con el
articulo 14 de la Decision Andina 351 de 1993 que indica que reproduccion es ...)
la fijacion de la obra en un medio que permita su comunicacion (...)por cualquier
medio o procedimiento.”; en este caso puntual y de acuerdo con las leyes nacionales y
tratados suscritos por Colombia, nos encontramos frente a una violaciéon del derecho
de autor debido a la falta de autorizaciéon por parte del titular para llevar a cabo la
reproduccion de su obra por un medio que permite finalmente su reproduccion y
comunicacion publica.

Igualmente, al encontrar que las obras se utilizan con relacion a situaciones puntuales
de la historia y de acuerdo con los objetivos del scouting, es poco factible determinar
que el uso de las mismas fue realizado de manera incidental o al azar.

Al respecto, cabe anotar que, si bien un sector de la doctrina argumenta que el uso
incidental no requiere de permiso, ninguna de nuestras normas internas ni los tratados
que nos rigen, consagran este tipo de uso dentro de una obra audiovisual como una
limitacion o excepcioén para usar la obra sin necesidad de solicitar la correspondiente
autorizacion por parte del autor.

Adicional a lo anterior, y de acuerdo con la excepcidon contemplada en el literal h) del
articulo 22 de la Decision Andina 351 de 1993, tampoco aplicaria la excepcion de una
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obra situada en forma permanente en un lugar abierto al pablico, ya que la misma se
encontraba en un lugar cerrado y de acceso limitado.

Sibien en el presente caso el uso de las obras mencionadas no genera en ningin momento
vulneracion de los derechos patrimoniales de puesta a disposicion, distribucion, ni de
los derechos morales de paternidad, segiin las pruebas aportadas por los peritos, existio
una reproduccion de la obra en el momento en que se hace una toma centrada de
la cual se puede apreciar y determinar completamente su contenido por un lapso de
tiempo que para efectos del audiovisual llega a ser significativo.

I1. Paso por la Direccion Nacional de Derecho de Autor

Dentro del proceso se constaté que en el momento en que se fijan las imagenes en
la toma audiovisual, de esta se puede obtener una copia y por tanto el derecho de
reproducciéon de la obra el cual conserva el autor, aun cuando haya enajenado su obra,
pues este es el tinico derecho patrimonial que le queda sobre su obra.

En el momento en que la obra audiovisual fija la obra artistica de dibujo y pintura,
esta propiciado una copia de la misma y por tanto, el derecho de reproduccion de la
obra si se esta utilizando.

En el caso también se entiende que si bien el demandante es el autor de la obra y el
propietario de la obra es un tercero ASDEPASO quien compré la obra y confiriere
un “permiso” a la televisora para su uso, el derecho patrimonial de reproduccién no
fue cedido, le pertenece al titular de la obra y este es el llamado a adelante un litigio
cuando ve que sus derechos estan siendo afectados, en este caso, utilizados sin su
autorizacion expresa.

Es muy interesante ver como el derecho respecto a la reproduccion de la obra en disputa
no tuvo un uso incidental, casual o desapercibido, pues al analisis del juez competente,
en concordancia con la ley se entiende que la fijacién que se dio en la obra permite
obtener copias, lo cual no es una limitaciéon y excepcion.

Cabe resaltar que la jurisprudencia en materia de derecho de autor es muy limitada en
nuestro pais, pues en su mayoria, lo pleitos no terminan en un litigio, sino se solucionan
por medio de una conciliacién, lo cual hace tan interesante y llamativo el estudio
de este caso, pues solo con ello se pueden desglosar los conceptos y comparalos con
situaciones concretas.
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ITI. Recomendaciones en materia de derecho de autor
con relacion a las piezas artisticas de obras plasticas
utilizadas en la ambientacion del set de grabacion,

fotografia, video musical, puesta en escena, entre otras

De conformidad con el andlisis anterior y para disminuir el riego de infraccién en

materia de derecho de autor en Colombia con relaciéon con las piezas artisticas de

obras plasticas o bellas artes utilizadas en la ambientacion del set de grabacion, y bajo

el entendido de su uso, tienen como fin recrear una ambientacion armonica y acorde

a la escena, a continuacion, una serie de recomendaciones que podrian ser tomadas

por quien dentro del derecho del entretenimiento entendido con un fin de explotaciéon

economia, podria hacer uso de piezas artisticas como ambientacion:

Esposible hacer uso de obras plasticas o de bellas artes empleadas como ambientacion,
siempre y cuando no hagan parte relevante en la historia; es decir mantengan un
uso netamente incidental, secundario, complementario, que no dependa de su
existencia para entrelazar la historia, evitando de esta manera realizar una toma
en donde se obtenga de la obra un primer plano o un plano completo que permita
dimensionar la totalidad de sus elementos. Lo anterior, en pro de no incurrir en
una reproduccioén de la obra al captarla la camara de manera completa.

Tenga en cuenta que, sila obra cumple un papel determinante en la construccién
de la historia, debe ser solicitada una licencia para su uso otorgada por el creador.
Puesto que la autorizacion expresa debera ser concedida por el titular de la obra
y no por quien adquiri6é un ejemplar fisico de la obra, pues su derecho de la obra
no incluye su reproduccion.

Cabe resaltar que sila obra llega al set bien sea por un préstamo, donacién o por ser
propiedad del canal, no se encuentra exenta de caer en una posible reproduccién
de la obra, en el momento en que la cimara la capte en su totalidad. Ahora bien,
con el fin de no vulnerar el derecho de paternidad de reproducciéon de la obra
absténgase de realizar tomas en donde la obra tenga protagonismo, relevancia o
se imprima en su totalidad. Respecto a lo anterior, consideramos relevante indicar
que en el momento de llevar a cabo la labor de scouting en la posproduccion, es
fundamental que se revise con sumo cuidado no incluir la obra de forma completa
ni encuadrada individualmente en las escenas, evitando asi una reproduccion de
una obra.
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4. Cabe anotar que dentro de las limitaciones y excepciones que contempla la
normatividad en materia de derecho de autor, especialmente el articulo 22 literal
h de la Decision andina 351 de 1993, se encuentra incluida la no obligatoriedad
de permiso por parte del autor, en casos en que la obra se encuentre situada de
manera permanente en un lugar “abierto al publico”, lo que significa que pueda
ser apreciada por cualquier persona y momento, por tanto si tiene la necesidad
de hacer una toma en un espacio de tales caracteristicas, podrd cobijarse bajo
esta excepcion.

IV. CONCLUSION

El Informe de Relatoria No. 36, Referencia: 1-2018-37921, de la Direccién Nacional
de Derecho de Autor desarrollado en el caso anterior, se presentaria como uno de los
pocos referentes jurisprudenciales en nuestro pais que hace un estudio en cuanto a
la infraccion de derecho de autor y estudia cada uno de los derechos patrimoniales
y morales, de manera que al estudio a partir de hechos facticos y juridicos, permite
resolver posteriores casos analogos, y del cual se obtuvieron algunos elementos y
recomendaciones para no infringir o vulnera algin tipo de derecho de autor.

No obstante, para la industria audiovisual y en general del entretenimiento resulta
cuestionable por las limitaciones que esta decision representa, pues se hace evidente
las restricciones impuestas a la industria creativa, desde un punto de vista en el que
la Propiedad Intelectual deberia presentarse como un sistema de incentivos, para los
creadores y autores, bajo la regulacion actual esto podria llegar a ser un sistema juridico
proteccionista y en muchos casos rigido y limitado.

A diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos, donde la practica juridica del
“fair used” o uso justo se presenta como un escenario donde prevalece la libertad de
expresion y permite no que la obra sea percibida en su conjunto y de esta forma poder
dictaminar si el uso de otra obra dominadas accesoria o secundaria es permitido sin
restriccion, privilegiando la creacion artistica y dando un uso justo a aquellas obras
que acompanan las nuevas creaciones.

Finalmente, por las razones anteriormente expuestas, la interpretacion de las excepciones
que contemplan las normas de Derecho de Autor deben ser acogidas como un instrumento
que genera herramientas de creacion y no limitantes para autores y creadores en una
industria que esta en constante evolucion y transformacion.
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I. INTRODUCCION

“Un_funcionario «no corrupton presencia una ilegalidad en la que no participa. Calla, aunque
se promete a st mismo que st algin dia aquello se destapa y le llaman a declarar dird toda la

>

verdad, pero «la verdad se corrompe tanto con la mentira como con el silencio’

Cicerdn

Colombia es un pais que en los tltimos anos se ha caracterizado por los sonados
escandalos de corrupcion, los cuales se han desarrollado en parte en escenarios como
la contratacion estatal. Toda vez que el grueso de los funcionarios publicos se sirve de
este medio para favorecer a sus seguidores y patrocinadores o para lucrar sus arcas.

La figura de la contratacion estatal se ha desfigurado que pese a contar con un marco
legal - Ley 80 de 1993 - el cual se encuentra reglamentado y complementado por la
Ley 1150 de 2007, las Leyes 1437 y 1474 de 2011 y los Decretos 19 y 734 de 2012
— como en la urgencia manifiesta declarada dentro del estado de emergencia por el
COVID — 19, donde algunas entidades territoriales y el propio estado colombiano
dilapidaron los recursos publicos dando al traste a los procesos de seleccion y a los
principios de la contratacion estatal.

1 Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, Posgrados de Ciencias Juridicas y Politicas,

Maestria en Derecho Administrativo Mision Brasil
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Colombia requiere mas que un marco legal, dar a su conglomerado social la garantia
de que el erario emergente de los tributos que pagamos los colombianos se invierta
eficientemente en la satisfacciéon de las necesidades del Estado. Necesidades para un
Estado que ante la crisis econémica a consecuencia de la pandemia por el COVID
— 19, la corrupcién, la guerra y el narcotrafico, no puede seguirse dilapidando por
quienes ¢jercen la funcion puablica.

Es preciso abordar la contratacion estatal como en la actualidad se concibe en Colombia,
la guarda del principio de transparencia y la puesta en marcha del portal transaccional
del Estado Colombiano — Colombia Compra Eficiente, como una modalidad de
operacion cibernética del Estado.

SUMARIO

La Corrupcion es un flagelo que permea todas las esferas del poder publico, la
contratacion estatal no se encuentra al margen. Y maxime que a través de ella se
invierten los recursos publicos y se satisfacen las necesidades del Estado.

En una sociedad tan carente de valores y de sentido de pertenencia, el servidor pablico
se sirve de su cargo para enriquecer sus arcas y empobrecer las del Estado.

Por tanto, el Estado debe blindarse a través de las normas y crear espacios para
garantizar lo plasmado en esas normas. Es el caso del principio de transparencia,
que busca brindar esa seguridad al conglomerado social, que los recursos publicos se
invierten de manera proba y leal junto a todos los principios de la contratacion estatal.

Esta situacién no es una preocupacion exclusiva de Colombia, sino que también
del mundo entero, pero particularmente Brasil, donde como en nuestro terrufio la
administracion publica en un esfuerzo ha dado apertura a canales digitales abiertos
al publico para realizar la contratacion estatal y liberarla de los macabros intereses de
los funcionarios publicos.

Tanto en Brasil como en Colombia, mientras el funcionario publico no se enfoque
en cumplir a cabalidad su misionalidad, no abra norma que erradique la corrupcion.
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II. ;EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN
LA CONTRATACION ESTATAL SE GARANTIZA
A TRAVES DE LA IMPLEMENTACION DE LAS

OPERACIONES CIBERNETICAS DEL ESTADO?

1. LA CONTRATACION ESTATAL

La contratacion estatal pretende regular los procedimientos adelantados por las entidades
estatales para la satisfacciéon y cumplimiento de los fines misionales del Estado a través
de la celebracion de un contrato, conforme a lo establecido con la Ley 80 de 1993.

1.1 Principios de la contratacion publica

De acuerdo con el Articulo 209 de la Constitucion Politica y los postulados de la Ley
80 de 1993, la contratacién publica tiene como principales principios:

Transparencia: “Mediante este principio se ataca la corrupcion; con €l se busca garantizar
la moralidad en la contratacion, la imparcialidad de la Administracién en la escogencia
del contratista al exigir que se haga de acuerdo con unas reglas precisas, claras, completas
y objetivas. En este principio se conjugan también los de igualdad, el de la publicidad,
y de la libre concurrencia o competencia, que sirven de base a la forma mas clara de
seleccion del contratista, que es la licitacion, pero que deben estar presentes en los otros
mecanismos de selecciéon del contratista cualquiera que sea la forma escogida, como
se expreso en la exposicion de motivos de la Ley, que debe existir “aun en los casos de
contratacion directa o urgencia” (Palacio Hincapié, 2010, pp. 56-57).

Economia: “Con el cumplimiento efectivo de este principio en la contratacion estatal,
se busca la eficiencia y celeridad en todas las actuaciones de la entidad y del contratista,
lo que se concreta en la agilizacion de los tramites. “Con él se insta para que se lleven a
cabo los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para seleccionar la propuesta
que resulte mas afin a los intereses del estado objetivamente. Asimismo, se busca que
toda actuacion en la ejecucion y cumplimiento de las obligaciones a cargo de cada
parte se desarrolle optimizando costos y evitando dilaciones o perjuicios para el otro”

Buena fe: “Istriba en un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento
y al contrato (...) se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual
no interesa la conviccién o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho”
o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida
cuenta de la funcién social y econémica del contrato, lo que en verdad cuenta son
todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal realizaciéon de estas funciones

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20




¢EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ESTATAL SE GARANTIZA
A TRAVES DE LA IMPLEMENTACION DE LAS OPERACIONES CIBERNETICAS DEL ESTADO?

o

dentro del ambito de la legalidad y de la lealtad y correccion, esto es, ajustados en
un todo al ordenamiento juridico y a lo convenido” (Sentencia. Radicacién ntmero:

2500023-26-000-1998-00324-01, 2012)

Publicidad: “El principio de publicidad en el marco de los contratos estatales supone
el conocimiento oportuno y efectivo de los actos juridicos que la entidad publica
contratante emita en los periodos de seleccion, ejecucion y liquidacion contractual. Los
avances de las tecnologias de la informacién y la comunicacion (T1C) han permitido
que el Estado introduzca el uso de la Internet como instrumento” (La responsabilidad
del Estado por la utilizaciéon de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
(TIC) (Bogota: Universidad Catdlica de Colombia, 2015, p.38)

Debido Proceso: “Las etapas que conforman el procedimiento de la contratacion
estatal estan sustentadas en ese derecho fundamental, en razon a que el Articulo 29 de
la Constitucion Politica obliga la aplicaciéon de un debido proceso en las actuaciones
judiciales y administrativas” (Chaves-Villada, 2015, pp. 91-134)

1.2 Principio de transparencia

“La transparencia es para quienes ¢jercen_funciones piblicas y ejercen el
poder piiblico. La privacidad es para todos los demds™

Greenwald Glenn

En virtud del principio de transparencia definido en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
la escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion, y de manera
excepcional en las demés modalidades de seleccion. El Principio de Transparencia,
preside el procedimiento de seleccion o escogencia objetiva del contratista, instituido
para garantizar el pleno desarrollo de los principios, entre otros de: Imparcialidad,
contradiccioén, publicidad y moralidad. Esto implica, que la actividad contractual
debe efectuarse de manera imparcial y objetiva, en igualdad de oportunidades y bajo
el imperativo de la moralidad publica. De igual forma, bajo el numeral 8 del mismo
articulo, prevé que las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder, para
lo cual se deben cenir a la ley y a la finalidad del interés publico, prohibiendo cludir
los procedimientos de seleccion objetiva y los demas procedimientos previstos en el
presente estatuto.

El principio de transparencia busca que la contratacion ptblica deje de ser un negocio
para unos pocos, que son conocidos de los funcionarios pablicos y que son elegidos por
moviles diferentes al lleno de requisitos, para que en virtud de su aplicacion se otorguen
los contratos a los mas probos dentro de un marco de igualdad de oportunidades en
aras de seleccionar la mejor, conforme a la satisfacciéon de las necesidades del Estado.
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El principio de transparencia implica establecer con anticipacion el proceso de forma
publica, asi la contratacion Estatal no se realiza en la penumbra sino bajo la mirada de los
ciudadanos, para que estos pueden ser veedores de la inversion de los recursos pablicos.
La contratacion estatal debe cenirse al principio de transparencia, evidenciandose en los
diferentes escenarios, a saber: licitacion puablica, contratacion abreviada y contratacion
directa. Asilas cosas, interpretando lo plasmado en la ley, el principio de transparencia
en la contratacién estatal corresponde al deber que tienen los funcionarios ptblicos
de proceder con base en las reglas de imparcialidad, seleccion objetiva, la publicidad
de las actuaciones, la igualdad de condiciones para los participantes, la motivacion de
los actos administrativos y el respeto por las reglas preestablecidas en cada uno de los
procedimientos contractuales.

“Es, en el fondo, el principio que propende, principalmente, por el logro de una
contratacién publica impoluta en la escogencia del contratista (art. 29) a través del
procedimiento reglado en los articulos 24 y 30, para evitar asi las componendas, el
trafico de influencias, etc. en aras de preservar la moralidad y erradicar la corrupcién
administrativa en la etapa precontractual” (IFranco Gutiérrez, 2000, p. 128).

“La nueva Ley de contratacion colombiana determina, en ejercicio del principio de
transparencia en ella instituido, que en todo contrato que se lleve a cabo por una
entidad estatal, la escogencia del contratista se ejecutara siembre a través de licitaciones
o concursos publicos. Se eliminé la licitacién privada que permitia la contratacién
mediante la invitacién a licitar de unos pocos, escogidos por la administraciéon”
(Franco Gutiérrez, 2000, p.128) . “El articulo 24 del proyecto contempla el principio
de transparencia en virtud del cual se

garantiza en primer lugar la imparcialidad y por consiguiente la escogencia
objetiva del contratista atn en los casos de contrataciéon directa o urgente.
También se prevé que los interesados pueden ejercer el derecho de contradiccion
en los procesos contractuales y por ello se dispone que las actuaciones de las
autoridades sean publicas, permitiendo el ejercicio del derecho de que trata el
articulo 273 de la Constitucion Politica” (Betancourt Cuartas, p.154).

En virtud del principio de transparencia en un proceso de contratacion, segun el
articulo 24 de La ley 80 de 1993, las partes deberan actuar con los siguientes criterios:

1. Laescogencia del contratista debe efectuarse siempre a través de licitacion
o concurso publicos, salvo en los casos en los que se podra contratar
directamente.

2. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de
conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
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adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento
de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

Las actuaciones de las autoridades deben ser publicas y los expedientes
que las contengan estaran abiertos al pablico, permitiendo en el caso de
licitacién el ejercicio del derecho a la contradiccién entre otros.

Las autoridades deben expedir a costa de aquellas personas que demuestren
interés legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando
la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios.

En los pliegos de condiciones o términos de referencia deben establecerse
todas las condiciones, exigencias, fechas de entrega, mecanismos de
calificacién y todos los demds aspectos definidos para la expedicién de
estos documentos, de tal modo que todos los concursantes actien en
igualdad de condiciones.

En los avisos de publicacion de apertura de la licitaciéon o concurso y en
los pliegos de condiciones o términos de referencia, se sehalaran las reglas
de adjudicaciéon del contrato.

Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada
y precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacién, el acto de
adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la Ley. Igualmente
les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los
demas requisitos previstos en la Ley 80 de 1993.

Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la
celebracion o ejecucion de contratos por parte de las entidades estatales,
no podran incluir referencia alguna al nombre o cargo de ningtin servidor
publico”.

Teniendo presente lo expuesto en el epigrafe anterior, debemos contemplar aspectos

relativos al principio de transparencia consagrados en el articulo 24 de la Ley 80 de

1993, los cuales son:

* La publicidad de las actividades que se desarrollan en los diferentes procesos

contractuales.

* Laigualdad de condiciones para los participantes en los procesos.
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*  Los requisitos, reglas y condiciones claras del proceso.

* La motivacion de los actos administrativos que se expidan en desarrollo de la
actividad contractual y como deben actuar las autoridades en el proceso contractual.

“Por lo que se refiere al principio de transparencia, el articulo 24 del Estatuto, norma
parcialmente demandada en esta causa, garantiza la imparcialidad y por consiguiente
la escogencia objetiva de contratistas. Implica que dicha escogencia se efectiie siempre
a través de licitaciéon o concurso, salvo las excepciones previstas en la misma norma
y que en los procesos contractuales los interesados tengan oportunidad de conocer
y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo
cual se deben establecer etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones
y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

Las actuaciones de las autoridades deben ser ptblicas y los expedientes que las contengan
igualmente deben estar abiertos al ptblico, permitiendo, en el caso de licitacion, el
ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucién Politica. En virtud
del mencionado principio de transparencia, el articulo 24, ahora bajo examen, entre
otros requerimientos exige que en los pliegos de condiciones o términos de referencia
se indiquen los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente
proceso de seleccion, y se definan reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitaciéon o concurso. Prohibe, ademas,
la inclusion de condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, y finalmente,
cabe también resaltar que, como otra garantia adicional, derivada del principio de
transparencia, la norma dispone que toda actuacion de las autoridades, derivada de
la actividad contractual, debera ser motivada” (Corte Constitucional,1999).

Directriz reafirmada por la misma Corte, en otra providencia en los siguientes términos:

“Cabe recordar que el principio de transparencia, a que alude el articulo
24 de la Ley 80 de 1983, garantiza la imparcialidad de la administracién
y por consiguiente la escogencia objetiva de contratistas. La aplicaciéon de
dicho principio implica que dicha escogencia se efecte siempre a través de
licitacién o concurso, salvo las excepciones previstas en la misma norma, y que
en los procesos contractuales los interesados tengan oportunidad de conocer
y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten,
para lo cual se deben establecer etapas que permitan el conocimiento de dichas
actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones. En el mismo
sentido, las actuaciones de las autoridades deben ser publicas y los expedientes
que las contengan igualmente deben estar abiertos al pablico, permitiendo,
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en el caso de licitacion, el ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de
la Constituciéon Politica.

En virtud del mismo principio de transparencia, el articulo 24, exige que en
los pliegos de condiciones o términos de referencia se indiquen los requisitos
objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccion, y
se definan reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacion o concurso. Prohibe, ademas, la inclusion
de condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, y finalmente, cabe
también resaltar que como otra garantia adicional, derivada del principio de
transparencia, la norma dispone que toda actuacion de las autoridades, derivada
de la actividad contractual, debera ser motivada” (Corte Constitucional, 2003.
M.P: Dr. Alvaro Tafur Galvis).

Es preciso concluir que el principio de transparencia como principio rector de la
contratacion estatal, pretende garantizar la imparcialidad en los procesos contractuales,
sirviéndose de modalidades de contratacion plasmadas en la Ley 80 de 1993, dispuestas
por cuantias y con la Ley 1150 de 2007, segiin la compra o el servicio que requiera,
respetando la seleccion objetiva, mediante los procedimientos que dan igualdad de
oportunidades, sin tener en cuenta otro tipo de consideraciones, que se hace palpable
con la publicidad del proceso, otorgandole a los interesados la oportunidad de conocer
y participar en el proceso, con el sistema tnico de informacién publica — SECOP-.

1.1.3 LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO UNA
HERRAMIENTA DE CONSOLIDACION DEL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ESTATAL

La inteligencia artificial (IA) se entiende como “la combinaciéon de algoritmos planteados
con el proposito de crear maquinas que presenten las mismas capacidades que el ser
humano” (Iberdrola, 2022)°.

El derecho no puede ser ajeno a la evolucion tecnoldgica del mundo, que ofrece la
inteligencia artificial como un medio novedoso y aparentemente incOlume, para patentar
la consecucion de los fines del Estado a través de la contratacion estatal. Es asi como
la administraciéon publica a nuestros dias esta experimentando una modernizacién
tecnologica, que abarca al uso de medios electrénicos en la gestion documental y
en las comunicaciones de quienes participan en los procesos administrativos. La
implementacion de la tecnologia en la administraciéon publica no se realiza solo con
la modernizacién, sino que implica una reforma sustancial de los criterios en los que
se propugna la actuacion de los poderes publicos. Puesto que no basta con cambiar el

2 Tomado de: https://www.iberdrola.com/innovacion/que-es-inteligencia-artificial

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



Jenny Paola Gémez Pérez

papel por los medios electronicos, sino que implica un requerimiento digital sirviéndose
de la tecnologia.

La Inteligencia Artificial (IA) no puede equipararse a la mera automatizaciéon de
la actuaciéon administrativa, sino que supone una mayor. Tal y como expone Lasse
Rouhiainen en su libro Inteligencia Artificial. 701 cosas que debes saber hoy sobre nuestro
Juturo trata de la “capacidad de las maquinas para usar algoritmos, aprender de los
datos y utilizar lo aprendido en la toma de decisiones”. Partiendo de esta definicién,
distingue varias manifestaciones de la TA:

u . e autométi
Por una parte, nos encontramos con el denominado aprendizaje automético
(machine learning), esto es, la habilidad de los ordenadores para aprender sin estar
programados para ello, aprendizaje que puede ser, a su vez:

a. “Supervisado: Se utilizan datos que previamente han sido categorizados,
tal y como podria ser el caso de los codigos CPV o los campos del formato de
una factura;

b. “No Supervisado: En este caso es el propio algoritmo el que ha de encontrar
la manera de organizar los datos, supuesto que se daria en el caso de que tenga
que analizarse documentacion no estructurada para extraerlos y ordenarlos,
tal y como sucederia con imagenes no procesables o documentos escaneados;

c. “Por Refuerzo: Supuesto en el que los algoritmos aprenden a partir de la
experiencia, esto es, analizando actuaciones y decisiones anteriores.

Por otra parte, el aprendizaje puede ser profundo (deep learning), modalidad
que estaria basada en el uso de redes neuronales y que, debido a su especial
complejidad, precisa de una cantidad enorme de datos y una potente capacidad
tecnoldgica para su eficaz funcionamiento” (OBCP, 27 enero 2020)°

Carles Ramio explica en su interesante libro Inteligencia artificial y Administracion
Publica que en una primera fase, la implantacion de esta tecnologia se refiere
a la automatizacion de procesos, lo que requiere inexcusablemente la plena
digitalizacion de la actividad que llevan a cabo las entidades publicas. Asi pues,
quedan incluso mas lejanas las siguientes fases a las que alude Ramio:

La automatizacién cognitiva, que supone la aplicacion real de la IA y que
plantea como principales desafios la estructuraciéon de la informacion y los
criterios utilizados para el disenio de los algoritmos

[..]

3 Tomado de: https://www.obcp.es/opiniones/inteligencia-artificial-y-contratacion-del-sector-publico
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Y, finalmente, la aplicaciéon de la IA en su maxima expresiéon por cuanto
supone la implantacién del andlisis predictivo y la capacidad de aprendizaje,
de ahi la especial relevancia del control de los sesgos en este nivel de evolucién”
(RAMIO, Carles. Inteligencia Artificial y Administracién Pablica, 2019, p. 25).

¢En qué actuaciones implementariamos la IA en la Contratacion
Publica?

Para una mejor sistematizacion conviene distinguir en funcién de la fase en la que
nos encontremos:

“En la preparacion del contrato, esta tecnologia podria ser de gran utilidad como
mstrumento de apoyo para la elaboracion de los pliegos y, en particular, la determinacién
de los concretos criterios de seleccion, de manera que se tengan en cuenta las decisiones
adoptadas por otras entidades en casos similares o, incluso, se pudiera realizar un
analisis avanzado de las exigencias de seleccion y los requerimientos de solvencia a
cumplir por los licitadores.

“Por lo que se refiere a la adjudicacion, la IA podria tener un especial impacto en
relacién con:

®

“La implementacion de sistemas dinamicos, asegurando que la competencia no
se vea obstaculizada, restringida o falseada, pero también para una mas adecuada
satistaccion del interés publico relativo a la mejor ejecucion posible del contrato;

b. “La utilizacién de catalogos electronicos, en particular teniendo en cuenta el
potencial que ofrecen estos instrumentos desde la perspectiva de la normalizacién
al facilitar la actuacion automatizada;

c. “La valoracion comparativa de las ofertas, en particular para detectar posibles
supuestos de precios anormalmente bajos en las ofertas presentadas;

d. “La comprobacion de los requisitos de solvencia técnica y econémica de los
licitadores.

“En la fase de ejecucion, la IA simplificaria la tarea del seguimiento por parte de la
entidad publica, permitiendo:

a. “La generacion automatizada de alertas a partir de parametros anormales y, en

su caso, la deteccion de eventuales desviaciones respecto de las premisas fijadas
con antelacion;
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b. “La realizaciéon de analisis avanzados de datos en orden a decidir cuando y en
qué condiciones seria procedente una modificaciéon contractual o la actualizacion
del precio.

“Finalmente, por lo que se refiere al control, permitiria poner en marcha modelos mas
avanzados y precisos que, ademas, fueran inmediatos y tuvieran naturaleza proactiva,
compensando de este modo las limitaciones del actual modelo reactivo que, al menos en
numerosas ocasiones, resulta excesivamente lento y formalizado. Incluso, la IA podria
ayudar a detectar con antelacion indicios relativos a practicas colusorias, si bien en
todo caso habrian de establecerse las oportunas garantias para asegurar el derecho a
la defensa” (OBCP, 27 enero 2020).

2. OPERACIONES CIBERNETICAS DEL ESTADO
COLOMBIANO PARA GARANTIZAR EL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ESTATAL

“Desde 2003, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES], habia
recomendado al Gobierno Nacional, a través del Documento 3249, crear un sistema
electrénico tnico de contratacion publica tendiente a mejorar el control y visibilizacién
de uso de los recursos publicos, asi como también brindar al Estado mejoras en la
identificacion de las ofertas, y en consecuencia, optimizar el costo beneficio de las distintas
ejecuciones presupuestales de las entidades nacionales y territoriales, centralizadas y
descentralizadas del Estado” (Rodriguez, 2011).

“A partir de la recomendacion, fue que para el afio comenz6 la operacion de prueba, o
fase informativa, del primer Sistema Electrénico para la Contrataciéon Pablica (SECOP),
a través de la pagina www.contratos.gov.co, que luego pasaria a una fase transaccional,
en la que ya se podia gestionar contractualmente contratos de varias entidades estatales
en una sola pagina, ya que desde la expedicién de la Directiva Presidencial 02 de 2000
y el Decreto 2170 de 2002, se estableci6 la condicién de creaciéon de un mecanismo
virtual por entidad, para la actividad de contratacion de las mismas” (Gonzalez, 2008;
Documento de informacién general del SECOP, Ministerio de Comunicaciones)

Asti las cosas, Colombia en un esfuerzo por patentar el principio de transparencia en la
contratacion estatal ha creado plataformas electrénicas, en aras de que la ciudadania
tenga a su alcance lo concerniente a la contratacion del Estado, para satisfacer sus
necesidades, las cuales son:

“SECOPI: Es el Sistema Electronico para la Contrataciéon Pablica— 1 SECOP-
es el medio de informacién oficial del estado colombiano, del registro de toda
la contratacion realizada con dineros publicos. La plataforma SECOP es el
punto unico de ingreso de informacion para las entidades que contratan con
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cargo a recursos publicos y todas ellas estan obligadas a registrar estos procesos
en dicho sistema.

“SECOP I registra procesos de contratacion, cada registro tiene toda la
trazabilidad de un proceso de contrataciéon que se realiza de forma convencional
y analoga, es decir, la entidad contratante publica desde las primeras instancias
los borradores de los términos y documentos de apertura del proceso, la
documentacion se entrega de forma presencial ante la entidad contratante
y la actualizacion del registro sigue durante el proceso de adjudicacion,
contratacion hasta su final liquidacion con cargas de documentacion escaneada
en formato PDFE

“Las consultas en SECOP I pueden realizarse a través del portal de consultas,
que contiene filtros basicos o puede consultarse a partir de un buscador de
texto, la consulta arroja resultados individuales que pueden ser visualizados
en su totalidad al verificar la URL adjunta a cada proceso.

“La herramienta actual, sintetiza y facilita el transito de documentos; basicamente,
en el SECOP I, si bien las solitudes de bienes y servicios se podian consultar
en la pagina, el radicado documental por lo general era en fisico, ahora, todo
este proceso se puede hacer via electrénica, permitiendo ello un mejor manejo
transaccional, en beneficio del cumplimiento del principio fundamental de la
transparencia administrativa. (Sarmiento, Marifio y Forero, 2015)

La contratacion administrativa electronica. Civilizar Ciencias Sociales y

Humanas. pp. 31-58):

“SECOP II: Por su parte, es una plataforma transaccional de registro, evaluacion,
revision, adjudicaciéon y publicacién de informacion de los procesos de
contratacion publica registrados desde el ano 2015, A semejanza de SECOP
I, cada entidad publica tiene acceso de cuenta con uno o varios usuarios a esta
plataforma y alli se registran todos los hitos de cada Proceso de Contratacion,
La misma plataforma tiene una interfaz ptblica que permite la consulta de
estos procesos con filtros de registros de cada proceso.

SECOP II permite el libre registro a personas naturales y/o juridicas que
quieran participar de los procesos SECOP II como proveedores.

“SECOP II en su naturaleza de transaccionalidad, no se limita a contener
documentacién de un proceso analogo, sino que el proceso de contratacion
se realiza a través de la propia plataforma, es decir, el proveedor interesado,
previamente registrado en la plataforma, hace el proceso de oferta a través
de la plataforma, a ella sube la documentacién solicitada y puede seguir la
trazabilidad del proceso de adjudicacion.
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“Las consultas en SECOP II, igualmente, pueden realizarse a través de su
portal de consulta, no se requiere previo registro a menos que se requiera ser
participe de un proceso activo, los resultados individuales también pueden
ser extendidos en su consulta al verificar la URL adjunta a cada registro de
proceso”. (Transparenciacolombia, s.f.)*

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

“Colombia Compra Eficiente es una Entidad descentralizada de la rama ejecutiva del
orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa
y financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion (DNP) que es el rector
del Sistema de Compra Pablica de Colombia.

“Colombia Compra Eficiente ofrece a los participes del sistema de compra publica
herramientas para facilitar los procesos y fortalecer sus capacidades para obtener mayor

valor por el dinero publico en el Sistema de Compra Publica colombiana.

‘A partir de 2013 Colombia Compra Eficiente es el administrador del SECOP”. Las
funciones de Colombia Compra Eficiente son:

a. La formulacion de politicas, planes y programas buscando optimizar la oferta y
demanda en el mercado.

b. La racionalizacién normativa para una mayor eficiencia de las operaciones.

c. El desarrollo y difusion de las politicas, normas e instrumentos para facilitar las

compras y promover la eficiencia.
d. Lacoordinacion con otras Entidades publicas para el cumplimiento de sus objetivos.

e. Laelaboraciéon de estudios, diagnésticos y estadisticas para mejorar la efectividad
del sistema.

f. La absolucion de consultas sobre la aplicacion de las normas y expedir circulares
sobre la materia.

g Elapoyo al Gobierno Nacional en las negociaciones internacionales sobre el tema.

4 Véase en: https://transparenciacolombia.org.co/Documentos/Publicaciones/cuidadopaz/contratacion/
generalidades-uso-secop.pdf
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h. El disefio, la organizacién y la celebracion de instrumentos de agregacion
de demanda.

1. El desarrollo del sistema de compras electronicas.

j- El apoyo a los oferentes para facilitar y mejorar su participacion.

k. La difusién de mejores practicas y la coordinacion de los programas de capacitacion
con otras Entidades Estatales.

1. Elapoyo alas Entidades territoriales en la gestion de compras” (Colombiacompra, s.f.)°.

Es importante resaltar que segin el documento Conpes 3620 de 2009, el SECOP
se cre6 como un incentivo para el uso del comercio electronico, cuyo desarrollo se
realizard a futuro una vez se de inicio a la Fase transaccional la cual permitira “llevar
a cabo la gestiéon publica contractual a través de medios electronicos” (Ministerio de
Tecnologias de la informacion, 2009).

EISECOP surge como respuesta a la adopcion de medidas que garanticen los principios
de eficiencia y transparencia en la contrataciéon publica con miras a “alcanzar dos
objetivos: pulcritud en la selecciéon de contratistas y condiciones de contratacién mas
favorables para el Estado” (Conpes, 2003). “Se tiene entonces, que el SECOP llevé a
una mejor materializacién del principio de publicidad en la actuacién administrativa de
la entidades estatales, en tanto como ya se menciond, y en consecuente cumplimiento
de lo dispuesto en el DUR, existe la obligatoriedad para las entidades de hacer ptablicos
un minimo numero de documentos que guardan estrecha relaciéon con la celebracion
de contratos, de modo que no se puede negar, que la implementacion del SECOP 1
y II, ha llevado a una mejor aplicacion, del principio de transparencia”. (Herrefo,

2016, pp. 129-147.)

EI SECOP en sus dos versiones y el Portal Colombia Compra Eficiente, ha dado lugar
a que un numero mayor de personas naturales y juridicas participen en la contratacién
estatal, puesto que antes los procesos permanecian ocultos y solo un grupo minoritario
conocian las licitaciones, ahora son mas las personas las que participan, ya que todo
se encuentra en la red. Todo esto lleva a la transparencia en la ejecucién contractual:
“El sistema de compras y contrataciéon publica debe operar con la mayor economia y
eficiencia posible garantizando que el Estado ofrezca oportunamente los bienes, obras
y servicios que debe proveer lo cual genera mayor equidad, prosperidad y calidad de
vida” (Observatorio Colombiano de Contratacion Pablica).

5 Véase en: https://colombiacompra.gov.co/ciudadanos/preguntas-recuentes/colombia-compra-eficiente
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OPERACIONES CIBERNETICAS DEL ESTADO
BRASILERO PARA GARANTIZAR EL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ESTATAL

“En Brasil, 1a licitacién, como requisito para la realizaciéon de compras y contrataciones
publicas, solo se regulé en una norma especifica a partir de 1986, con el decreto 2.300/86,
conocido como estatuto Juridico de las Licitaciones y Contratos Administrativos

(Aparecido et al., 2014, p.160).

“Anteriormente, este proceso se regia por normas que lo incluian junto con otros temas
de la administracion publica. Asi, el decreto 2.926, de 1862, que era una regulacion
para adjudicaciones de los servicios del ministerio de Agricultura, Comercio y obras
Publicas; o el decreto 4.536, de 1922, que trataba de la Contabilidad Pablica (y que
mencionaba la exigencia de «concurrencia» para la realizacién de las compras); la
Ley 4.401, de 1964, que adopta por primera vez el término «licitacién»; y, finalmente,
el decreto-ley n. 200, de 1967, que contiene un titulo denominado «de las normas
relativas a las licitaciones para compras, obras, servicios y enajenaciones» (Aparecido

etal., 2014).

Nuevas perspectivas en la gestion de las administraciones publicas: Una Vision
Comparada de la contratacion puablica electronica, p. 162).

“Lalegislacion brasilefia en vigor para licitaciones y contratos publicos abarca
un conjunto de normas (leyes, decretos, 6rdenes) cuyo pilar fundamental es la
ley 8.666, de 1993, enmendada muy pronto por laley 8.883, de 1994. en ella se
crearon las modalidades de licitacion que se utilizan actualmente: concurrencia,
concurrencia internacional, concurso, invitacién y fijacién de precio; también
fueron previstas situaciones para dispensa o inexigibilidad de licitaciones y las
subastas para la enajenaciéon de bienes pertenecientes a los gobiernos desde
1998, por la ley 9.648, estas modalidades se escogen en funcion de los valores
financieros incluidos, de modo que las cantidades” (Aparecido et al., 2014,
pp- 164-165).

“El gobierno federal adopt6 rapidamente la subasta a la baja y la subasta a la baja
electrénica, en busca de agilidad, economia, mayor apoyo de potenciales proveedores,
transparencia y combate a la corrupcién (muy comun en las licitaciones, no solo en
Brasil, sino en todo el mundo). Para ello implement6 una politica permanente de
innovacién en este campo, cuyo nucleo central es el portal de compras del gobierno
federal en internet, el Comprasnet®. Este se cre6 por el Decreto n® 1.094, de 1994, y en
la actualidad es administrado por el ministerio de Planificacion, Presupuesto y Gestion,

6 Véase en: http://www.comprasnet.gov.br/
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a partir del Sistema Integrado de Administracion de Servicios Generales (SIASG). el
propio portal Comprasnet se define a si mismo como «un conjunto informatizado de
herramientas para hacer internamente operativo el funcionamiento sistémico de las
actividades inherentes al Sistema de Servicios Generales - SISG, que son: la gestion de
materiales, edificaciones ptiblicas, vehiculos oficiales, comunicaciones administrativas,
licitaciones y contratos, de los cuales el ministerio de Planificacion, Presupuesto y
Gestion - MP es el 6rgano central normativo». (Aparecido et al., 2014, p. 167).

Segtn Fernandes (2002:3), el Comprasnet «se cre6 en 1997, para publicar electronicamente
los avisos y los pliegos de licitaciéon (de todas las modalidades) y las actas de los contratos
firmados por la Administracion Pablica Federal, mas tarde, cuando el decreto n® 3.697,
de diciembre de 2000, estableci6 la subasta a la baja electronica, el Comprasnet paso
a ser utilizado para las adquisiciones en tiempo real, trabajando con este nuevo tipo
de licitacién en octubre de 2001, el Comprasnet sufrié una nueva transformacion,
convirtiéndose en un efectivo portal de compras.

La gran innovacién que dio al Comprasnet el estatus de paradigma internacional en el
campo de las compras electronicas gubernamentales, fue la introduccién de un modelo
de negocios en el que el gobierno federal comparte con socios privados la gestion del
portal». (Aparecido et al., 2014, p. 168).

ITII. CONCLUSIONES

“La conectividad permite la transparencia para un mejor gobierno, educacion y salud”
Bill Gates

Tanto Brasil como Colombia en un esfuerzo contra el cancer de la corrupcion que
flagela la administracion publica, se ha intentado servirse de plataformas electronicas
para realizar la contratacién estatal, para que ya no se realice en la penumbra de los
escritorios de los servidores publicos sino ante la mirada vigilante de la sociedad a
través de internet.

El concepto de corrupcién aplicable al tema objeto de estudio, es definido por el
diccionario de la real academia de la lengua espafiola, de la siguiente manera: “En las
organizaciones, especialmente en las pablicas, practica consistente en la utilizacién de
las funciones y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de sus
gestores” (Pérez Cruz, 2013, p. 2).

“La corrupcion se describe como toda aquella acciéon u omision del servidor piblico

que lo lleva a desviarse de los deberes formales de su cargo con el objeto de obtener
beneficios pecuniarios, politicos, o de posicion social, asi como cualquier utilizacion en
> J >
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beneficio personal o politico de informacion privilegiada, influencias u oportunidades
(Plan Transparencia, ‘Para Volver a Creer”)”. “La corrupcion puede ser el obstaculo
individual mas devastador que se opone al desarrollo econémico, social y politico en
paises que carecen de sistemas politicos abiertos” (Peter Eigen, s.f.; Herrera, 2010).

Pero las operaciones cibernéticas se han quedado cortas tanto en Colombia como
en Brasil, pues se ha evidenciado su ineficacia ya que tanto los particulares como los
funcionarios publicos siguen evadiendo las normas y sacan provecho de la contratacion
estatal. Apreciacion que se afirma por el articulo publicado por La Corporacion
Transparencia por Colombia, respecto de la corrupcién en la Contratacion, para
Transparencia Internacional: “(...) La corrupcién en la contratacion publica es
reconocida actualmente como el factor principal de desperdicio e ineficiencia en el
mancjo de los recursos en la region. Se estima que, en promedio, el 10% del gasto
en contrataciones publicas se desperdicia en corrupcion y soborno. Segin estudios
de la misién de contratacion del 2002, la contrataciéon publica en Colombia es una
de las actividades econémicas mas importantes del pais. Desde la década de los 90,
el sistema de contratacion estatal en Colombia ha tenido modificaciones con miras a
lograr una gestion ptblica mas moderna, eficiente y transparente. Sin embargo, segin
la Encuesta de Probidad 2006, el 84,4% de los empresarios se abstiene de participar
en procesos de contratacion con el Estado, porque considera que la competencia no
es justa, ya que hay politizacion en el proceso de contratacion y pagos no oficiales. La
encuesta también revela que un 31,74% de los empresarios afirma que en un proceso
de contratacion con el Estado, los sobornos son solicitados por los funcionarios pablicos;
y un 16,92% considera que el empresario interesado es quien los ofrece. Asi pues, la
encuesta devela la influencia del soborno en procesos de contratacion y la falta de
denuncia. Segtn dice, el 28,4% de los empresarios colombianos fue victima de algin
tipo de solicitud de dinero, favores o regalos, a cambio de algiin servicio por parte
de un funcionario del Estado; y tan solo un 8,52% denunci6 efectivamente el caso”
(Organizacion Transparencia por Colombia).

Acabar con la corrupciéon no es algo sencillo porque proviene del fuero interno del
servidor publico, es decir, desde su 6rbita moral. Asi que una manera para dar al
traste con la corrupcién es que las personas que ejerzan la funciéon puablica lo hagan en
virtud de la carrera administrativa, mas no a seleccién burocratica del burgo maestre
de turno. Por tanto, las operaciones cibernéticas del Estado por si solas no son una
garantia del principio de transparencia en la contratacion estatal, porque mas que un
marco normativo, se requiere de funcionarios publicos leales a la mision para la cual
se vincularon con el Estado y no con su afan vertiginoso de apropiarse indebidamente
de los recursos publicos.

El Estado colombiano busca transparencia en la celebracion contractual de contratos
con dineros del erario, para ello se ha servido de reformas normativas encaminadas
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a endurecer la sanciéon punitiva y administrativa de los funcionarios corruptos. Un
Estado incélume es el cimiento del que nace un mecanismo de control sobre los
dineros publicos, la creaciéon del SECOP es la respuesta a la necesidad de hacer un
Gobierno mas conectado con las TIC, como medio transparente la celebracion de la
contratacion publica.

La inteligencia artificial serd utilizada como consecuencia inmediata a los procesos
de digitalizacién, por todas las organizaciones en el sector publico y privado. La
inteligencia artificial requiere tiempo y esfuerzo y contribuira a la garantia del principio
de transparencia en la contrataciéon ptblica, puesto que permite mejor toma de decisiones
en los diferentes escenarios de la contratacion.

En la actualidad, las principales aplicaciones de sistemas de IA en contratacion ptblica
se localizan en actividades de la supervision y de control de la integridad.
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Resumen

Este articulo es el resultado del analisis de la linea jurisprudencial desarrollada por la
Corte Constitucional Colombiana en el escenario constitucional del derecho al libre
desarrollo de la personalidad de personas pertenecientes a la comunidad LGTBI
en entornos educativos, especialmente en menores de edad dentro de instituciones
educativas. Se compone de una introduccién al derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el escenario en que se estudia. Luego en los tres capitulos que conforman
este trabajo, se realiza una clasificacion y estudio de las sentencias mas relevantes dentro
y fuera del escenario constitucional. Finalmente, se desarrolla el analisis transversal
tanto de los cambios en los argumentos de la Corte Constitucional a través de los afios,
como de conceptos desarrollados en otros escenarios constitucionales para llegar a
unas conclusiones.

Palabras clave: Libre desarrollo de la personalidad, derecho a la educacion,
discriminacién, instituciones educativas, autonomia.
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Abstract

This article is the result of the analysis of the jurisprudential line developed by the
Colombian Constitutional Court in the constitutional scenario of the right to free
development of the personality from LGTBI community members in educational
environments, especially in minors within educational institutions. It starts with an
introduction to the right to free development of personality and the scenario in which
it is studied, then in the three chapters that make up this work, a classification and
study of the most relevant sentences inside and outside the constitutional scenario is
carried out. Finally, the article develops a cross-sectional analysis of the changes in the
arguments of the Constitutional Court over the years, as well as concepts developed
in other constitutional scenarios to reach final conclusions.

Key words: I'rce development of personality, right to education, discrimination,
educational institutions, autonomy.

I. INTRODUCCION

Ellibre desarrollo de la personalidad conocido también como el derecho a la autonomia
e identidad personal, constituye un derecho fundamental consagrado en el articulo
16 de la Constitucion Politica, el cual establece lo siguiente “Todas las personas
tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que
imponen los derechos de los demas y el orden juridico.” (Const, 1991, art. 16). Este
derecho hace parte de los derechos de libertad interna, fisica y social y se traduce en
la facultad de la persona de hacer u omitir lo que desee siempre que no esté prohibido
constitucional o legalmente y no se afecten los derechos de los demas (limites de los
derechos constitucionales sin que se afecte su nacleo esencial).

Lo anterior lo desarrolla la Corte Constitucional de la siguiente manera:

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, conocido también como
derecho a la autonomia e identidad personal, busca proteger la potestad
del individuo para autodeterminarse; esto es, la posibilidad de adoptar, sin
intromisiones ni presiones de ninguna clase, un modelo de vida acorde con sus
propios intereses, convicciones, inclinaciones y deseos, siempre, claro esta, que
se respeten los derechos ajenos y el orden constitucional. Asi, puede afirmarse
que este derecho de opcion comporta la libertad e independencia del individuo
para gobernar su propia existencia y para disenar un modelo de personalidad
conforme a los dictados de su conciencia, con la tinica limitante de no causar
un perjuicio social. (Corte Constitucional, Sala Plena, SC 336, 2008)
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En el marco de un Estado social de Derecho se establece que la dignidad humana
constituye uno de sus fundamentos, por consiguiente, se encuentra ligado al derecho
del libre desarrollo de la personalidad “cuyo ntcleo esencial protege la libertad general
de accién, involucrando el derecho a la propia imagen y la libertad sexual, entre otras
manifestaciones de la personalidad merecedoras de protecciéon” (Corte Constitucional,
Sala Plena, SC 336, 2008).

La carta politica de manera expresa no sefiala una proteccién a los derechos de
transexuales y homosexuales, pero se entiende que el Estado debe garantizar una
proteccion especial a las minorias (como lo es la comunidad LGBT), ya que durante
muchos afios han estado en una condicion de vulnerabilidad frente al resto de la sociedad.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad visto desde la identidad individual
comprende “la posibilidad de autodefinirse desde la apariencia fisica, el modelo de
vida que se quiera llevar, la determinacion y de las preferencias sexuales...” (Corte
Constitucional, Sala Novena de Revision, ST 565, 2013 ), al ser temas que solo
conciernen a la persona y que no generan una afectacion a los derechos fundamentales
de las demas personas no debe implicar la negacién del acceso a las instituciones
educativas en razon de la opcion de género o sexual que se quiera adoptar, que es el

tema que se analizara.

II. PROBLEMAJURiDICO

El escenario constitucional sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad que
hemos planteado es acerca del alcance que tiene el mismo cuando se trate de personas
homosexuales o transexuales que quieran acceder o mantener su permanencia en
instituciones educativas. Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

La jurisprudencia constitucional ha tratado en maltiples oportunidades el tema
relativo a los limites de los manuales de convivencia de los establecimientos
educativos, en materia de imposicién de sanciones y prohibiciones frente
a la decision de los educandos de optar por determinada apariencia fisica,
particularmente a través de la eleccion de un corte de pelo especifico mediante
el uso de adornos y maquillaje. Esto debido a que, en la mayoria de los casos, las

restricciones mencionadas entran en tension, incluso al grado de vulneracion,
con los derechos fundamentales, en especial el libre desarrollo de la personalidad.
(Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, ST 565, 2013).

Es decir que la autonomia que tienen las instituciones educativas respecto a sus manuales
de convivencia tiene una limitaciéon que es la Constitucion, al consagrar el derecho al
libre desarrollo de la personalidad.
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Objetivo general: establecer como se garantiza el derecho al desarrollo de la
personalidad en los espacios educativos de las personas homosexuales y transexuales.

Objetivo especifico: analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
derecho al libre desarrollo de la personalidad en instituciones educativas, concretamente
en homosexuales y transexuales.

NICHO CITACIONAL

Para el desarrollo del contenido del presente articulo que gira alrededor de un analisis
del avance de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, primero
presentaremos un nicho citacional. Este nicho se puede entender como el conjunto o
red de sentencias que se estudiaron para la obtencion de este articulo, el cual permite
identificar las sentencias mas relevantes analizadas por la Corte y que a su vez permite
clasificarlas en categorias que mas adelante se desarrollaran. En este sentido, la figura
que se presenta a continuacién es una graficacion del nicho mencionado para que
pueda hacerse una idea de la forma de analisis que se desarroll6 en este articulo.
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Figura 1.
Nicho citacional Sentencia T-804, 2014
Nota: Elaboracion propia de los autores, 2022.

La anterior grafica nos da una idea detallada del nicho citacional de la sentencia
arquimédica, la cual arrojé como resultado un total de 48 sentencias de las cuales
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16 son clasificadas como importantes, ya que son las que tienen mayor relevancia
jurisprudencial, para el caso en concreto: (1-569/94, '1-565/13,'1-101/98, '1-251/05,
T-611/13,1-124/98, T-064/93,'1-476/95, C-481/98, '1-534/94, T-097/94, '1-098/93,
T-429/94, T-562/13,'1-259/98, T-341/93). De las 32 sentencias restantes, a 12 de ellas
se tomaron como sentencias conceptualizadoras, (1-037/95, SU-642/98, ' T-1023/10,
T-345/08, T-917/06, T-534/94, T-1033/08, T-401/92, T-429/94, T-067/98, T-037/95,
'T-377/95) puesto que brindan al estudio argumentos y reiteraciones doctrinales sobre
los derechos citados en la linea, tales como el libre desarrollo a la personalidad.

Por dltimo, establecemos las sentencias que no tiene ningun tipo de conexiéon o
relevancia con el presente estudio (T-1090/05, T-098/14, T-835/00, C- 371/00,
T-473703, 'T-098/94, 1-601/06, T- 542/92, SU-641/98, T-474/96, C-534/05,
C-309/97, 'T-065/93)

III. CAPITULO 1. SENTENCIAS HITO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN EL CAMPO DEL DERECHO
AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

I.I Clasificacion de las sentencias hito dentro de la linea
jurisprudencial

Conforme a lo planteado por Lopez, D. (2008), para la construccion de las lineas
jurisprudenciales se cuentan con diferentes clases de sentencias. Estas se pueden
clasificar en 2 principales grupos: sentencias relevantes como las Hito, y las sentencias
no determinantes. Las primeras reciben una subclasificacion, pues de ellas se deriva:

La sentencia fundadora de linea, la sentencia consolidadora de linea, sentencia
modificadora de linea, la sentencia modificadora de linea, y por ultimo la
sentencia dominante. Acorde a esa clasificacion, enmarcamos en nuestro estudio
cudles sentencias pertenecen a cada grupo en especifico, denotando de esta
manera, aquellas que crean un nuevo concepto, lo modifican, lo aclaran o lo
rectifican en su totalidad. (Lopez, 2016)

Siguiendo esta linea de clasificacion, a continuaciéon se presentaran las sentencias
relevantes en cada una de las clasificaciones propuestas por Lopez D. (2008):

I.I.I SENTENCIA ARQUIMEDICA O PUNTO DE APOYO

Producto de una bsqueda en un marco jurisprudencial detallado, hemos elegido como
sentencia Arquimédica la sentencia T — 804 de 2014, conforme a que es el mas reciente
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional frente el libre desarrollo de la
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personalidad en menores de edad transexuales y homosexuales y los limites para con
los establecimientos educativos respecto a las normas de dichas entidades que excluyan
o violen los derechos de educacion y libre desarrollo de la personalidad establecidos
en la Constitucion Politica de Colombia de 1991; junto a esto, encontramos que
de esta sentencia Arquimédica se desatan sentencias hito, donde estas Gltimas nos
brindan informacién sobre el proceso argumentativo y doctrinal que ha realizado en
la Corte Constitucional, empleando también, para la construccién y consolidacién
del precedente judicial firme acerca del asunto sub examine, el cual es el centro de la
linea jurisprudencial presentada.

La sentencia de Tutela 804 de 2014, con ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio
Palacio, y referencia de expediente 1-4428833, analiza las garantias al derecho a la
Educacion relacionadas con la identidad de género y la orientacion sexual, primando
siempre la garantia a la educacion sobre la autonomia institucional. El caso en concreto
ocurre en Casanare y refiere a una menor de edad transexual a la cual se le niegan
cupo en institucién educativa para cursar grado once. En los hechos se observa que la
menor acude a una institucioén educativa para solicitar informacién sobre los requisitos
necesarios para el ingreso a esa institucion, cuando ella vuelve a realizar la debida
inscripcion el director (segin lo argumenta la accionante) el director la mira mal v,
a su vez, le rechaza la solicitud de ingreso a la institucion educativa, argumentando
que los plazos establecidos para la matricula ya habian pasado, ella alega y menciona
que esta respuesta alude a su condicién sexual; segtn las versiones del director de esta
institucion educativa, la misma realizé el debido proceso, y conjuntamente alega que
el director no aludia a su condicién sexual, sino meramente a que no habian cupos
para realizar el proceso de matricula, junto con que los plazos establecidos de este ya
habian caducado.

La Corte Constitucional hace una aclaracion en esta sentencia (emite concepto) frente
al concepto y condicion de transexualidad y transgénero, ya que en las declaratorias
de los testigos de la accionante se veia una confusion al respecto. La joven transexual
dejala ciudad y es imposible contactarla por ningin medio, imposibilitando a la Corte
notificar del fallo, por ende a la joven no se le puede informar sobre la decision y la
finalizacion del fallo respectivamente. Sin embargo, la Corte se pronuncia diciendo
que st bien no se puede notificar, el caso debe ser resuelto garantizando el derecho a
la educacion a la joven.

En lo que respecta a la educacion de las personas de la comunidad LGBT la corte

sefiala en su sentencia de Tutela nimero 562 de 2013, con expediente T-3867025 y
con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, que:
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El derecho fundamental a la educaciéon comprende cuatro dimensiones:
(i) disponibilidad, que consiste en la existencia de los medios para que se
satisfaga la demanda educativa de las personas, como por ejemplo escuelas,
docentes calificados, materiales de ensenianza, entre otros; (ii) accesibilidad,
que pone en cabeza del Estado el deber de garantizar en los nifnos el ingreso a
la educacion basica, de manera obligatoria y gratuita; (iii) permanencia en el
sistema educativo, que protege el derecho a conservar la educacion basica sin
que existan criterios de exclusion irrazonables y finalmente, (iv) calidad, que
consiste en brindarle a los estudiantes una educaciéon que les permita adquirir
y producir conocimientos suficientes para desarrollar sus planes de vida, sin
importar el nivel socioeconémico. (Sentencia T-562, 2013)

En lo referente al libre desarrollo de la personalidad (comunidad LGBTT) la corte en su
sentencia de Tutela nimero 565 de 2013, con expediente T-3875842 y con ponencia
del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, menciona que:Las decisiones que toman
los educandos respecto de su propia apariencia, particularmente el corte del pelo o el
uso de maquillaje y accesorios recae, a juicio de la Corte, en que solo concierne a la
persona. Por ende, pertenecen al niicleo esencial del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, de modo que prima facie, no procede el establecimiento de restricciones,
ni menos aun prohibiciones previstas en el manual de convivencia, acreedoras de sancion
disciplinaria. Esto al menos por dos tipos de razones: (i) el vinculo innegable entre las
decisiones sobre la propia apariencia y la construccion libre de la personalidad del
sujeto; v (11) la ausencia de vinculo entre dichas decisiones y los derechos de terceros o
el normal funcionamiento del entorno académico. (Sentencia 1-565, 2013)

Conforme a las anteriores sentencias mencionadas la corte reafirma su posicioén frente
alos diferentes espacios de violacion de los derechos a la educacion y el libre desarrollo
de la personalidad de las personas de la comunidad LGBTT en general; por ende la
sentencia de Tutela 804 de 2014 se enmarca como sentencia Arquimédica con la que
como investigadores nos permite dar solucion a las relaciones estructurales entre varias
sentencias, ayudandonos también a establecer un marco de las sentencias hito, como
se demuestra a lo largo del analisis jurisprudencial.

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



178

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
DE MENORES TRANSEXUALES Y HOMOSEXUALES EN INSTITUCIONES EDUCATIVAS

o

LLLI SENTENCIA FUNDADORA DE LINEA

Tabla 1.

Sentencia_fundadora de linea; sentencia 1-541 de 1993

1. Identificaciéon

Numero

Sentencia No. 1T-341/93

Magistrado Ponente JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

2. Sala de decision

Sala Quinta de Revision

3. Hechos

Por medio de escrito presentado el dia dos (2) de junio del afio 1993
ante la Secretaria del Juzgado Promiscuo Municipal de Caceres, la
menor REINA MARIA JIMENEZ MEJIA ejerci6 accion de tutela, por
considerar que las autoridades del I.D.E.M. de ese municipio, colegio
donde cursaba el sexto afno, habian vulnerado su derecho a la educacion,
protegido en virtud del articulo 27 de la Constitucién Politica.

La menor fundamenta su accion indicando que, en el segundo periodo
de estudio de 1993, la hermana JUANA BAUTISTA -rectora del plantel-
la amenaz6 diciéndole que si perdia una materia la expulsaba. Que a
raiz de esto, ella decidié ausentarse de los estudios por cuatro (4) dias, al
cabo de los cuales recapacité y pensoé volver al Colegio, pero se encontrd
con la negativa de la Hermana Bautista, quien le manifest6 que estaba
expulsada.

Agrega la menor que la mencionada religiosa ha hecho averiguaciones
sobre su vida intima, violando asi el articulo 15 de la Constitucién y
sostiene que el motivo real de la expulsion radica en que la rectora
supone que clla estd embarazada. Sefiala que por esta razoén su madre
fue llamada por la Hermana Bautista (no dice cuando) para pedirle que
cancelara la matricula.

El Juzgado de conocimiento profirié auto mediante el cual resolvio
admitir la solicitud de tutela y ordené la practica de algunas pruebas,
entre las cuales se destacan las declaraciones de la madre de la menor
y la de una profesora del establecimiento educativo.

4. Problema Juridico
enunciado por la
Corte

¢Han sido vulnerados los Derecho Fundamentales a la Educacion y a
la Intimidad por la instituciéon educativa, al momento de ser expulsada
la Estudiante?
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5. Normas Juridicas Tutela intentada por menores. (Art. 86 CPC) “La Constitucién ha

relevantes para el conferidola accion de tutela a todas las personas, es decir que no limita

Caso las posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad,
origen de raza o capacidades intelectuales, razén por la cual es factible
que la ejerzan los nifos, los indigenas, los presos, los campesinos, los
analfabetos y en general todo individuo de la especie humana que se
halle dentro del territorio colombiano”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala
Tercera de Revision. Sentencia T-459 del 15 de julio de 1992).

Derecho ala educacién. Debido balance entre derechos y deberes del
educando. (Art. 67 CPC) “Un derecho-deber, en cuanto no solamente
otorga prerrogativas a favor del individuo, sino que comporta exigencias
de cuyo cumplimiento depende en buena parte la subsistencia del
derecho, pues quien no se somete a las condiciones para su ejercicio,
como sucede con el discipulo que desatiende sus responsabilidades
académicas o infringe el régimen disciplinario que se comprometi6 a
observar, queda sujeto a las consecuencias propias de tales conductas.”
(Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revisién. Sentencia T-492

del 12 de agosto de 1992).

6. Decision Primero. - REVOCAR en todas sus partes la Sentencia del 7 de junio
de 1993 proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Caceres
-Antioquia- al resolver sobre la tutela en referencia.

Segundo. - DENIEGASE la proteccion impetrada.

Tercero. - Librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

3. Comentario De acuerdo con nuestro objeto de estudio, se puede vislumbrar que es
la primera sentencia proferida por la Corte Constitucional en lo que
respecta a la incoacion de una accién de tutela por una menor de edad
en donde no solo se esta violando el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sino a su integridad fisica, intimidad y su educacién, asi
como se evidencia en la sentencia. Si bien en primera instancia se le da
la razon a la parte accionante la corte resuelve darsela al accionado. Lo
anterior argumentando que la menor al no asistir a clase (asi fuese en un
lapso de tiempo corto), estaba incumpliendo con su responsabilidad ya
que la educacion es entendida en esta sentencia como un derecho-deber
de acuerdo al cual se debe seguir lo establecido por la institucién para
que el derecho se pueda garantizar.

Esta sentencia se encuentra dentro las proferidas en los primeros afios de

la Corte Constitucional, es decir dentro de los afios 1991 a 1993, y que
aporta una doctrina amplia y especifica acerca del tema sub examine,
razén por la cual estd considerada en este andlisis como la sentencia
fundadora de linea.

Nota: Elaboracion propia de los autores, (2022)
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I.Il SENTENCIA CONSOLIDADORA DE LINEA

Tabla 2.

Sentencia consolidadora; sentencia T-341 de 1993

1. Identificacion

Numero

T-037/95

Magistrado Ponente

Dr. José Gregorio Hernandez Galindo

2. Salvan voto

CARLOS GAVIRIA DIAZ

4. Hechos

MILTON ZAPATA BEDOYA ejerci6 la accion de tutela contra el
director de la Escuela de Policia “Simén Bolivar” de Tulua con la
pretensién de que se dispusiera la revocatoria de la resolucién por
medio de la cual se orden6 su retiro, con nota de mala conducta, del
establecimiento y de la Policia Nacional.

La Direccion de la Escuela practicé una investigacion disciplinaria,
en donde a consideracion del consejo, concluy6 que el alumno
habia incurrido en la ejecucion de practicas relacionadas con la
homosexualidad “lesionando gravemente la moral, el prestigio y la
disciplina de la Policia Nacional”, motivo por el cual se ordend su
retiro de manera absoluta.

Lo que dio lugar a esta investigacion, fueron las acusaciones
presentadas por Ivan Ernesto Rodriguez Alsina en el sentido de que
el 29 de octubre de 1993, durante un periodo de franquicia, se habia
hospedado junto con el accionante en la casa de un familiar de este,
lugar en el cual Zapata Bedoya, durante la noche habria realizado
actos como caricias y otros.

Expresa que el Consejo Disciplinario no tuvo en cuenta las
declaraciones a su favor ni ampli6 las pruebas; que se fundé en
simples rumores y que no consideré el concepto de la psicéloga, con
todo lo cual fue violado el articulo 29 de la Constitucién

5. Problema Juridico
enunciado por la Corte

¢La disciplina es un elemento esencial de la educacion y qué alcance
tiene el derecho al libre desarrollo de la personalidad?

6. Normas Juridicas
relevantes para el
Caso

Articulo 67 de la Carta Politica, de acuerdo con el cual el Estado
ejerce la suprema inspeccion y vigilancia sobre los establecimientos
educativos publicos y privados, “con el fin de velar por su calidad,
por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral,
intelectual y fisica de los educandos” (Subraya la Corte).

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico.
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7. Decision 1. CONFIRMAR en todas sus partes la Sentencia proferida el 26 de
agosto de 1994 por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Buga.

2. LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

8. Salvamentos de : Homosexualidad en las fuerzas militares
voto Derecho a la igualdad del homosexual
Derecho a la educacién del homosexual

Proceso disciplinario por conducta homosexual

9. Comentario En la presente sentencia se observa que en la normativa del
momento referente instituciones educativas de policia se encontraba
el homosexualismo como causal para destitucion, la corte decide
apoyar las decisiones de esta institucion alegando que el el reglamento
disciplinario aplicable a la institucién y su alumnado no violaba la
libertad de desarrollo de la personalidad del accionante porque
esta esta limitada dentro de las instituciones educativas y demas
instituciones policiales.

Esta sentencia confirma la posicion inicial de la corte respecto de la
limitacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad a lo que
se considera dentro de la instituciéon como deberes en instituciones
educativas, principalmente en las de caracter militar.

Nota: Elaboracion propia de los autores, (2022)

I.L.III SENTENCIA MODIFICADORA DE LINEA

Tabla 3.
Sentencia modificadora de linea; sentencia T-341 de 1993

1. Identificacién

Numero T -101 DE 1998

Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz

2. Sala de decision ~ La Sala Numero 8 de Revisién de tutelas, integrada por los H.
Magistrados Jorge Arango Mejia, Vladimiro Naranjo Mesa y Fabio
Morén Diaz.

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
DE MENORES TRANSEXUALES Y HOMOSEXUALES EN INSTITUCIONES EDUCATIVAS

o

3. Hechos

Dos jévenes menores de edad, identificados como PABLO ENRIQUE
TORRES GUTIERREZ y JOSE JULIAN PRIETO RESTREPO,
manifiestan haber sido estudiantes del Instituto Ginebra -La Salle, hasta
el mes de octubre de 1996.

Senalan que debido a la dificil situacién econémica en la que se
encontraban, y ante el repentino cambio de uniformes por parte del
colegio, decidieron suspender sus estudios; para ello el primero de los
actores procedié a cancelar la matricula de acuerdo con las disposiciones
del colegio, mientras el segundo simplemente dej6 de asistir, lo que
implic6 que reprobara el curso y quedara “eliminado del sistema”.

Los accionantes disponen que su intencién era trabajar durante un
ano y reintegrarse a la institucion el ano siguiente, pero a la jornada
nocturna. Se dirigieron en varias ocasiones a la institucién para solicitar
la respectiva reserva de cupo, pero en cada una de ellas les prolongaban
el tiempo para darles una respuesta.

Finalmente, el dia 9 de septiembre se reunieron con el Rector de dicha
institucion, y este les manifesté que el consejo habia decidido negarles
el cupo por su condiciéon de homosexualidad.

4. Problema Juridico
enunciado por la
Corte

¢Han sido violados los Derechos fundamentales ala educacién y al libre
desarrollo de la personalidad a los accionantes?

5. Normas Juridicas
relevantes para el
Caso

Articulo 13. Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filosofica. (Const., 1991, art. 13)

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de
los demas y el orden juridico. (Const., 1991, art. 16)

6. Decision

1. REVOCAR el fallo proferido el 23 de septiembre de 1997 por el

Juzgado Promiscuo Municipal de Ginebra, Valle del Cauca, que negd
la tutela interpuesta por los jovenes PABLO ENRIQUE TORRES
GUTIERREZ y JULIAN PRIETO RESTREPO, a quienes se les
tutelara su derecho fundamental a la educacion, ordenandose al Rector
del Colegio Instituto Ginebra -La Salle- y a los miembros del consejo
directivo del mismo, garantizarles para el préximo periodo escolar el
cupo que habian solicitado para continuar sus estudios.

2. LIBRAR por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
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La Corte Constitucional sostiene que la educaciéon es un derecho-deber
que “no solamente otorga prerrogativas a favor del individuo, sino que
comporta exigencias de cuyo cumplimiento depende en buena parte
la subsistencia del derecho”. (Sentencia T 101, 1998) Sin embargo,
establece que los accionantes actuaron de acuerdo con lo establecido
en el manual de convivencia de la institucion. Y que en las instituciones
educativas oficiales no se puede dar la imposiciéon de un paradigma
religioso que no acepta la condicién de homosexuales pues esta no es
razon para negar el cupo a los accionantes y es violatoria de sus derechos
fundamentales a la educacién y el libre desarrollo de la personalidad.
Por tanto, decide garantizar estos derechos por sobre la autonomia de la
institucién educativa pues esta se ve limitada al ser de caracter puablico.

3. Comentario En esta sentencia, se encontr6 una clara protecciéon a los derechos
fundamentales de libre desarrollo a la personalidad y a la educacién,
por medio de la ratificacién y prevalencia de la Constitucién Politica.
Asi, esta sentencia es modificadora de linea pues a diferencia de los
pronunciamientos anteriores a la fecha en los que se limitaba el derecho
ala educacion y el libre desarrollo de la personalidad a lo establecido por
los reglamentos institucionales, a partir de esta sentencia se garantizan
estos derechos por sobre la autonomia de las instituciones educativas
senalando su prevalencia como derecho fundamental.

Nota: Elaboracion propia de los autores (2022).

I.I.IV SENTENCIA RECONCEPTUALIZADORA DE LINEA

1. Identificacién

Numero T —565-2013

Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva

2. Sala de decision La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional.

3. Hechos Elmenor de edad, José quien es estudiante de educacion basica secundaria
en un Colegio, se identifica como persona con una orientacién sexual
diversa y prefiere llevar su cabello largo, esta decisiéon no es aceptada
por el rector de dicha institucién quien se fundamenta en lo que estipula
el manual de convivencia: corte clasico para los caballeros.

La actora quien es la mama de José tuvo que presentarse en el Colegio
por citaciéon que habia hecho el rector para advertir que el joven José
debia presentarse acorde como lo establecia el Manual de Convivencia.
Sin embargo, la madre considero que esto constituia una violacion de
los derechos de libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana
y laintegridad fisica, por lo que interpuso en primer momento derecho
de peticion a la institucion que neg6 la peticion y posteriormente el 23
de enero de 2013 present6 accion de tutela.
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4. Problema Juridico
enunciado por la
Corte

¢Ha vulnerado la institucién educativa los derechos fundamentales del
libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana y la integridad
fisica del joven José al advertir que si no se cortaba el cabello conforme lo
establecia el manual de convivencia se impondran sanciones disciplinarias
como la suspension?

5. Normas Juridicas
relevantes para el
Caso

Articulo 13 de la Constituciéon Politica que consagra el libre desarrollo
de la personalidad.

Decreto 2591 de 1991.

Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos.

6. Decision

Confirmar de manera parcial la sentencia adoptada por el Juzgado Civil
del Circuito del Municipio, que fallé en primera instancia.

Tutelar los derechos fundamentales a la dignidad humana, la igualdad,
el libre desarrollo de la personalidad y la educacion del joven José.

Dejar sin efecto, las sanciones disciplinarias que se hubiesen impuesto

al menor José, por parte del colegio, relativas al inadecuado porte del
uniforme escolar y/o por mantener una apariencia fisica contraria a
las reglas del manual de convivencia.

Ordenar al Rector del Colegio, que adopte las siguientes medidas: No
imponer sanciones o adelantar procesos por expresar su identidad u
orientacion sexual; permitir al joven José usar el pelo largo y un maquillaje
discreto en tanto son actuaciones que permiten la exteriorizaciéon de
su identidad personal; iniciar un proceso de adaptacion del manual de
convivencia a las normas constitucionales asociadas al respeto por las
decisiones de los estudiantes en materia de orientacion sexual; socializar
la presente decision entre los demas directivos y los profesores de la
institucion educativa, con el fin que conozcan las reglas sobre el respeto
por la identidad u orientacién sexual diversa en la protecciéon de los
derechos fundamentales de los y las estudiantes de identidad u orientacion
sexual diversa.

Comentario

Esta sentencia hace referencia no tinicamente a los homosexuales sino
que también incluye la transexualidad y otras orientaciones de manera
general, determinandolo como orientacién o identidad sexual diversa,
esto es consecuencia de los avances en la jurisprudencia en referencia a la
definicion de estos términos; igualmente en la sentencia se plantea el tema
de la apariencia de estas personas y su contradiccion con lo estipulado
en los manuales de convivencia, reiterando que en su jurisprudencia esta
prohibida la imposicién de una apariencia fisica particular por parte
de las instituciones educativas en general. A diferencia de la sentencia
T-341/93 esta hace referencia a todas las instituciones publicas o
privadas. Asi en esta se garantizan los derechos bajo estudio de esta linea.

Nota: Elaboracion propia de los autores (2022).
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IV. CAPITULO II: SENTENCIAS DE
IMPORTANCIA CONCEPTUAL FUERA
DEL ESCENARIO CONSTITUCIONAL

II.I SENTENCIA T-611/13

En la presente sentencia se exponen los derechos a: la identidad, cambio del nombre,
derecho a la personalidad juridica y derecho a la orientacién sexual, encontrando asi
una conexion con la linea jurisprudencial en lo que respecta a la concepcion de estos
derechos que suelen estar conexos a los del libre desarrollo de la personalidad en el
contexto que es estudia en el presente analisis, que es el de las personas con orientaciones
sexuales diversas, especificamente el homosexualismo y la transexualidad. La Corte
Constitucional lo describe de la siguiente manera:

(...) Asi, la orientacion sexual es reconocida como inherente a la personalidad, por lo

que ninguna persona puede ser perseguida o discriminada por algo que es consustancial
a st misma. Para ello se han consagrado disposiciones protectoras y “conforme a lo
establecido en la Constitucién y en el propio Derecho internacional de los derechos
humanos vinculante para el Estado. (Sentencia T 611, 2013)

II.II SENTENCIA T-124/98

En esta sentencia se expone el caso de un joven menor de edad a quien se le vulneran los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, buen nombre y educacion,
siendo vulnerados por parte de una entidad educativa debido a su presentacion y
apariencia personal, negando a su vez:

1. El derecho a la educacion:

La educacion, por lo tanto, se constituye en un derecho de la persona y en un servicio
publico que debe ser acorde a las necesidades e intereses individuales, familiares y
sociales, y que por ende debe cumplir con unos fines que permitan el desarrollo de la
personalidad de los individuos, el respeto a la vida y a los demas derechos humanos, la

participacion en las decisiones colectivas, el respeto de las autoridades, el acceso a las
diferentes formas de conocimiento, y en general, la formacién integral de las nuevas
generaciones. (Sentencia, T 124, 1998)
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2. El derecho al libre desarrollo de la personalidad:

Este derecho, protegido constitucionalmente y ligado sin duda alguna a los factores
mas internos de la persona y a su dignidad, se manifiesta singularmente en la definicién
consciente y responsable que cada persona puede hacer frente a sus propias opciones de
vida y a su plan como ser humano, y colectivamente, en la pretension de respeto de esas
decisiones por parte de los demas miembros de la sociedad. (Sentencia, T 124, 1998)

Se encuentra que la presente sentencia tiene en gran medida conexion con el analisis
jurisprudencial sin embargo no se encuentra dentro del escenario constitucional objeto
de analisis. Cabe destacar el desarrollo dentro de la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional respecto del cambio de linea frente a los reglamentos estudiantiles y
el hecho de que en estos las instituciones educativas no pueden consignar normas
contrarias a los principios constitucionales.

II.III SENTENCIA C- 481 DE 1998

Enla sentencia el actor presenta una demanda contra el DECRETO 2277 DE 1979, POR
EL CUAL SE ADOPTAN NORMAS SOBRE EL EJERCICIO DE LA PROFESION
DOCENTE(...) “ARTICULO 46. Causales de mala conducta.” Los siguientes hechos
debidamente comprobados, constituyen causales de mala conducta; especificamente
“b- El homosexualismo, o la practica de aberraciones sexuales; (Sentencia C 481, 1988)
acusando que la expresion implementada va en contra de los articulos 13, 15, 16, 25
y 26 de la Constituciéon. Argumentando:

Por ende, el demandante considera que la disposicion acusada, al senalar que es falta
disciplinaria la condicién de homosexual de los docentes e identificar esta opciéon
con una aberracién sexual, vulnera la igualdad y los derechos al libre desarrollo de
la personalidad, a la intimidad, al trabajo y a escoger libremente profesion u oficio.
(Sentencia C 481, 1988)

La corte manifestd también:

El anterior analisis muestra que la expresion acusada se encuentra derogada,
y que en principio no se deben realizar investigaciones disciplinarias contra
docentes oficiales con base en esta causal. Con todo, el problema que subsiste
es que puede haber personas que ya han sido castigadas en el pasado por
“homosexualismo”, y por ende esa sancion se encuentra anotada en su hoja de
vida, lo cual puede afectarles en su desarrollo laboral. (Sentencia G 481, 1988)

Y, por ultimo, en cuanto a la discriminacién por razones de orientaciéon sexual:
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Esta situacion resulta mas intolerable y violatoria de la igualdad si se tiene en cuenta
que un trato distinto fundado en la diferente orientaciéon sexual rara vez cumple algin
proposito constitucionalmente relevante, por cuanto la preferencia sexual no sélo es
un asunto intimo que sélo concierne a la persona, sino que, ademas, no se encuentra
cast nunca relacionada con las capacidades que el individuo debe tener para adelantar
un trabajo o cumplir una determinada funcién. Por ende, la marginaciéon de los
homosexuales denota usualmente una voluntad de segregar y estigmatizar a estas
poblaciones minoritarias, por lo cual la diferencia de trato por razén de la orientacion
sexual resulta sospechosamente discriminatoria. (Sentencia C 481, 1988)

V. CAPITULO III. ANALISIS DE LOS
CAMBIOS EN LINEA JURISPRUDENCIA Y SU
RELACION CON OTRAS SENTENCIAS

En este capitulo entraremos a analizar el cambio dentro de la linea jurisprudencial
trazada por las sentencias hito estudiadas en capitulos anteriores y a través de una
grafica de puntos podremos determinar hacia qué posturas se ha inclinado la Corte.
Igualmente se realizara un analisis en conjunto con otras sentencias estudiadas que
no hacen parte del escenario constitucional especifico pero que resultan relevantes
para obtener una vision completa del avance jurisprudencial alrededor del derecho al

libre desarrollo de la personalidad, asi como la posicion respecto de los derechos de
la comunidad LGTBI.

III.I GRAFICA LINEA JURISPRUDENCIAL

Figura 2.
Linea jurisprudencial

SE PUEDE RESTRINGIR O LIMITAR EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD A MENORES DE EDAD HOMOSEXUALES Y/O
TRANSEXUALES POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES EDUCATIVAS?
Las entidades educativas Las personas transgénero
pueden sancionar a © tienen autonomia de la
= 5 T-341/93 2

estudiantes transgénero y personalidad y pueden
homosexuales, ¥ limitar su o definirse, actuar y poseer
libre desarrollo de la T-037/95 apariencia del género con el
personalidad pues es su deber T-1.01 198 que se identifiquen dentro de
cumplir con lo : ® las entidades educativas.

. T-565/13
establecido en los manuales i P
de convivencia u otros : T-804/14
reglamentos aplicables.

Nota: Elaboracion propia de los autores, (2022).
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De la grafica presentada podemos concluir que la tendencia de la corte Constitucional,
inicialmente se pos6 a favor de la autonomia de las instituciones educativas en la
configuracion de sus reglamentos y manuales de convivencia internos, sin embargo
posteriormente, y a partir de 1995, la posicion se inclind hacia una mas garantista de
los derechos de estudiantes sobre la autonomia institucional, tomando una posicién
totalmente a favor de los intereses de los estudiantes y su derecho a la libertad de
expresion por sobre lo que se dispusiese en reglamentos estudiantiles.

III.II ANALISIS TRANSVERSAL CONSTITUCIONAL DE
SENTENCIAS AL CASO DE ESTUDIO

Las sentencias presentadas a continuacion, son producto del caso de estudio, en donde
s1 bien algunas no estan directamente relacionadas con el caso de estudio, son de
prevalencia constitucional siendo sentencias Hito y Fundadoras en otros escenarios
de estudio. Consideramos necesario realizar este analisis transversal a nuestro caso
de estudio, en donde se tomaron algunas sentencias anteriormente trabajadas en la
linea jurisprudencial junto con otras en un marco de referencias de estas mismas,
para analizar realmente el motivo por el cual han sido tomadas en consideracién
por la Corte. Ahora bien, lo que buscamos con estas sentencias es mostrar un marco
constitucional transversal a nuestro tema de estudio, relatando y haciendo énfasis en
que, si bien algunas sentencias no se relacionan, mencionan temas de gran importancia
y que hemos tratado en nuestro caso y linea de estudio.

ITII.II.I SENTENCIA T 473 DE 2003

Esta sentencia habla principalmente del libre desarrollo a la personalidad en la situacion
de una persona en condicion de discapacidad. Los hechos refieren a la violacion de
la garantia del derecho fundamental del derecho al sufragio, el cual tiene el caracter
de ser secreto. La violacion se configurd dada la situaciéon de discapacidad visual del
ciudadano (persona ciega) dado que los pliegos para ejercer su derecho al voto no estaban
en lenguaje “braille” conforme a su discapacidad, sino unicamente en lenguaje legible
por medio de la visién. La Corte en este caso estudia el derecho al libre desarrollo de
la personalidad y como debe ser entendido en este caso:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD-

Reconocimiento de autonomia e individualizacion,

(...) El reconocimiento que el Estado debe hacer de la facultad natural de
toda persona de ser como quiere ser de acuerdo con sus querencias, es decir,
al reconocimiento de su individualidad y de su autonomia sin restricciones
indebidas, hace parte de la esencia del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. El libre desarrollo de la personalidad implica la posibilidad que
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tienen todas las personas desde el punto de vista fisico y moral de una realizacion
auténoma e individualizada, de tal manera que no sean aplicados por parte
del Estado y de las demas personas, imposiciones y controles injustificados “a
menos que exista una obligacion legal o contractual legitima o un deber social
o cuando las respectivas acciones atenten contra los derechos de las demas
personas o quebranten el orden publico o contrarien una disposicién juridica
que tenga la virtualidad de poder limitar validamente el ejercicio del derecho
aludido. (Sentencia T 473, 2003)

Por lo anteriormente mencionado, la sentencia no se relaciona con la linea jurisprudencial
en la cual se esta trabajando, pero su estudio es relevante al ser sentencia hito en el
avance del concepto del derecho al libre desarrollo de la personalidad y el énfasis que
hace en la prohibiciéon de que ni el Estado, ni terceros, puedan imponer condiciones
injustificadas.

ITII.II.IT SENTENCIA T 098 DE 1994

Esta sentencia nos habla sobre la situacién de discriminacion. Si bien se constituye
como una sentencia hito en temas de discriminacién, no refiere al libre desarrollo de
la personalidad en materia de orientaciéon sexual, o género u otros. Sobre el concepto
de discriminacién, la corte lo establece de la siguiente manera:

Un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una persona o grupo de personas
con base principalmente en estereotipos o perjuicios sociales, por lo general
ajenos a la voluntad del individuo, como son el sexo, la raza, el origen nacional
o familiar, o por razones irrelevantes para hacerse acreedor de un perjuicio
o beneficio como la lengua, la religién o la opinién politica o filoséfica (...) El
acto discriminatorio es la conducta, actitud o trato que pretende ... anular,
dominar o ignorar a una persona o grupo de personas, con frecuencia apelando
apreconcepciones o prejuicios sociales o personales, y que trae como resultado la
violacion de sus derechos fundamentales. | | Constituye un acto discriminatorio,
el trato desigual e injustificado que, por lo comun, se presenta en el lenguaje de
las normas o en las practicas institucionales o sociales, de forma generalizada
(...) siendo contrario a los valores constitucionales de la dignidad humana y

la igualdad, por imponer una carga, no exigible juridica ni moralmente, a la
persona. (Sentencia T 098, 1994)

Como se menciona al inicio, si bien la sentencia no se relaciona con la linea jurisprudencial
que se esta trabajando, si desarrolla el concepto de discriminacion, la cual, como se vio en
los fundamentos facticos de las sentencias analizadas en el capitulo primero, suele darse
dentro del escenario de vulneracion del libre desarrollo de la personalidad, siendo estos
actos los que permiten evidenciar en la practica la vulneracion del derecho senalado.
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ITIL.IL.III SENTENCIA T 542 DE 1992

Esta sentencia desarrolla el concepto del libre desarrollo de la personalidad, transversal
al derecho de asociacion. Si bien podemos resaltar de la sentencia que se debe entender
el libre desarrollo de la personalidad o de autonomia e identidad personal como un
mecanismo que busca proteger la potestad del individuo y su autodeterminacion, el
caso no trata sobre personas pertenecientes a la comunidad LG'TBI. La sentencia nos
menciona lo siguiente: “Una de las manifestaciones del derecho al libre desarrollo
de la personalidad es el derecho de asociaciéon pues toda persona puede optar por
asociarse o no asociarse y en esa medida lograr los fines de su desarrollo en sociedad.”

(Sentencia T 542, 1992)

Por lo anteriormente mencionado, la sentencia se relaciona parcialmente con la linea
jurisprudencial la cual se estd trabajando en lo que corresponde al libre desarrollo
de la personalidad y el desarrollo que da la corte sobre este mismo, pero respecto del
escenario constitucional de personas de la comunidad LG'TBI en instituciones educativas.

ITII.II. IV SENTENCIA T 565 DE 2013

Esta sentencia nos habla sobre el libre desarrollo de la personalidad en una persona de
orientacién sexual diversa. Los hechos del caso se transcriben a continuacién:

El hijo de la accionante se identifica con una orientacion sexual diversa, usa
el cabello largo y usa maquillaje. Por estas conductas el colegio le ha impuesto
sanciones disciplinarias argumentando que se trata de una violacion del manual
de convivencia. Parala accionante estas sanciones violan el derecho ala igualdad,
ala dignidad humana, a la educacién y al libre desarrollo de la personalidad.
(Sentencia T 565, 2013)

Asi, la corte nos expone lo siguiente conforme al libre desarrollo de la personalidad:

Las decisiones que toman los educandos respecto de su propia apariencia,
particularmente el corte del pelo o el uso de maquillaje y accesorios recae, a
juicio de la Corte, en que solo concierne a la persona. Por ende, pertenecen
al nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de modo
que prima facie, no procede el establecimiento de restricciones, ni menos ain
prohibiciones previstas en el manual de convivencia, acreedoras de sancién
disciplinaria. Esto al menos por dos tipos de razones: (i) el vinculo innegable
entre las decisiones sobre la propia apariencia y la construccion libre de la
personalidad del sujeto; y (ii) la ausencia de vinculo entre dichas decisiones y
los derechos de terceros o el normal funcionamiento del entorno académico.

(Sentencia T 565, 2013)
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También hace referencia al derecho a la identidad sexual y género diciendo:

(...) Las decisiones que toma el sujeto respecto a su reconocimiento en la identidad
y orientacion sexual hacen parte del nticleo esencial de su dignidad, libertad y
autonomia. Debe tenerse en cuenta la jurisprudencia de la Corte ha contemplado
que la regla de prohibicién de discriminacién fundada en la opcién sexual
resulta aplicable, de manera especifica, en el ambito educativo. Aquellos tépicos
relativos a la decision sobre la opcidn sexual, entendida en su doble condicién
de identidad u orientacién, son asuntos que competen a la esfera intima del
individuo y que ejerce bajo su completa autonomia. Esto trae como consecuencia
que resulten contrarios a la Constitucion, particularmente a los derechos a
la dignidad humana, el libre desarrollo personalidad y la igualdad, aquellos
comportamientos de terceros que estén dirigidos a (i) privilegiar determinada
identidad u orientacién sexuales como preferibles o sujeto de promocion
respecto de otras; (ii) imponer, sugerir o conducir a otros hacia determinada
opcién sexual; y (iit) disponer sanciones en razén que el individuo no siga un
patrén mayoritario de identidad u orientacién sexual. Esta prohibicién incluye
la inconstitucionalidad de la fijaciéon de sanciones que impidan que el sujeto
ejerza acciones que le permitan autoidentificarse dentro de dicha identidad u
orientacion que ha determinado para si, en ejercicio de su irrestricta libertad
y autonomia para ello. Adicionalmente, estas reglas resultan particularmente
aplicables al ambito educativo, en la medida en que esta concebido como un
espacio que promueve el pluralismo, el respeto a la diferencia y, en particular,
los valores democraticos que informan al Estado Constitucional. Esto implica
que el hecho que los estudiantes opten, en ejercicio de su autonomia y con
plena conciencia, por una opcién sexual diversa, no puede constituir una falta
disciplinaria, ni menos atin un fundamento constitucionalmente valido para la
imposicion de sanciones en el ambito educativo, particularmente la suspension.

(Sentencia T 565, 2013)

Esta es una sentencia de referencia en el derecho al libre desarrollo de la personalidad
en Instituciones Educativas, al prohibir la vulneracién de este derecho por medio del
manual de convivencia, indicando asi la corte que los manuales de convivencia en las
instituciones educativas (publicas y privadas) no pueden en su contenido contener actos
que cohiben el libre desarrollo de la personalidad y que contengan vicios discriminatorios,
porque si bien estas instituciones educativas tienen cierta autonomia, esta no puede
sobreponerse, exceder, o contrarias la Constitucion Politica de Colombia como norma
de normas. Por lo anteriormente mencionado, la sentencia se relaciona con la linea
jurisprudencial que se esta trabajando en lo que corresponde al libre desarrollo de la
personalidad y el desarrollo que da la Corte sobre este mismo; junto con que se hace
referencia a las Instituciones Educativas y la regulacién en las mismas que afecten
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directamente a las personas de orientacion sexual diferente, pudiendo entenderse como
una sentencia rectificadora de linea y que la amplia.

III.II.V SENTENCIA C 131 DE 2014

Esta sentencia es uno de los precedentes en lo concerniente a la posibilidad de que
menores de edad entre 14y 18 afnos decidan por si o por medio de sus representantes
legales el someterse a la anticoncepcion quirargica, con fundamento en el libre desarrollo
de la personalidad diciendo:

El derecho a fundar una familia también es una manifestaciéon del libre
desarrollo de la personalidad y de los derechos reproductivos. Por este motivo,
la jurisprudencia no ha dudado en considerar el derecho a conformar una
familia como fundamental. Asi, ha sefialado, con respecto a la familia que esta
es “una manifestacion del libre desarrollo de la personalidad y, en concreto,
de la libre expresion de afectos y emociones”, ya que “su origen se encuentra
en el derecho de la persona de elegir libremente entre las distintas opciones
y proyectos de vida que, segun sus propios anhelos, valores, expectativas y
esperanzas, puedan construir y desarrollar durante su existencia. (Sentencia

C 131, 2014)

A pesar de hacer referencia al libre desarrollo de la personalidad, dado el amplio
abanico de escenarios en los que este derecho puede verse involucrado, no se encuentra
dentro de nuestro escenario constitucional pero si coincide con el grupo etario que
estamos tratando, generalmente menores de edad quienes se encuentran en instituciones
educativas. Por ello cabe observar como tanto en el campo de la decision de conformar
una familia, como en el campo de la autodeterminacion de la imagen propia dentro
del ambito escolar, la Corte garantiza este derecho.

ITII.II.VI SENTENCIA T-101 DE 1998

En esta sentencia se presentan la controversia por la proteccion de los derechos
constitucionales de la educacion entendiéndose en un ambito de igualdad, pluralismo
y libre desarrollo de la personalidad; derechos que se encuentran regulados en la Carta
Politica, siendo estos de caracter fundamental; es aqui en donde se exige la defensa de
estos derechos en el entorno escolar a dos menores de edad, por medio de practicas que
de ninguna manera transgreden o vulneren a los actores que participan en el mismo,
tal como lo expresan en la sentencia:

Uno de los principales objetivos del proceso educativo es lograr que el educando,

al tiempo que se desarrolla como individuo tnico y diferenciable, auténomo y
libre, aprenda a socializar y armonizar sus comportamientos en relaciéon con

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



Angélica Jineth Arias Lesmes, Farid Stemberg Parra Caro, Karen Dayana Mora Duarte, Ruby Lizeth Fonseca Quintero.

los demas, teniendo como presupuesto basico el reconocimiento y el respeto
del “otro” en cuanto sujeto que detenta los mismos derechos. La ley general de
educacion, Ley 115 de 1994, senala en su articulo quinto como uno de los fines
de la misma, “el pleno desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que
las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico...”; (Sentencia

T 101, 1998)

Y, en especial, como se presenta en este caso, ya que las causales de la violacion a estos
derechos tienen como fundamento la orientacion sexual, especificamente homosexuales
de los dos jovenes, en donde la corte la define como:

La homosexualidad es una condicién de la persona humana que implica la
eleccion de una opcion de vida tan respetable y valida como cualquiera, en
la cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona, de intereses
que se encuentran juridicamente protegidos, y que no pueden ser objeto de
restriccion por el hecho de que otras personas no compartan su especifico estilo
de vida. (Sentencia T 101, 1998)

Por ello encontramos que la sentencia se relaciona con la linea jurisprudencial.

III.II.VII SENTENCIA T-881/02

En la sentencia se sehalan como derechos fundamentales violados: El derecho a la
vida (articulo 11). El derecho a ser protegido por el Estado por la indefension fisica
derivada de la privacion de la libertad (articulo 13). El derecho a la salud (articulo 49).
El derecho a gozar de un ambiente sano (articulo 79); Los cuales no tienen algun tipo
de conexion con el caso; sin embargo, la corte utiliza un pequeio argumento para
definir la dignidad humana, indicando que,

La Sala concluye que el referente concreto de la dignidad humana esta vinculado
con tres ambitos exclusivos de la persona natural: la autonomia individual
(materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de determinarse
segun esa eleccion), unas condiciones de vida cualificadas (referidas a las
circunstancias materiales necesarias para desarrollar el proyecto de vida) y
la intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida como integridad fisica
y espiritual, presupuesto para la realizacion del proyecto de vida). (Sentencia
T 881, 2002)

Haciendo referencia a la relacién que hay entre la dignidad humana y la autonomia

individual que se expresa a su vez a través del ejercicio del libre desarrollo de la
personalidad.
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VI. CONCLUSIONES

La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el derecho de los homosexuales
y transexuales de acceder a institutos educativos basado en el libre desarrollo de la
personalidad no ha sido uniforme, ya que la Corte en sus primeras sentencias sobre el
tema, que datan de 1992 establecia que el manual de convivencia de la institucion y las
normas que la misma fijaba prevalecian sobre el derecho en cuestion, en el entendido
que estas medidas se tomaban para que hubiese una formacion integral del estudiante.

La corte, en ese momento (1993) desarroll6 no solo jurisprudencia frente a homosexuales
y demas inicios de precedentes para con la comunidad LGBT, en donde si bien sabemos
eran situaciones tensas para esta comunidad, de una u otra manera también para la
corte, porque aun con diferentes mecanismos para obtener informacién respecto de
esta comunidad, ocasionalmente se negaba a solicitarla, quedando en una paradoja
si realmente se hizo por desconocimiento o por un ambito social de discriminacion.
Entrando en la era de los 2.000 y empezando nuevo siglo, multiples eran las situaciones
acontecidas sobre el libre desarrollo de la personalidad, educacién e intimidad, que
no solo era un auge de afectacién para las personas de la comunidad LGB'L, sino para
diferentes miembros de la sociedad colombiana, las garantias constitucionales si bien
existian, no habian sido divulgadas de la mejor manera, para toda la poblacion.

Cuando hablamos del derecho a la educacion, en este afios (2010-2019) datamos que no
solo ha sido un avance jurisprudencial, sino que las garantias constitucionales divulgadas
han permitido que se pueda exponer esta problematica y que por ende sea conocida por
la Corte y por diferentes situaciones realice el desarrollo constitucional-jurisprudencial
pertinente, conforme a que no solo han cambiado diferentes perspectivas en un ambito
social, sino también se ha venido naturalizando a la comunidad LGBT en el paso de
los afios, y no satanizando como bien se habia hecho en determinados tiempos.

Este trabajo jurisprudencial nos permite evidenciar que los procesos constitucionales
frente a los derechos a la educacién ha sido muy bien manejado por la corte, en donde
su jurisprudencia es extensa, empero st hablamos de los derechos de educacion de las
personas transexuales y homosexuales en Colombia, no solo vamos a datar que su
jurisprudencia fue un poco lenta, sino que en ocasiones primoé los “derechos” de la
institucion, negandole indirectamente esta Gltima a la comunidad que ha sido bastante
marginada por mucho tiempo, quedando en la paradoja como bien lo mencioné en
el acapite de esta paradoja.
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Actualmente encontramos que gracias no solo a una constante evolucion social, y
posturas neutras y garantistas de la corte, ha permitido que el desarrollo constitucional
para con las personas transexuales y homosexuales en torno a su derecho a la educacion
y libre desarrollo de la personalidad, ha sido eficiente, sin embargo queda en la incognita
si realmente todas las personas que han sido afectadas y violentados sus derechos han
recibido el mismo trato como los casos de estudio, porque si bien ha sido un desarrollo
jurisprudencial corto pero claro, no todos y todas tienen el mismo conocimiento de las
garantias constitucionales, y mas cuando hablamos de menores de edad, y atin mas
cuando estos menores de edad no tienen la confianza en sus familiares para comentarles
no solo su género u orientacion sexual, sino que estan pasando por diferentes escenarios
de discriminacién, y por temor no solo a dar a luz su vida intima, sino a generar ain
mas agravantes y motivos de discriminacion. Simplemente deciden guardar silencio,
y no permitir ser escuchados.
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HANNAH ARENDT PELICULA (2012)

e e e Fe e
SOBRE UNA MUJER CUYAS IDEAS
{TE BARBARA SUKOWA.

UN FILM DE
L E

¥ LA BANALIDAD DEL MAL

HANNAH ARENDT

Dirigida por Margarethe Von Trotta

PAOLA ANDREA PULIDO MALAGON!

Esta pelicula estrené el 11 de septiembre del atio 2012 en el marco de la edicién 37
del Festival Internacional de Cine de Toronto, para la comunidad de habla hispana
se estrené el 21 de junio de 2013. Es considerada como “especialmente valioso” por
la institucién alemana Deutsche Iilm- und Medienbewertung. Con la presentacion de
esta pelicula se invita al ejercicio de debate producto de las controversias que tuvieron
lugar entre los atios 1960 y 1964. El filme se centra en la vida de la filbsofa y maestra
Hannah Arendt, a sus 55 anos viviendo en Nueva York, como docente de filosofia
politica, rodeada de intelectuales de la época con marcadas posiciones alrededor de
lo ocurrido en la Segunda Guerra Mundial.

1 Abogada Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja. Estudiante Especializacién en Derecho Administrativo,
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, Embajadora para Colombia del International Council Agenda
2030 From Society. Coordinadora de Juventudes de Va Por la Tierra (CDMX). Miembro de la Alianza Juridica
Interamericana. Miembro de RED SI. Estudiante Investigadora de los Semilleros Derecho Contemporaneo,
Teoria del Estado y La Constitucion y Sostenibilidad Juridica y Territorial. Ponente y Activista Nacional e
Internacional en Temas de ODS, Medio Ambiente y Mineria.
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Lo que nos ocupa en este breve comentario a este filme es hacer eco de las criticas
que hace Hannan al desarrollo del juicio, debido a que el mismo se centra en las
dimensiones histéricas del antisemitismo y no en el papel que desarrollé6 Eichmann
en el Holocausto nazi. Lejos de ser una investigacién de los hechos o las actuaciones
en el asesinato de los judios, se buscaba tnicamente la verificacién de las ideas que
mantenia Hausner (Procurador General de Israel); asumiendo que Eichmann mentia
y siempre falt6 a la verdad.

Lo anterior es un error dado que no se otorgo6 la posibilidad historiografica de aclarar
los hechos por parte de los actores de los sucesos.

Se debe tener en cuenta que el holocausto nazi, no fue en la linea del antisemitismo
una continuidad, no fue un anexo en la historia del judaismo, por ello Hannan Arendt
nuestra protagonista refiere “La ‘Solucion Final’ no corresponderia en primer lugar
a la continuidad de las corrientes antisemitas sino a las necesidades internas del
régimen totalitario de desarrollar una imagen de enemigo, para lo cual los judios eran
considerados los mas adecuados porque nunca habia sido un sector de la poblacién
bien integrado”.

Corresponde ahora abordar la tesis central de Hannan Arendt frente al Juicio de
Eichmann.
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BEFORE THE FLOOD DOCUMENTAL (2016)

Dirigida por Fisher Stevens

Por: Jennifer Lulieth Diaz'

From Academy Award W
Leonardo DiCaprio and Fishe

Dove B wsuresyr  —G-

El documental “Antes de que sea tarde” se estrend el 30 de octubre de 2016 en el canal

NatGeo, dirigido por Fisher Stevens y producido por Martin Scorsese y Leonardo

DiCaprio, donde se evidencia el producto increible de tres afios de trabajo, ya que se
busca transmitir los efectos del cambio climatico y las acciones que se pueden ejecutar 7

para prevenir la destrucciéon de nuestra casa comun.

El documental pretende generar una conciencia reflexiva en torno al cambio climatico
y lo importante de la prevencion y mitigacion de la destrucciéon de comunidades,

1 Ingeniera Civil de la Universidad Santo Tomas. Estudiante de la Especializacién en Gestién Ambiental de
la Universidad Pedagégica y Tecnoldgica de Colombia. Miembro de RIM Colombia. Activista de Va por la
Tierra México. Investigadora y Promotora del H2V Para la Transiciéon Energética en Colombia.
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especies y ecosistemas. A su vez, propone un impuesto al carbono y hace la invitacién
a la promocién y ejecucién de energias renovables. Simplemente lo que aborda este
documental, a pesar de haberse estrenado en 2016, son problematicas que actualmente
nos tocan de cerca a los colombianos, ya que como sociedad debemos permitir la
transicion energética, que, si bien nos queda un largo camino por recorrer, los cambios
se deben generar desde ahora; como por ¢jemplo la sustentabilidad y la incorporacién
de las inteligencias verdes en las profesiones y en el campo laboral, con el fin de hacer
mas dinamicos los procesos ambientales.

Finalmente, se hace el llamado de atencién a todos los humanos, como ciudadanos
del mundo, instando a que la tGnica solucién esta en nuestras manos.

200
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PINTURA EL JUICIO DE SALOMON DE
GIORGIONE (1500-1501)

Por: Estefany Pallares Guarnizo

Esta hermosa pintura renacentista hecha al 6leo sobre tabla se encuentra actualmente
ubicada en una ciudad llamada Florencia en Italia, representa la sabiduria y justicia
de Salomon, quien era el Rey de Israel, al decidir en ese entonces quién era la madre
verdadera de un nifio, ya que las dos mujeres se proclamaban madres del menor, para
lo cual el Rey Salomén ordena partir el nifio en dos y de esta manera repartirlo a las
dos madres en partes equivalentes; decision para el caso judicial con la cual refleja su
inteligencia, justicia y sabiduria, pues suponia que la madre verdadera cederia a su
derecho y permitiria a su hijo vivir, aun sin ella a su lado.

Podemos establecer que esta apreciada obra, ademas de demostrar la sabiduria y el
amor maternal, realiza ademas una gran exaltacion de la justicia de quien ejerce el
poder divino que deviene de Dios, en este caso el Rey Salomoén, pero de esta manera
surge la pregunta ;qué es la justicia? Aunque muchos filésofos han tratado de dar su
definicién, por ejemplo: para Santo Tomas la justicia significa dar a cada uno lo suyo,
pero como lo sefialaria Kelsen ;Como se determina lo suyo?, Para Kelsen la Justicia
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“es ante todo una caracteristica posible pero no necesaria en el orden social”?; por el
contrario, para Platon todas las virtudes se basan en la justicia, por lo tanto la justicia se
basa en la idea del bien. Asi pues, como podemos observar varios filésofos y escritores
han intentado definirla y describirla; sin embargo, este concepto es tan amplio y
abarca tantos significados desde diferentes perspectivas que intentar realizar un tinico
concepto de justicia quedaria corto; empero podemos trasladar el caso salomoénico a
nuestra actualidad en donde observamos que muchas personas buscan el acceso a la
administracion de justicia para la solucion de sus conflictos y lo que se espera es que
el caso sea resuelto de manera justa, equitativa, sin contratiempos y sobre todo que
los que aplican el derecho garanticen la justicia.

2 Kelsen, H. (2001) ;Qué es la justicia? Traduccion de Ernesto Garzon Valdés, México, Biblioteca de Etica,
Filosofia del Derecho y Politica, Distribuciones Fontamara S.A., décima tercera edicién.
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CRIMEN PERFECTO FRACTURE

Por: Juan Sebastian Murthe Cardenas

HE DISPARADO A MI MUJER, PERO...
*2 TIENES QUE PROBARLO 8
3 =

ANTHON

HOPKINS + GOSLING

FRACTUR

RYAN

Pelicula estadounidense del afio 2007. Dirigida por Gregory Hoblit. Producida por
Charles Weinstock, con guion escrito por Daniel Pyne y Glenn Gers. Protagonizada por
el reconocido y laureado actor Anthony Hopkins, con la participacion de reconocidas

figuras del séptimo arte como Ryan Gosling, David Strathairn, Rosamund Pike, y
Embeth Davidtz.

Alguna vez, Herbert Marcuse fue cuestionado acerca del entretenimiento y el aprendizaje,
dejando para la posteridad, la siguiente frase:

“El entretenimiento y el aprendizaje no se oponen; el entretenimiento puede
ser el modo mas efectivo de aprender”.

Interesante pensamiento, que revive el debate sobre los diferentes modos de aprender,
parece ser que el conocimiento y la reflexiéon en la actualidad, pueden adquirirse a
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partir de libros, peliculas, documentales y otra serie de elementos o producciones.
Fracture es una pelicula clasica del género del entretenimiento, con un particular tinte
juridico, sobre todo en lo referente al Derecho Penal y concretamente a la tipicidad
de los delitos y la diferenciacion por apenas pequenios detalles.

El espectador atento se encontrara no solo con un filme entretenido, sino con diferentes
lecciones en torno a la rama del Derecho previamente mencionada, que, sin temor a
equivocos, parece ser la mas mediatica y la que mas despierta emociones en todo tipo
de publico y profesionales.

Por demas, es un filme que deja entrever que el sistema judicial esta sujeto a errores,
que en ocasiones se reducen a pequenos detalles que distancian la verdad procesal
de la verdad real, cuando lo cierto es que la verdad solo es una (por mas utépico que
esto pueda ser). De tal suerte, que implicitamente reabre un debate sobre el ideal
abstracto de Justicia'y de como lo que para los profesionales y estudiantes del Derecho,
es justificable por disposiciéon normativa sustancial o por una forma procesal, es
inentendible e injustificable para las personas del comun que pues evidentemente no
estan en la obligacién de conocer sobre las especificidades técnicas de nuestra profesion,
que muchas veces obstaculizan la administraciéon de una justicia real, ya sea por la
prevalencia de las formas sobre la sustancia (asi el principio dicte lo contrario) y por la
maleabilidad constante del sistema de administracion de justicia, donde en ocasiones,
cada caso es apenas una parte del trabajo, como si de autématas se tratase.

Asi pues, Fracture es un filme ideal para todos aquellos estudiosos del Derecho que
en primera medida quieran profundizar sobre aspectos del Derecho Procesal Penal,
Derecho Criminal y Forense, asi como sobre el sistema legal estadounidense, que tan
interesante resulta alrededor del mundo, por la transmision que del mismo se ha hecho
en material bibliografico y audiovisual.

Reste decir que, con esta pelicula, asi como con muchas mas, se puede ejemplificar

la coadyuvancia descrita entre el aprendizaje y el entretenimiento que nos propuso
Herbert Marcuse.
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LA COMERCIALIZACION DELOROY LOS
PROCESOS DE LEGALIZACION MINERA

AUTOR: JUAN CARLOS SOSA; CAMILA RESTREPO; JUAN SEBASTIAN
DUQUE; CAROLINA PALACIO MONTOYA

Editorial: TEMIS
Ano: 2022

Por: Camila Restrepo

LA COMERCIALIZACION

DE ORO
Y LOS PROCESOS
DE LEGALIZACION MINERA

La comercializacion de oro y los procesos de legalizaciéon minera cs cl

resultado de una investigacion que se hizo reconociendo la importancia que tienen los
comercializadores de minerales en la cadena de suministro de oro, pues s6lo cuando
dicho mineral es comercializado, se genera un intercambio por dinero, concretando asi
los beneficios econdémicos esperados por los explotadores mineros (quienes conforman
el primer eslabon de la cadena de suministro) en el desarrollo de su actividad, lo que
permite que sea fuente de sustento econémico y desarrollo social.
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El primer capitulo aborda el contexto social de la mineria, a partir de un analisis de lo
que ocurre en América Latina, El Caribe y Colombia, para luego describir el contexto
social minero en el Departamento del Choco (el que se constituye en un referente
de una comunidad minera tradicional -que ha desarrollado actividades mineras de
manera ilegal e informal por largos periodos de tiempo) y la situacién que viven los
actores en la cadena de suministro, para lo cual se presenta al finalizar, el resultado
de un importante andlisis de trabajo de campo, que incluye a mineros de subsistencia,
explotadores mineros autorizados o en proceso de formalizacion, comercializadores
de minerales, pablico en general y entes territoriales.

Se inicia el planteamiento abordando la problematica generada por la confusion
que existe en las diferentes autoridades del Gobierno y la Rama Judicial, sobre el
significado de mineria legal y la mineria informal de cara a los procesos de legalizacion
y formalizacién minera, conceptos utilizados muchas veces de manera indistinta,
equiparandolos incluso a la mineria delictiva o criminal. Se detalla a cabalidad la
diferencia normativa entre la mineria informal (sin registros contables, financieros,
técnicos y demas), y la mineria ilegal (desarrollada al amparo o no de un titulo minero),
y es por esto que se propone una nueva de clasificaciéon que permita generar politicas
publicas acertadas, partiendo de un contexto social y econémico acorde con la realidad
del pais, pues no se puede pasar por alto que ambas definiciones parten de aspectos
completamente diferentes, si se tiene en cuenta que un minero podria trabajar sin
contar con registros contables, pero bajo el amparo de un titulo minero debidamente
registrado. Eso si, ambas figuras, sin que puedan en un sentido logico del término,
equipararse a la criminalidad, o la comision de un delito, pues la ilegalidad comprende
las conductas ejecutadas al margen de la ley, pero esto no implica necesariamente que
se encuentren tipificadas como delitos en el codigo penal.

Asi se da paso a un analisis que los investigadores hacen sobre la comercializacién
como eslabon de la cadena de suministro de minerales, que facilita la materializacién
de diversas conductas ilegales, como lavado de activos, financiamiento del terrorismo,
fraude al fisco por el pago indebido de regalias, legalizacién de mineral de procedencia
ilicita, evasion de impuestos, exportaciones ficticias, entre otras, con la que se relaciona
desafortunadamente la comercializacién, con una errénea y equivocada presuncion,
de que toda actividad minera ilegal, informal o de subsistencia no sélo es mineria
ilegal, sino que esta relacionada con las mencionadas actividades al margen de la ley.

A partir de esta realidad, se hace un analisis normativo de los efectos antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1450 de 2011 y después; se desarrolla las acciones ejecutadas
por los comercializadores, las obligaciones, controles y responsabilidades que le son
atribuibles legalmente, y cuales se estan exigiendo arbitrariamente por las autoridades
gubernamentales y judiciales, ofreciendo un muy interesante y aterrizado analisis acerca
de esta problematica que pretende alcanzar un conocimiento suficiente, real y adecuado,

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



RESENAS

visto desde la realidad de quienes hacen parte de este eslabon dejando en evidencia
las inconsistencias hoy existentes y la falta de coherencia en las acciones del Gobierno
Nacional que generan la violacién de la confianza legitima de los comercializadores de
minerales, imponiéndoles cargas desproporcionadas para el desarrollo de su actividad.

Por dltimo, se ofrece una descripcion con respecto al delito de lavado de activos con el
fin de conocer cudles son las caracteristicas objetivas que le atribuyen los altos tribunales,
para luego abordar algunas practicas que las autoridades administrativas y judiciales
han considerado como inusuales, sospechosas o indicativas de lavado de activos en el
sector minero, tema de la mayor trascendencia en los tltimos afos, fruto de acciones
desplegadas por la Fiscalia General de la Nacion. Adicionalmente, se aborda el tema del
lavado de activos en el sector minero, relacionado con el delito de explotacién ilicita de
yacimientos mineros y la diferencia con la mineria ilegal asi como el enriquecimiento
ilicito como delito subyacente de lavado de activos, las transacciones en efectivo y la
falta de trazabilidad, la financiacién de grupos armados al margen de la ley y otras
conductas sospechosas frente al lavado de activos en el sector minero, incluyendo la
creacion y liquidacion de personas juridicas. Para llegar a la conclusion por parte de
las investigadoras, luego de un estudio normativo, doctrinario y jurisprudencial serio,
ponderado y riguroso, que no todas las conductas ilegales que se cometen en desarrollo
de la actividad minera informal pueden ser calificada como delictiva, ni toda actividad
de mineria ilegal supone la comisién de una conducta delictiva.

Con esta nueva perspectiva, la investigacion ofrece una serie de conclusiones particulares
a cada capitulo y unas recomendaciones con el fin de mejorar las politicas publicas,
no solo mineras, sino fiscales, penales, ambientales y demas que permitan unas buenas
practicas en el sector, abordando los verdaderos retos a los que se enfrenta la actividad
minera en el dia a dia.
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ARGUMENTACION E INVESTIGACION JURIDICA:
PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS

Autor: Erick Valdés Edmer Leandro Lopez-Pena Giovanni Alcides Mongui-Merchan
Nubia Catalina Mongui-Merchan Catherine Diaz-Sanabria Mady Juliana Montaiia
Juan Carlos Sosa-Ruiz

Editorial: EDICIONES USTA

Ano: 2020

ARGUMENTACION
E INVESTIGACION
JURIDICA:

PERSPECTIVAS
CONTEMPORANEAS

Resulta relevante, novedoso y pertinente como precedente académico que desde el
modulo de investigacion surja un primer producto a partir de las experiencias propias
de sus autores, docentes de investigacién que en cada uno de sus espacios académicos
desarrollan clase tras clase y de forma paralela los contenidos propios de la investigacion
como ciencia y sus conceptos particulares frente a determinadas tematicas. Para el caso
de las tematicas socio-juridicas, debe el moédulo de investigaciéon proponerse ejecutar
como criterios parametrizados nuevas obras tendientes a contextualizar a los alumnos que
son un publico objetivo prioritario a los cuales debe infundirsele el animus investigativo,
como se vera en cada uno de los capitulos desarrollados dentro del presente texto, los
antecedentes de cada una de las tematicas abordadas, contextualizaran al lector en
la estructura propia de una investigacion que parte por dar a entender precisamente
los precedentes contextuales tematicos tanto de la argumentacion juridica como de
la investigacion cientifica y académica. Los temas abordados dentro de esta obra,
son una muestra de los avances investigativos en tematicas contemporaneas y muy
ajustadas a la realidad actual, que podran incentivar ain mas la investigacion, para
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el caso desde el derecho, del cual se entiende su evoluciéon y movilidad acorde con el
desarrollo propio de la sociedad y de la raza humana como tal, generando un alcance
practico en proyectos de investigaciones que partiran por lo menos de un marco general
argumentativo e interpretativo, tal vez como el principal objetivo de este manuscrito.

En seguimiento de lo anterior, las problematicas que incentivan las distintas tematicas
abordadas a lo largo de los capitulos, no pueden analizarse desde la aparente dificultad
que detentan cada una de ellas, de hecho es a partir de su debate justificativo que
se presenta una oportunidad inequivoca de propiciar campos de investigaciéon para
generar propuestas que formen productos desde lo basico hasta lo aplicado, es por
esta razon que el significado de esta obra respecto de sus dos materias generales como
lo son la argumentacién juridica y la investigacién nos sumerge en tematicas como
la del bioderecho, la argumentacion e interpretacion probatoria desde los métodos y
escuelas, la investigacion y su relacion con la bioética y derechos de la comunicacion,
informacién y habeas data, el pluralismo juridico y proteccién constitucional de la
poblacién indigena en Colombia y el medio ambiente, dandose aplicacién como se
indicara inicialmente a la actividad paralela de propiciar e inducir a la investigacién
con la aprehension de conocimientos particulares.
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Hermenéutica Constitucional. El modelo de
equilibrio para la decision judicial-constitucional.
Proporcionalidad y ponderacién como técnicas
de aplicacion para la construccion de decisiones
judiciales mas justasy eficientes.

Autor: Edgar Andrés Quiroga Natale
Editorial: NUEVA JURIDICA * 2 edicién
Ano: 2019

Por: Edmer Leandro Lopez Peia

La obra Hermenéutica Constitucional. El modelo de equilibrio para la decision judicial-constitucional,
escrita por el jurista Edgar Andrés Quiroga Natale, es una obra en la cual el autor
establece una armoniosa relacién entre Economia y Derecho, en torno a la decisién
judicial constitucional.

A partir de las instituciones de eficacia y eficiencia, el maestro Quiroga se propone

crear un modelo de equilibrio cuya finalidad es mejorar las técnicas proporcionalidad
y ponderacion usadas por los jueces al momento de decidir asuntos constitucionales.
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La obra resulta determinante tanto para los estudiosos del Derecho como litigantes y
operadores juridicos, pues, el autor estudia la proporcionalidad y la ponderacién como
técnicas y metodologias de aplicacion juridico-econémicas, propendiendo porque el
método de equilibrio permita obtener decisiones constitucionales mas eficientes en
términos de asignacion y justas en términos de distribucion.

De modo que el lector de esta obra encontrara en ella una herramienta mejorada
segtn entiende el profesor Quiroga, mejorado en cuanto que el modelo de equilibrio,
puesto a prueba como se rescata en analisis de algunos casos (Cap. 4), conlleva a una
distribucion de justicia mas eficiente.

El autor es un jurista entregado al estudio del derecho constitucional, asi lo refleja
sus estudios de posgrados, entre los cuales se encuentran, estudios de Post doctorado
en derecho y justicia Constitucional de la Universidad de Bolonia, Post doctorado en
derecho Universidad Nacional de Colombia, y doctor en derecho Universidad Santo
Tomas, magister en Derecho Econémico Universidad Externado, y especialista en
justicia constitucional y tutela jurisdiccional de las derechos Fundamentales de la
Universidad de Pisa Italia.

La obra Hermenéutica Constitucional del maestro Quiroga Natale, es una obra importante,

que contribuye a los estudios teéricos y practicos del derecho constitucional, en especial,
de la labor de los jueces en su acto de emitir justicia de nivel constitucional.
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Dilema del interés publico en el derecho
administrativo

Autor: Edmer Leandro Lopez Pena
Editorial: Thomson Reuters “Aranzadi- Espaia.
Ano: 2019

Por: Linna Patricia Angela Vargas.

EDMER LEANDRO LOPEZ PERA

ARANZADI

La obra Dilema del interés piblico en el derecho administrativo, escrita por el estudioso del
derecho administrativo, investigador y docente Universitario, Ph.D. Edmer Leandro
Loépez Pefia, es una obra enriquecida tanto de elementos teéricos como de un sentido
critico sobre la situacion de constitucional de muchos paises enfrascados en la corrupcion.

El autor inicia su reflexion tedrica desde una critica a la idea establecida respecto de
los conceptos juridicos indeterminados, en particular el concepto de interés general,
tan emblematico y fundamental al momento de motivar y controlar las decisiones
administrativas. Las problematicas de indeterminacion de este concepto en particular,
conduciran al doctor Lépez a concebir que en la ambigiiedad e implicaciéon de la
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indeterminacion esta la necesidad de promover otro tipo de conceptos juridicos, por ello,
propone como tesis fundamental del libro, entender el interés publico como concepto
juridico de determinaciones sentido general, pero para ello se debera incorporar en la
constitucién un enunciado no estipulado en las constituciones actuales, y que a razén
de esa falta permite un margen amplio de volitividad de la administracién en nombre
del interés general lo que conduce a esquemas amplios de corrupcion.

El autor, cuenta con estudios de derecho de la Universidad Pedagogica y Tecnologica
de Colombia UPTC, y estudios de posgrados, hasta llegar a nivel de Doctor en derecho
administrativo Iberoamericano, titulo otorgado por la Universidad de la Corufia Espana.

La prestigiosa editorial internacional Thomson Reuters Aranzadi ha decidido publicar

la obra. Estoy segura de que sera un insumo de lectura y critica juridica de importantes
condiciones, infaltable en la biblioteca de los estudios del derecho publico.
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Notariado y registro en Colombia. Perspectivas de
investigacion, reflexion y critica

Autor: Edmer Leandro, Lopez-Penia Aura Agustina, Teheran-Maquilon Carlos
Alejandro, Palacios-Mosquera Daniel Isaac, Rodriguez-Casas Elsa Elena, Osorio-
Burgos Juliana, Mejia-Lopez Liliana Constanza, Burgos-Chamorro Marcela Del
Pilar, Jiménez-Carranza Raul Armando, Gutiérrez-Cuero Ricardo, Aparicio-Serrano
Stephany, Perea-Tarapues Sulderis, Lopez-Cardona Wilber David, Cardenas-Mendivelso
Editorial: EDICIONES USTA

Afo: 2020

Autor: extracto tomado de la presentacion del libro.

NOTARIADO Y REGISTRO
EN COLOMBIA.

PERSPECTIVAS DE INVESTIGACION,
REFLEXION Y CRITICA

La presente obra es el resultado de un trabajo y esfuerzo de investigacion, reflexion
y critica, que han puesto los autores en la redaccién de cada uno de los capitulos. La
experiencia de los autores en el campo notarial, registral, académico y litigioso es una
importante conjugacion de factores que creemos hacen no solo interesante el texto sino
util y practico. En cada uno de los cinco capitulos que constituyen la obra, se abordan
tematicas bien del sistema notarial o bien del sistema de registro de instrumentos
publicos a partir de una mirada del derecho publico; este es, precisamente, el criterio
que hace especial el escrito, se abordan cinco temas centrales del notariado y registros
propios del estudio del Derecho Publico, con lo que la obra es un importante aporte
que complementa la cardinal doctrina que existe de la materia pero en el campo del
Derecho Privado. La obra se formula como tipo de investigacion juridica apoyandose
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cada uno de los capitulos de manera homogénea en la metodologia analitico —descriptiva
con enfoque propositivo, esto en la medida, tal como podra apreciar el lector, que en
cada uno de los apartados los autores acuden a la dimensiéon doctrinal, normativa y
jurisprudencial del objeto de estudio, estableciendo a partir de alli premisas de las cuales
se forjan las inferencias que dan cuerpo teérico al texto en general; por su parte, cada
uno de los capitulos no descansan en una somera descripcion del estado del arte sino se
extiende al campo propositivo conduciendo a una reflexion teérica en sede del derecho
publico de las tematicas escogidas, que por regla general han sido reservadas al campo
del derecho privado, esto en lo relacionado con los cuatro capitulos finales; pues, en
tanto el capitulo primero posee como esencia proponer un analisis poco tratado por
la doctrina nacional en torno a la implementacion de tipos de tecnologia disruptivas
como es el caso del blockchain en el sistema notarial. La intencion de los autores fue crear
un producto de categoria nuevo conocimiento, por tal motivo se ha cumplido con los
parametros de existencia y calidad que ha fijado el marco normativo de Colciencias.

Como producto de investigacion, este libro constituye un aporte a la produccién general
del grupo de investigaciones juridicas y socio-juridicas de la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomas Tunja, actualmente en categoria A de Colciencias. La
creacion de una obra colectiva tiene caracteristicas que son disimiles, obviamente, a la
creacion de un texto con un unico autor, siendo conscientes de ello, los autores desean
que el lector advierta las distintas perspectivas tematicas en su propia naturaleza,
esperado con ello que el lector no se encuentre con un proceso de lectura tedioso, sino,
por el contrario, multidimensional y ameno. Tenemos confianza los aqui investigadores
de haber logrado un texto que promueve un avance en el estudio teérico del sistema
notarial y registral. Que la obra se titule Notariado y registro en Colombia. Perspectivas de
tnvestigacion, reflexion y critica, no es una mera subjetividad, todo lo contrario, desde la
fijacion del titulo los autores han querido evidenciar que los temas tratados son de
interés de estudio; que son relevantes para ser tratados en lineas de investigacion; que la
sustancialidad de los temas exige siempre un método no solo descriptivo sino reflexivo
y por supuesto critico. Fieles a ese sentir, se abordan y se fija posicién reflexiva y critica
por cada uno de los autores en los capitulos desarrollados. Asi, en el capitulo primero
titulado “Blockchain (cadena de bloques) y actividad notarial en Colombia”. El tema
de investigacion es la relacion existente de las tecnologias disruptivas, especialmente, el
Blockchain, con la actividad notarial en Colombia. La reflexion y critica recaeran sobre
la posible transformacién o sustitucion del notario debido a la innovacién tecnolégica.
El capitulo segundo titulado “La nota devolutiva como acto administrativo”. Enfoque
registral. Toma como objeto de investigacion y estudio la naturaleza juridica de la
nota devolutiva en el sistema registral. A partir de alli, se fija posicion reflexiva y
critica apoyado en el estudio de la jurisprudencia y la normatividad para decantar la
“verdadera” naturaleza de la nota devolutiva y los alcances que se tienen por concebirla
acto administrativo
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En el capitulo tercero denominado “La responsabilidad por errores en el registro
de instrumentos publicos”, el objeto de investigacion parte de la base constitucional
establecida en el articulo 90 de la norma superior, a partir de alli, en tono reflexivo y
critico, se aborda el estudio de las jurisprudencias del maximo é6rgano de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo detallando con ello la tesis de responsabilidad el Estado
por falla en el servicio registral. El capitulo cuarto titulado “Responsabilidad disciplinaria
del notario por los dineros que recauda y administra en el ejercicio de su funcién”,
su objeto de investigacion sera el notario como sujeto de reproche de responsabilidad
disciplinaria; mientras, el criterio reflexivo y critico se orienta a evaluar la instancia de
responsabilidad del notario en los casos de recaudo y administracion de recursos que
recibe en cumplimiento de la actividad notarial. El quinto y altimo capitulo, denominado
“Panorama actual de la falsa tradicion y los baldios en Colombia”, toma como objeto de
investigacion la problematica en torno a la titulaciéon, desde una mirada de laley 1561
de 2012; en tono reflexivo y critico, los autores, expresaran conclusiones en torno a las
problematicas presentadas en el acto de registro. Se agradece de antemano la recepcion
y aprobacion para su publicacion a las autoridades académicas y administrativas de
la Universidad Santo Tomas Tunja, en particular a las directivas de la Facultad de
Derecho y a cada uno de los miembros del comité editorial. Esta obra espera cumplir
con las expectativas académicas y documentales, al igual que sea del interés al lector,
como fue para los autores su redaccion.
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Conceptos juridicos indeterminados y
discrecionalidad administrativa

Autor: Edmer Leandro Lopez Pefia
Editorial: Tirant Lo Blanch-Espana
Ano: 2015

tirant
maon I_Ili:l'ﬂl 1S

Conceptos 1005
juridicos
indeterminados y
discrecionalidad
administrativa

Edmer Leandns Lipez Pefia

El profesor Lépez Pefia, nos entrega otra obra de teoria juridica desde la corriente del
derecho positivo, en la obra: Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad administrativa,
pretende el profesor, fijar una postura contraria a la célebremente expuesta por el
maestro Espanol Eduardo Garcia de Enterria, en su obra capital la lucha contra las
inmunidades del poder, respecto de la relacion que se da entre los conceptos juridicos
indeterminados y las potestades discrecionales.

Parte el profesor Lopez fijando una dualidad de posiciones que llamara divergente y
convergente, situando en la primera al maestro Enterria y en la segunda su posicion.

Tratar la relacién entre los conceptos juridicos indeterminados y la discrecionalidad

administrativa desde la dimension divergente y convergente, permitira en tanto a esta
altima detallar las debilidades teéricas del criterio divergente, asi como promover
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una nueva tipologia de discrecionalidad administrativa, la que denomina el profesor
Lopez Pena, Discrecionalidad Aumentada, entendiendo por tal, la potestad que nace
ala vida juridica debido al efecto de aumento de conceptos indeterminados sobre las
potestades naturalmente discrecionales.

Resulta interesante esta nueva tipologia, pues con ella se reviven las problematicas
planteadas del profesor Enterria respecto de la existencia de zonas de inmunidad
jurisdiccional que deberan ser reducidas a través de técnicas de control de fondo.

Esta idea central se desarrolla en el libro a partir de una estructura, divida en dos
grandes capitulos que a la vez se subdividen en secciones 1y 2 y apartados. A y B.
El capitulo primero desarrolla el desvanecimiento de la dicotomia: entre la discrecionalidad
admanistrativa y el conceplo juridico indeterminado. Para ello se describe las divergencias
(seccion 1) y convergencias (seccion 2) entre ambas instituciones.

El capitulo segundo contiene la tesis central de la convergencia, alli se establece los
presupuestos de construccion de la discrecionalidad aumentada. Fijando en la seccion |
las piezas claves para la edificacion tedrica y en la seccion 2, los criterios para adelantar
el control judicial sobre este nuevo tipo de discrecionalidad.

Enla seccion 1 apartado B, el profesor Lopez dedica un capitulo especial a demostrar
lo que ¢l concibe como un mal entendimiento de la doctrina de la divergencia de
Enterria en un grupo importante de sentencias emitidas por el Consejo de Estado
Colombiano, para ello, acude a la postura del profesor Diego Lopez Medida, tomando
el concepto de teoria pop.

El profesor Edmer Leandro Lopez Pena, es abogado de la UPTC, especialista y magister
en derecho administrativo de la Universidad Libre de Colombia sede Bogota y Ph-D en
derecho administrativo iberoamericano de la Universidad de la Coruna Espana. En la
presente obra refleja el profesor Lopez su compromiso con la ciencia juridica positiva
y en particular con el derecho Administrativo, lo que nos permite sehalar que es una
obra de referencia a los estudiosos del derecho publico y en particular del derecho
administrativo que quisieran adentrarse al fascinante y a veces impreciso mundo de
la discrecionalidad y la indeterminacion juridica.
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EL DEBIDO PROCESOY LA MATERIALIZACION
EN EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS

AUTOR: Deiby Alberto Saenz Rodriguez

PUBLICADO POR: Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja — Centro de
Investigaciones y Centro de Investigaciones Sociojuridica.

ANO: 2010.

ISBN: 978 — 958 — 8561 — 29 — 5.

Resefia por: Juan Sebastian Murthe Céardenas.’

El debido proceso (Art. 29 C.N) es uno de los derechos fundamentales y postulados
constitucionales que probablemente mas situaciones o escenarios facticos y problemas
juridicos genera. Lo anterior, por causa de la naturaleza misma de cada accion y tramite
procesal para una determinada rama del Derecho, que concomitantemente atiende a
determinadas situaciones facticas, lo que diferencia sus dimensiones y aplicabilidad. En
el marco de esta multiplicidad de situaciones que tienen como “punto arquimédico”

1 NOTA DEL ESTUDIANTE: Como estudiante, tengo el orgullo de participar activamente en esta seccion,
comentando los libros de mis docentes y de aquellos que, a pesar de no serlo por el momento, hacen parte
de la extensa comunidad académica de nuestra alma mater. Esta nota es apenas un intento de aproximarme
a mis compafieros estudiantes e invitarlos a apoyar el material que endogdmicamente produce nuestra
universidad. Hay libros de nuestros docentes al alcance de nuestras manos, situacién que debemos aprovechar
para fortalecer la reciproca cooperacion con el equipo universitario PROFESOR - ALUMNO, el cual es de
tomo y lomo para la 6ptima aprehension de conocimiento.
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la garantia constitucional del Debido Proceso, seria inoficioso querer dar un punto de
vista genérico de su ambito de aplicacion porque probablemente el ambicioso escritor
generaria un océano de conocimiento, pero con una profundidad no superior a 1 cm.
Asi pues, por el poco manejo teérico del tema y su gran trascendencia desde el inicio
del presente siglo, ¢l profesor SAENZ RODRIGUEZ, decide compartirnos sus aportes
al conocimiento sobre la garantia reiteradamente mencionada, pero en el contexto
practico y especifico del Derecho Disciplinario. Asi pues, ante la poca doctrina al
respecto (s1 se compara con las estadisticas atinentes a escritos sobre debido proceso
en Derecho Civil, Penal, Administrativo o Constitucional) este autor y docente de la
Universidad Santo Tomas nos brinda un mar profundo de conocimiento, que converge
con el gran océano al que pertenece la tematica del Debido Proceso.

Pues bien, en apenas 3 capitulos y no mas de 276 paginas de contenido, el autor esgrime
respectivamente las generalidades del Debido Proceso desde su clara dimension y origen
constitucional, para posteriormente hacer una profundizacién sobre todos los aspectos
procesales del tramite disciplinario, que como es bien sabido, se encuentra sujeto a los
componentes esenciales del cumplimiento al Debido Proceso, como st aquel fuera un
eslabon de este. Finaliza con un analisis jurisprudencial de esta garantia constitucional,
de tal suerte que como se advierte en el prologo y en la presentacion, la obra es una
herramienta o un instrumento para el funcionario judicial y para el servidor ptblico,
en el cual se encuentran de forma sucinta pero clara, los componentes mas importantes
del Derecho Disciplinario y su respectiva sujeciéon al debido proceso, junto con el
conocido sometimiento de los servidores publicos al principio de legalidad.

El profesor Deiby Alberto Saenz Rodriguez es abogado de la Universidad Santo
Tomas, Magister en Derechos Humanos de la Universidad Pedagogica y Tecnologica
de Colombia, Doctor en Ciencias Juridicas de la Universidad Internacional del Caribe,
en Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en Ciencias de la Educacion de la
Universidad Pedagogica experimental — Instituto Pedagogico de Caracas y en Derecho
Pablico de la Universidad Santo Tomas. Por demas, es Postdoctor en Derechos Humanos
de la American Andragogy University.

Como es notorio, esta obra constituye una materializacion del conocimiento gradualmente
adquirido por el profesor SAENZ durante su vida académica. A titulo propio, considero
que también es una obra practica, no solo para servidores ptblicos, sino para estudiantes
de Derecho que quieran conocer sobre esta rama cuya aplicabilidad en la vida juridica
nacional es mas frecuente que su enseilanza en el planeamiento académico universitario.

Reste decir que la obra dentro del analisis y la reflexion que realiza del Debido Proceso
concluye que esta no es solo un objeto de discurso juridico para el fortalecimiento del
Estado social de Derecho, es un pilar al que en algunos casos concretos no se le ha
dado la debida observancia en el tramite o procedimiento disciplinario.
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Los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y teoria del conflicto

Autor: Roberto A. Danger E.
Editorial: Universidad Santo Tomas.
Ano: 2008.

Por: Diana Camila Caro Martinez

tlosofia Politica

LOS DERECHOS HUMANOS,
€L DERECHO INTGRNACIQNAL
HUMANITARIO Y TEORIA

DEL CONFLICTO

ROBERTO A. DAGER €.

Universidad Santo Tomas

Departamento de Humanidades y Formacion Integral

El doctor Roberto, escribe una magnifica obra sobre el estudio de estas ramas del
Derecho y sus distintos escenarios de aplicacion, este libro es una primera luz para la
complementacion de catedras tales como Derechos Humanos y Derecho Internacional

Humanitario.

El Dr. Roberto sefiala la importancia de los aportes de organismos internacionales y de
igual manera sectores de la sociedad como partidos politicos, pensadores, entre otros,
los cuales tienen una gran incidencia en la proyeccién e importancia de los derechos
humanos bajo la luz de la evolucion de esta area, haciendo énfasis en los aspectos
generales, evolucion historica y en complementacion con el Derecho Internacional
Humanitaria.

Esta obra es excelente para el manejo del aula debido a que adicionalmente del
contenido del libro, se encuentran talleres que magnifican la practica y retienen la
informacién que el estudiante adquiere en el aula.

Adicionalmente se encuentra una seccion del libro que hace alusién a la Teoria del

Conflicto donde se plantea la definicion, estructura, formas de abordar y finalmente
alternativas de resoluciéon de conflictos.
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HEAVY METALY POLITICA

AUTOR: Edmer Leandro Lopez Pefa.
EDITORIAL:
ISBN:

POR HUGO

editorial aeadem ca e pancla

Edmer Leandro Lopez Peia

Heavy Metal y politica

Brigadas Metalicas - Sur América

Hoy en dia el género musical Heavy metal ha sido dejado a un lado paulatinamente, a lo
mejor por diferencias culturales y las tradiciones de cada familia en nuestra comunidad,
pero en lo que me interesa indagar es en el costo de oportunidad que no se tiene en
cuenta al momento de elegir un género musical, me refiero a que cominmente las
personas se pierden de una gran oportunidad por egoismos culturales, es decir, se apegan
a una cultura y no dan la oportunidad de conocer una nueva y en este caso me refiero
especificamente al heavy metal, pero no como un género musical explicitamente, sino
como una cultura que tiene un gran contenido politico.

En el marco de este contexto ya descrito nos encontramos con un libro denominado
“heavy metal y politica” el cual en primera medida nos da a entender que cada miembro
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de nuestra sociedad es un ser politico, pues participa y es afectado por cada decision
que concierne a nuestra sociedad, el concepto de “el yo politico” nos adentra en el
tema evidenciando que en la politica participamos todos.

Pero lo anterior es tan solo el abrebocas, pues cuando llega el plato fuerte, empezamos
a entender el sentido de este titulo literario el cual a mi apreciacién abre una nueva
forma de relacionar politica y cultura (heavy metal no es el tnico género musical que
nos habla sobre politica, es un término que generaliza a todos aquellos géneros con un
sonido fuerte y violento), relaciéon que radica en el contenido literario de estas canciones
cuyos argumentos evidencian grandes criticas a los sistemas gubernamentales, siendo
esto una herramienta de protesta masiva y pacifica.

Finalmente, nos encontramos con un postre cuyos ingredientes se componen de algunos
ejemplos de bandas y canciones mas populares que evidencian esta relaciéon de metal
y politica, aunque no es solo mostrar la relacion, es dar a conocer a aquellos quienes
estan abiertos a ello, a escuchar una nueva cancién o cultura y sumergirse en esto que
denominamos musica.

El profesor Edmer Leandro Lopez esta capacitado con un doctorado en derecho
administrativo iberoamericano de la universidad de la Coruna (Espana), Maestria en
derecho administrativo en la Universidad libre de Colombia, especializacion en derecho
administrativo de la misma instituciéon y su pregrado en la Universidad Pedagogica
y Tecnolégica de Colombia. Sin duda alguna Tiene grandes conocimientos que uso6
como herramientas para elaborar un libro solido en argumentos e ideas que tienen
un enfoque culturar y social.
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Implementacion de la programacion
neurolinguistica (PNL) en el proceso de
investigacion cientifica

Autor: Edmer Leandro Lopez Pefia
Editorial: EDICIONES USTA
Ano: 2021

Por: Estefany Pallares Guarnizo

|

Implementacion de la programacion

NEUROLINGUISTICA (PNL)

en el proceso de investigacion cientifica

ediciones
USTA

UNIVERSIDAD
SANTO TOMAS

Edmer Leandro Lépez Peiia

ISBN: 978-628-7504-29-5

El maestro Leandro Lopez Pefia, nos brinda una maravillosa obra que pretende
incentivar a todos los lectores a desarrollar y colocar en practica la investigacién, sin
imponer un método de pensamiento clasico o de las diversas formas y sistemas de
pensamiento existentes, sino por el contrario pretende por medio de la programacion
neurolingiiistica (PNL) lograr activar el chip investigativo de nuestro cerebro, toda vez
que, segun expresa, el autor “la automotivacion es el secreto mejor escondido al interior
de nosotros” y de esta manera crear un trabajo dirigido a incrementar el potencial y
re direccionarlo hacia diferentes ambitos en nuestra vida.
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Ademas, es un libro escrito en un lenguaje sencillo y con una extension minima, con
el fin de que cualquier persona puede acceder y entender el objetivo principal que
abarca el libro, como senalar la capacidad bidimensional: pensar y expresar las ideas
que finalmente se convierte en un proceso del lenguaje, en palabras de nuestro autor
“Investigar es un acto de lenguaje” siendo en esta parte esencial la programacion
neurolingtistica para enmarcar lo que se piensa y lo que se dice en consonancia y
coherencia, es decir el mensaje.

Para lograr su objetivo, el profesor divide su obra en cuatro capitulos. En el capitulo
primero establece que el acto de investigar es un acto que realizamos de manera
cotidiana y que es algo inherente a nuestra condicion de seres humanos. El capitulo
segundo sefiala a manera de orientacién las competencias basicas las cuales se deben
tener en cuenta para el proceso investigativo: leer, escribir y argumentar. En el tercer
capitulo define de manera clara la programacién neurolingtistica, la construccién
del mensaje inicial o meta- afirmacién, anticipado del planteamiento del problema e
hipétesis. Y por tltimo en el cuarto capitulo identifica el mensaje inicial como columna
esencial que permite el proceso de investigacion.

Nuestro autor es abogado de la Universidad Pedagogica y tecnologica de Colombia.
Especialista y Magister en Derecho Administrativo de la Universidad Libre de Colombia
y obtuvo el titulo de doctor en Derecho Administrativo en la Universidad de Corufa,
Espana, ademas se desempenia como docente en la Universidad Santo Tomas, Tunja
en donde ensena las asignaturas de teoria del Estado, Responsabilidad del Estado,
Derecho Disciplinario, Investigacién, entre otras.
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Servidores publicos y soft law

Autor: Edmer Leandro Lopez Pena
Editorial: Temis-Colombia
Ano: 2016

Por: Linna Patricia Angela Vargas

SERVIDORES PUBLICOS
Y “SOFT LAW”

EDMER LEANDRO LOPEZ PENA

y En la obra Servidores Pitblicos y Soft law, se resuelve una tematica concreta en relacién con
(919 F'Aq
226 la fundamentacién del reproche disciplinario desde la implementacién de las normas

de derecho blanco o soft law.

En esta obra el autor, Ph-D Edmer Leandro Lopez Pefia, orienta una interesante
argumentacioén en dos lineas de estudio, por un lado, una critica a la posibilidad de
fundamentar sanciones disciplinarias en el caso de incumplimiento de normas de
derecho blando, en la medida que éstas no cuentan con la condicion de ser vinculantes
ni obligatorias y debido también a que en ocasiones este tipo de normas no son objeto
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de control jurisdiccional, lo que entiende el profesor Sanchez Pérez' un tipo de zona
de inmunidad jurisdiccional que es resuelta a parir del test de ductilidad.

Por el otro lado, Lopez Pena, eleva un interesante cuestionamiento en torno a la razén
elemental que conlleva a que los servidores publicos acaten una norma de derecho
blando cuando esta no es obligatoria, en especial que se acate normas de derecho blando
emitidas por los entes de control. La respuesta a la que llega el autor es interesante:
La intimidacion.

A partir de la intimidacion el segundo campo de estudio de la obra, nos conduce, el
autor, a la relaciéon de intimidacién validez y eficacia de las normas. Fijando como
tesis de trabajo la siguiente: Las soft law son un escenario irregular de intimidacion y
con ello a un campo de validez de cumplimiento de condiciones.

Conocer como despliega tal relaciéon deberd descubrirla el lector al momento de
adentrarse en la lectura de los seis capitulos que conforman tan interesante e inquietante
obra del jurista Edmer Lopez P.

El autor, cuenta con estudios de derecho de la Universidad Pedagogica y Tecnologica
de Colombia UPTC, y estudios de posgrados, hasta llegar a nivel de Doctor en derecho
administrativo Iberoamericano, titulo otorgado por la Universidad de la Coruna Espania.

La prestigiosa editorial Temis ha decidido publicar la obra. Estoy segura que sera
un insumo de lectura y critica juridica de importantes condiciones, infaltable en la
biblioteca de los estudios del derecho publico.

1 SANCHEZ PEREZ, Alexander. Las normas de derecho blando. Un anélisis juridico de los efectos de la reserva
de instruccion sobe el derecho territorial. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012.
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Derecho Procesal Administrativo

Autor: Fernando Arias Garcia
Editorial: Ibanez
Ano: 2018

Por: Estefany Pallares Guarnizo

FERNANDO ARIAS GARCIA

P

El maestro Fernando Arias en este majestuoso libro, no solo brinda instrucciones
al usuario y a los profesionales en derecho que desean acceder a la administracion
de justicia, sino que también le presenta herramientas al operador de la justicia
Contencioso Administrativa a través de un gran extenso material constitucional, legal,
jurisprudencial y doctrinal y por supuesto todo lo anterior basado en la experiencia que
halogrado obtener con el transcurrir de los anos y las diferentes facetas en las cuales se
ha desempenado. Esta obra trae consigo un compilado de comentarios de la Ley 1437
de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), ademas de la comparaciéon que realiza con el Codigo anterior ya derogado.

El control judicial para el autor en un Estado democratico se hace necesario por la
legalidad y la supremacia que detenta el mismo gracias al poder soberano y a las
potestades que se le atribuye con el fin de cumplir su cometido, es asi como este se debe
enmarcar dentro de unos parametros establecidos por el legislador e interpretados por
el aplicador en cada caso o en cada problema juridico que se le presenta en el desarrollo
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de su profesion, con el fin de evitar el autoritarismo y el despotismo y cumplir con el
objetivo principal que es el acceso a la administraciéon de justicia, como lo menciona
el autor de manera “ordenada, abierta, oportuna, valida, acorde a derecho y eficaz”.

En su tercera edicion, el autor desarrolla su obra en seis capitulos, en los cuales cada uno
cuenta con su introduccién, metodologia, resultados, conclusiones y bibliografia. El primer
capitulo lo dedica a senalar el procedimiento administrativo en la Ley 1437 de 2011,
brindando un espacio en el cual hace énfasis en el derecho de peticion, procedimiento
administrativo sancionatorio, recursos, silencio administrativo, revocatoria directa y
demas. En el segundo capitulo desarrolla los presupuestos procesales en la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa como: capacidad, conciliacién judicial y extrajudicial,
competencia, caducidad, recursos, demanda en forma y demas presupuestos. En el
capitulo tres identifica la estructura del proceso Contencioso Administrativo y trata
sobre la descongestion. En el capitulo cuarto realiza un importante recorrido donde
explica y senala los diferentes medios de control en la Contencioso Administrativo. En
el capitulo quinto realiza un analisis del valor vinculante de las sentencias de unificacion
del Consejo de Estado y por tltimo en el capitulo sexto nos ofrece una explicacién de
las medidas cautelares en el proceso, teniendo en cuenta sus caracteristicas, ademas de
establecer los requisitos para la procedencia frente a los actos administrativos.

Nuestro admirable maestro es abogado, egresado de la Universidad Pedagogica y
Tecnologica de Colombia, sede Tunja, ademas es especialista en Derecho Procesal
del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, igualmente especialista en
Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia y Magister en derecho
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, actualmente se desempeiia
como procurador y docente de nuestra Universidad Santo Tomas, seccional Tunja.

Este gran compilado del conocimiento y sabiduria fue publicado por la editorial Ibanez,
es un libro que te sumerge en todo lo concerniente al procedimiento administrativo,
explicado de manera sencilla y con gran variedad de ejemplos cotidianos y de la realidad
de la aplicacion y la practica de esta rama del derecho, es un libro que merece ser leido,
debiendo convertirse en una parte esencial de todo abogado.
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Ensenanza y Aprendizaje del Derecho
Disciplinario

AUTOR: Martin Herniandez Sanchez.

PUBLICADO POR: GRUPO EDITORIAL IBANEZ.
ANO: 2012.

ISBN: 978 — 958 - 749 — 173 — 9.

Resenia Por: Juan Sebastian Murthe Cardenas.'

Esta obra parece ser una de aquellas cuya vigencia se extiende como si de una norma
juridica se tratase (de forma indeterminada la mayoria de las veces). Generalmente,
quienes escriben, lo hacen para dar una reflexiéon sobre un tema determinado y su
desarrollo pragmatico en una época y situacion factica igualmente determinados, con
unos componentes juridicos delimitados (leyes existentes, jurisprudencia proferida,
doctrina previa) y con un analisis que se dirige hacia una expectativa a futuro de la
tematica a tratar (potenciales leyes, escenarios facticos no regulados por la norma,
etc.). Particularmente, este libro del profesor Hernandez Sanchez, es de aquellos que

1 NOTA DEL ESTUDIANTE: Como estudiante, tengo el orgullo de participar activamente en esta seccion,
comentando los libros de mis docentes y de aquellos que, a pesar de no serlo por el momento, hacen parte
de la extensa comunidad académica de nuestra alma mater. Esta nota es apenas un intento de aproximarme
a mis compafieros estudiantes e invitarlos a apoyar el material que endogdmicamente produce nuestra
universidad. Hay libros de nuestros docentes al alcance de nuestras manos, situacién que debemos aprovechar
para fortalecer la reciproca cooperacion en el equipo universitario PROFESOR - ALUMNO, el cual es de tomo
y lomo para la éptima aprehensién de conocimiento.
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con el paso de los anos conservan plena vigencia; ya en el 2012, nos expuso sobre el
Derecho Disciplinario y su potencialidad como rama auténoma de las Ciencias Juridicas
y el tiempo le ha dado la razén de forma gradual, considerando que la ensenanza de
esta rama del Derecho, se hace cada vez mas indispensable, cuando la lucha por la
corrupcion y la vigilancia del cumplimiento de los servidores ptblicos al principio de
legalidad, parece obtener cada vez mas relevancia.

Pues bien, el autor sintetiza y analiza en 8 capitulos todo lo relacionado con el Derecho
Disciplinario en cuanto sus aspectos sustanciales, abstractos y sus formas procesales;
sintesis que cristalinamente realiza este académico tomasino en poco menos de 226
paginas de contenido.

Es enfatico el profesor Martin en la ensenanza de los principios rectores del proceso
Disciplinario, asi como sobre aspectos referentes a las dimensiones constitucional,
internacional, penal y administrativista que irradian sistemdticamente esta rama que
aboga por una independencia tanto en su enseflanza como en su practica.

El académico Martin Hernandez Sanchez, es abogado de la Universidad Santo Tomas,
es especialista en Derecho Administrativo de la misma institucion, en instituciones
juridicas — penales y juridicas procesales de la Universidad Nacional de Colombia. Asi
mismo es Magister en Derecho Penal, en Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la Universidad Santo Tomas.

Su recorrido académico multidisciplinar, se materializa en esta obra, por las dimensiones
ya referidas que se analizan en el libro, el cual concomitantemente, también puede ser
una invitacion implicita del autor para la inclusién de esta Rama del Derecho como
catedra independiente dentro de nuestra facultad, para la cual el profesor Hernandez
ha fabricado una hoja de ruta.

Habra que ver si con la reciente llegada de la Ley 1952 de 2019, nos espera una
segunda edicién en la cual se analice la transicion de la Ley 732 de 2002 (esgrimida
en el libro) a la nueva disposicién normativa en materia de régimen disciplinario; solo
el tiempo nos dara esta respuesta.

Solo reste decir, que la obra académica del docente Hernandez Sanchez, ademas
de ser una contribucion al conocimiento de profesionales y estudiantes del Derecho,
también es una invitaciéon hacia una esperada transiciéon que de una vez por todas nos
conduzca a una éptima “Enseianza y Aprendizaje del Derecho Disciplinario™.
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VICTIMA ESTADO AGRESOR: analisis del
fenomeno criminal

Autor: Fabio Ivan Rey Navas
Editorial: Universidad Santo Tomas
Ano: 2012

Por: Diana Camila Caro Martinez

CTIMA - ESTADO - AGRESOR
ANALISIS DEL FENOMENO CRIMINAL

Fabio véin Rey Navas

A modo general, el libro tiene una tematica muy interesante, por el simple hecho de
que da un vistazo muy exhaustivo de la criminologia como ciencia del derecho y del
acto en si, es interesante la forma en la cual es tan profundo el estudio que se realiza, ya

que se ofrecen varias perspectivas en torno a este topico en un marco de antecedentes.
(@ )

La que mas genera curiosidad es un vistazo a la parte bioldgica, al realizarse una
comparaciéon con aportes de grandes cientificos como lo fue Darwin en relacién con
estudio y analisis del crimen.

Otro aspecto que de igual forma llama la atencién es como se realiza una descripcion

fisiologica de un supuesto criminal que de igual forma relacionado con trastornos como
esquizofrenia o locura o como también se evidencia, la genética juega un papel muy
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fundamental en el desenvolvimiento de la persona en su vida adulta o en el caso mas
critico como un criminal, de tal forma que hasta el orden y el nimero de cromosomas
integrados en el cuerpo humano podrian llegar a generar consecuencias drasticas y
en el peor de los casos encaminarse a una vida criminal.

Finalmente, para concluir con la resefia, es un aporte bastante interesante el cual realiza
el autor en este libro, ya que al hacer ese estudio tedrico muy bien aplicado, nos da
un vistazo histérico encaminado al tema fundamental del cual habla este libro “del
fenébmeno criminal” como tantos aspectos que rodean a una persona pueden llegar a
afectar su forma de pensar y actuar en el marco de una sociedad o una convivencia.

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20




RESENAS

HISTORIA DE LA FILOSOF{A DEL DERECHO EN
COLOMBIA SIGLO XX

AUTOR: Carlos Gabriel Salazar Ciaceres
EDITORIAL: Grupo Editorial Ibafez
ISBN: 978-958-749-105-0

POR HUGO

En este libro de suma importancia, El doctor Salazar hace un recorrido muy profundo
desde los conceptos filosoficos introducidos desde la época de la colonia y los primeros
100 afos de la existencia de la reptiblica, resaltando la importancia de esta ciencia del
conocimiento y como evolucioné hasta configurar nuestra sociedad actual, aunque
esto no se limita a la influencia que tuvo en nuestro pais, sino, también a influencia de
estos pensamientos filosoficos en toda Iberoamérica.

Cuando el estudiante esta terminando su bachillerato, asi mismo como el estudiante
universitario, generalmente se pregunta respecto de la filosofia “¢y esto para qué me
sirve?” En esta obra literaria se responde a esta pregunta, pues se explica su importancia,
no solo en la educacion superior si no el ejercicio de la profesion, aunque en mi humilde
concepto no solo esta dirigido al estudiante o al profesional, sino, también a aquella
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persona del comtn que quiere interesarse en los pensamientos mas importantes de los
exponentes de la filosofia colombiana mas destacables.

Lo mas importante de este libro consiste en dar una linea del tiempo, mas no indagar
sobre conceptos especificos de la filosofia, es decir, conceptos historiograficos, los cuales
dan una visién mas clara de como se ha venido desarrollando y evolucionando la
filosofia en nuestro pais, y sus respectivas influencias socio juridicas a lo largo del tiempo.

El profesor Salazar describe un periodo de olvido de la filosofia en nuestro pais, asi
como el periodo en donde vuelve a un auge muy importante, dando las razones del
porqué de esta “época triste y de la época del renacimiento”.

El profesor CARLOS GABRIEL SALAZAR CACERES, es abogado de la Universidad
Santo Tomas y Filosofo de la misma alma mater. Ademas, es especialista en Derecho
Penal y Criminologia de la Universidad Libre de Colombia, y Ciencia Politica de la
Universidad de Boyaca, en Derechos Humanos de la Escuela Superior de Administracién
Publica y Magister en Historia de la Universidad Pedagégica y Tecnologica de Golombia.
Como dato no menor, es miembro activo de la academia boyacense de historia, asi
pues, el profesor SALAZAR, es uno de los profesores tomasinos con mas autoridad
en lo que a temas historicos y juridicos se refiere, no solo por su formacion académica,
sino por su experiencia profesional de mas de 4 décadas.

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20




RESENAS

o

Poder publico y principio de legalidad. Limitacion
de la Discrecionalidad en el ejercicio del poder,
desde la validez normativa

Autor: Ciro Nolberto Giiecha Medina
Editorial: Ibanez- Universidad Santo Tomas, Bogota.
Ano: 2019

Por: Edmer Leandro Lopez Pefia

CiroNolberto Giiecha Medina

PODERPUBLICOY
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Limitacion de la discrecionalidad
enel ejercicio del poder, desde la
validez normativa

4 Universinap SanTo Towas

PRIMER CLAUSTRO UNIYERSITARIO DE COLOMBLA
___DOCTORADO EN DERECHO

y

El maestro de derecho publico, Dr. Ciro Nolberto Guecha Medina, en esta ocasion

entrega al mundo juridico un libro resultado de investigacion, fruto de los estudios
adelantados en su tercer Doctorado, esta vez en la Universidad de Salamanca Espana,
donde obtuvo el titulo de Doctor en Filosofia, con las més altas exaltaciones, como no
era de extrailar en tan excelso investigador y jurista.

En su obra Poder puablico y principio de legalidad el Maestro Giiecha Medina, desarrolla

la siguiente tesis: el poder publico se ve en todo momento limitado por el principio de
legalidad, de modo que a partir de esta concepcion lleva a cabo de forma estructurada
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una defensa del principio de legalidad, del que reconoce su total vitalidad en el estado
moderno y bajo la institucién el Estado social de Derecho.

Propone como e¢je central de su argumentacion que existe una relacion ciclica entre
el poder publico y el principio de legalidad. Esta relacion ciclica se expresa en: 1) la
necesidad de reconocer la siempre obligacién de obediencia normativa; 2) la comprension
de la constante idea de sometimiento de la creacion de la ley por la ley, 3) la fortaleza
de la institucion de la validez y su importancia en el campo de la supremacia normativa
y 4) la existencia del campo de garantia representada por la existencia del control de
poder publico.

Resulta vital de la obra del maestro Gtiecha Médina, la tesis siempre latente, en gran
parte de sus dltimos escritos, de la inevitable reductividad de la discrecionalidad a
gracia del principio de legalidad.

Estamos ante una obra que perfectamente produce comunicaciéon armoénica del
pensamiento filoséfico juridico-politico, con instituciones marcadas del derecho positivo
publico y administrativo.

Las calidades académicas profesionales e investigativas de nuestro decano emérito de
la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas son plenamente conocidas, de
modo que solo resta, referir a los futuros lectores de esta obra, que estamos ante una
pieza de literatura juridica que nos invita, a titulo tal como lo haria otro de los grandes
maestros del derecho administrativo, Eduardo Garcia de Enterria, a luchar contra las
inmunidades del poder, en este caso, a partir de las palabras de Guecha Medina desde
la dimensién del principio de legalidad.
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Derechos Humanos, Sistema Penitenciario y
Presos Politicos en Colombia

Autor: Deiby Alberto Saenz Rodriguez
Editorial: Ibanez
Ano: 2018

Por: Estefany Pallares Guarnizo

DERECHOS HUN
SISTEMA PENITEN

Y PRESOS POLITICOS
EN COLOMBIA

Desy Avse

Con esta prestigiosa obra, el doctor Deiby Saenz, a través de su experiencia plasma
_ de alguna manera la realidad del sistema penitenciario en Colombia, el cual debe
proteger y salvaguardar la vida de las personas que fueran detenidas o condenadas,
—— ademas de asegurar a toda costa el proceso de resocializaciéon como objetivo principal
de este sistema, nuestro autor motivado por el gran nimero de nuevas denuncias de
casos por violacion, desacato e inobservancia de lo estipulado por el Gobierno en sus
leyes, enfoca la investigacion sobre las personas detenidas, denominados presos politicos
como sector minoritario, para lo cual establece que le corresponde al Estado brindary
asegurar su debido proceso y el cumplimiento de las garantias judiciales, es decir que
se considera al ser humano como parte esencial del sistema, y es en este plano donde
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los Derechos Humanos juegan un papel fundamental para la lucha y custodia de la
dignidad de los presos politicos.

Al caso al cual le aplica lo indagado es al Centro Penitenciario y Carcelario de Combita,
en donde surge el resultado de aceptable, toda vez que a pesar de que se han aplicado
algunas garantias, para el autor es evidente la vulneracién de otras como: la salud, la
dignidad y beneficios administrativos, entre otras. Este libro es realizado para todas
las personas interesadas, tanto para entidades judiciales como servidores publicos, ya
que puede ser utilizado como una herramienta que facilite y sirva como base o guia
de consulta de la administracion del sistema penitenciario en el territorio nacional.

Es por ello, que en su obra prima lo fundamentado en la Constituciéon Politica de
Colombia sobre Derechos Humanos, igualmente es una recopilacion de gran cantidad
de jurisprudencia, doctrina y sobre todo juicios criticos que buscan establecer de
alguna manera el valor que le corresponde a la garantia de los Derechos Humanos,
brindando como una posible solucién a la problematica una inclusién positiva de
politicas publicas, las cuales reflejen la realidad social y econémica con la que la politica
criminal nacional vigente sobrevive.

Para cumplir con el objetivo planteado el autor desarrolla el libro en cuatro capitulos.
El primer capitulo realiza un estudio sobre el régimen penitenciario, derechos humanos
y presos politicos y un acercamiento a un estado del arte. En el segundo capitulo
brinda unas orientaciones tedricas de los sistemas penitenciarios. En el capitulo tercero
establece una estructura del sistema penitenciario y por tltimo, en el capitulo nimero
cuatro senala los resultados de la investigacion: los presos politicos y la situacion de los
derechos humanos en la penitenciaria de alta seguridad de Coémbita Boyaca.

El autor de esta maravillosa obra del conocimiento es abogado, egresado de la
Universidad Santo Tomas, seccional Tunja, magister en Derechos Humanos, doctor
en Derecho de la Universidad de Buenos Aires Argentina, doctor en ciencias juridicas
de la Universidad Internacional del Caribe, doctor en Derecho Administrativo de
la Universidad Santo Tomas, doctor en Ciencias de la Educacion de la Universidad
Pedagodgica Experimental, postdoctor en Derechos Humanos de la Universidad
American University, doctor en Derecho Publico de la Universidad Santo Tomas,
actualmente es docente de la Universidad Santo Tomas.

El libro fue publicado por la prestigiosa editorial Ibanez, ademas, debemos resaltar
el extraordinario e interesante trabajo del maestro al encontrarse sumergido en gran
parte del transcurso de su vida en estos temas. Por todo lo anterior, es un libro que
vale la pena leer, dado que el tema es de gran importancia en la sociedad, siendo una
muestra de aplicacion practica de la realidad que enfrenta nuestro pais.
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FLEXIBILIZACION LABORALY JUSTICIA
DISTRIBUTIVA

Autor: Robinson Ari Cardenas Sierra.
Editorial: Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez.
Afio: 2017.

ISBN: 978 — 958 — 749 — 790 — 8.

Resena por: Juan Sebastian Murthe Cardenas.'

ROBINSON CARDENAS SIERRA

FLEXIBILIZACION
LABORALY
JUSTICIA DISTRIBUTIVA

En este libro que surge de una investigacién realizada por el Profesor Robinson, este
se cuestiona sobre un aspecto en particular que a nivel practico es objeto de discursos
y piedra angular de la vida de cada persona de la sociedad moderna: el trabajo. Pero
concretamente el doctor Cardenas en esta obra analiza de manera cristalina el fenémeno
de la precarizacion laboral, que tanto nos atormenta sobre todo por el inconmensurable
privatismo trasnacional, con el cual es imposible competir en el ambito interno, lo
que consecuencialmente deriva en una subsunciéon al mismo. A su vez, esta situacion

1 NOTA DEL ESTUDIANTE: Como estudiante, tengo el orgullo de participar activamente en esta seccion,
comentando los libros de mis docentes y de aquellos que a pesar de no serlo por el momento, hacen parte
de la extensa comunidad académica de nuestra alma mater. Esta nota es apenas un intento de aproximarme
a mis compafieros estudiantes e invitarlos a apoyar el material que endogdmicamente produce nuestra
universidad. Hay libros de nuestros docentes al alcance de nuestras manos, situacién que debemos aprovechar
para fortalecer la reciproca cooperacion en el equipo universitario PROFESOR - ALUMNO, el cual, es de
tomo y lomo para la 6ptima aprehension de conocimiento.
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genera incertidumbre tanto para los que ya estan inmersos en la jungla laboral, como
para los que lo estaremos en algunos afios.

A'la luz de esta problematica el autor contempla la posibilidad de una reduccién de
las formas de exclusion y de precarizaciéon laboral, a la luz de los postulados de la
Justicia Distributiva. Manifiesta el Ph.D. Cardenas que su investigacion se fundamenta
por el paulatino deterioro de la fuerza productiva y de las condiciones laborales que
propenden por mejorar la calidad de vida de las personas, lo que paradéjicamente
en el contexto ya descrito, no solo no se puede ejecutar en la mayoria de los casos,
sino que, por demas, ha logrado un fin totalmente inverso: la precarizacion de la calidad
de vida de las personas.

Para el desarrollo de su obra, la divide en tres partes. Una primera en la que realiza un
contexto sobre el trabajo, desde la pragmatica, la filosofia y la historia. Ya en la segunda,
empieza a desarrollar de forma cristalina su idea sobre la “desregulacion y flexibilizacién”
en aras de promover la competencia entre lo nacional y lo trasnacional, una relacién
de coadyuvancia mas que de absoluta subsuncion. Por Giltimo, hace un analisis entorno
ala justicia y su aplicacién en el marco del respeto a los Derechos Humanos.

El profesor Robinson Ari Cardenas Sierra es Filosofo de la Universidad Santo Tomas.
Ademas, es Magister en Filosofia y Doctor en Derecho de la misma alma mater. En
ocasiones reiteradas ha sido reconocido por la misma institucién por la calidad de su
desempefio como docente, no solo como académico, sino como persona.

Sin dudas, me atrevo a decir que la obra del estimado profesor Robinson, es una clara
materializacion del complemento entre la filosofia, el Derecho y la sociedad, como una
triada de relacion interdisciplinar constante. Asi pues, la obra del maestro Cardenas es
para todos aquellos estudiosos del Derecho, que quieran ver los postulados de justicia,
mas alld de los pensamientos idealistas; en un contexto social, con una problematica
concreta y real.
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El deber de la memoria

Autor: Rafael Ricardo Bohérquez Aunta
Una Reflexion Etica sobre las Victimas
Editorial: Universidad Santo Tomas
Ano: Julio de 2015

Por: Diana Camila Caro Martinez

EL DEBER DE LA MEMORIA

A'lo largo del tiempo, la historia siempre ha sido contada por los ganadores, en este
libro se trae una idea que rompe ese paradigma y nos muestra la historia vista a través
de las experiencias y situaciones que han vivido las victimas los que no han alzado su
voz en son de protesta, aquellas personas que se han visto vulneradas a causa de un
conflicto de intereses, que acoge problematicas armada y que estas victimas siempre
han pagado con creces estos problemas sin saber el porqué.

Ademas de este vistazo histérico que nos proporciona el libro, nos intenta dar una
aproximacion a un contexto filoséfico, del cual se ve muy inmersa la memoria como
una perspectiva ética.

En el libro se citan a autores los cuales relacionan mucho en torno a este tema de las

victimas, alrededor del tiempo la humanidad ha sufrido grandes conflictos armados,
en los cuales de los que mas mencionan en este libro es el holocausto, como tanta
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gente inocente sufri6 consecuencias tan drasticas, como toda una poblacién, una
cultura, tuvo temor al ser eliminada de la sociedad por razones politicas o sociales
razones de las cuales no se tenia la plena certeza del porqué se generaban, también se
trae el tema de las bombas de Hiroshima y Nagasaki y de varios atentados terroristas,
incluso de los conflictos armados en Colombia, que en resumidas cuentas lo que se
hace es poner como perspectiva esa cara del conflicto, no netamente lo que sucedio
en cuanto a datos muy estrictos, sino de parte de las victimas como es esa historia vista
desde su perspectiva en un ambito filosofico, como dia a dia se vive con ese recuerdo
de la guerra y violencia y como todo ese dano ha llegado a afectar la manera en que
se desenvuelve en una sociedad.

Otro tema de gran relevancia que se evidencia en este libro es la parte ética, tomando
como perspectiva el respeto por la memoria y el dolor de aquella personas que han
sufrido, como se mencioné anteriormente tantas situaciones dolorosas, que se han
vivido, han servido para conocer ese punto de vista critico en la sociedad, funciona
de cierta forma para sensibilizar a un publico el cual ya de alguna forma se encuentra
acostumbrado a este tipo de eventos dolorosos, tal vez por el simple hecho de que esa
gran cantidad de la poblacion no se ha visto inmerso en una confrontaciéon armada
o en un evento catastréfico a nivel bélico y, finalmente, busca esa concientizaciéon y
esa sensibilizacion por intermedio de los ojos que han estado de frente a una guerra.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL MULTINIVELY
ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Autor: Edgar Andrés Quiroga Natale.
Editorial: Grupo Editorial Ibafiez.
ISBN: 978 — 958 — 749 — 963 — 6.

| EDGAR ANDRES QUIROGA NATALE

JUSTICIA
CONSTITUCIONAL
MULTINIVEL

Y ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

IBANEZ

A menudo cuando un grupo de estudiantes o profesionales del Derecho, es cuestionado
sobre el concepto de Constitucion, las respuestas son divergentes, pero en medio de
todo se dirigen a un punto angular comun: La Supremacia de la Constitucién. Para tal
fin, muchos como si de una oracion se tratara, repiten sin cesar el articulo 14 de la
Carta Politica colombiana de 1991 para sustentar su respuesta, otros agregan que la
Constitucion es la materializacion de la soberania del pueblo y asi, las respuestas a
preguntas que parecen simples resultan ser tan distintas y con una serie de implicaciones
conceptuales, que producen una cierta limitacion en nuestro hablar y trasegar juridico.

Pues bien, parece ser que lo apropiado es afirmar que en efecto la Constitucion es
la norma fundamental de todo ordenamiento juridico, de la cual se desprenden los
principios de jerarquia normativa o supremacia constitucional, validez normativa
y control constitucional. De tal suerte que una tesis o una norma juridica, para ser
completamente eficaz, debe someterse en cierta forma a estos principios.
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El Ph.D. Edgar Quiroga, en este libro profundiza sobre todo en el Gltimo principio
destacado en estas lineas: £l control constitucional, que funciona como una herramienta
en aras de garantizar el cumplimiento a cabalidad de los dos primeros; es decir, en la
medida que una norma (abstracto) o unos hechos (concreto) cuando se someten a un
control realizado por el 6rgano constitucionalmente establecido, concomitantemente
se introducen a un estudio que responde a probar si la norma o la solucién juridica
dada a la situacién factica, responden a criterios constitucionales validos y si ademas,
respetan esa supremacia de la Carta Politica.

De lo anterior, se sigue que esta accion del Derecho Constitucional se dirige hacia el
ciudadano con el claro objetivo de que este goce de la titularidad para advertir una
vulneracion o afrenta contra estos principios tan juridicamente estables como si de
una viga de hierro se tratase. En poco menos de 163 péginas, el profesor Quiroga
logra aglutinar las nociones generales de la Constitucion, asi como sus concepciones
multidisciplinares (Carta politica, carta econémica, norma juridica), para posteriormente
ahondar en los sistemas de control de constitucionalidad y los mecanismos para acceder
al mismo que nos son dados en nuestro ordenamiento juridico colombiano, junto con los
aspectos procesales que ocurren una vez impetrada la Accion Piblica de Inconstitucionalidad.

Es claro que el Derecho Constitucional, es como ese personaje de una pelicula que unos
aman y que en simultaneo otros le guardan cierto recelo, pero independientemente
de este sentimiento, existe el reconocimiento de que, sin ese personaje, la pelicula
perderia todos sus fundamentos y soportes que la complementan y que en palabras
algo romanticas: le dan vida. Asi es esta rama del Derecho y asi es la Constitucién
misma, un conjunto de principios, valores y normas que irradian escalonadamente el
ordenamiento juridico, tal como aquella fuente que derrama agua sobre cada una de
sus piedras en forma descendente. De tal suerte, que el libro que aqui recomendamos
es una gran obra académica en aras de ampliar el conocimiento sobre esta bella rama
de nuestro Derecho, que cada dia se renueva.

El profesor Edgar Andrés Quiroga Natale es abogado de la Universidad Pedagogica
y Tecnoldgica de Colombia. Ademas, es especialista en Derecho Administrativo de
la Universidad Santo Tomas — Seccional Bucaramanga, en Derecho Constitucional
de la Universidad Nacional de Colombia, en resolucion de conflictos y estrategias de
negociaciéon de la Universidad de Castilla, asi como en pedagogia del aprendizaje
de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia y en Justicia Constitucional de la
Universidad de Pisa. También es Magister en Derecho Econémico de la Universidad
Externado de Colombia, Doctor (Ph.D) en Derecho de la Universidad Santo Tomas
y Post — Doctor en Derecho Constitucional de la Universidad de Bologna.
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Asi pues, salta a la vista con cristalina claridad que este docente tomasino es ya una
autoridad en el tema. En consecuencia, la lectura de este libro es provechosa para todos
aquellos estudiantes y profesionales del Derecho, interesados en las nociones profundas
de la Teoria de la Constitucion y el Derecho Procesal Constitucional, en lo competente
ala Accién Pablica de Inconstitucionalidad, como medio también de procurar por la
permanencia de las normas del ordenamiento en los lineamientos de la supremacia
de la Carta Politica y de la Seguridad Juridica de los asociados.

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2022, Vol. 20



RESENAS

Historia del derecho colombiano para
principiantes

Autor: Carlos Gabriel Salazar Caceres.
Publicado por: Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja — Centro de Investigaciones

y Centro de Investigaciones Sociojuridica.

ANO: 2018.

ISBN: 978 —958 — 8561 — 98 — 1.

Reseia por: Juan Sebastian Murthe Cardenas.'

HISTORIA

DEL DERECHO
COLOMBIANO
PARA
PRINCIPIANTES
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Carlos Gabriel Salazar Ciceres

& /}J‘ Aﬂ

En algtin momento de la existencia del mundo, el periodista jamaiquino Marcus
Garvey, pronunci6 las siguientes palabras: “Las personas sin conocimientos de su pasado,
su ongen y su cultura, son como un drbol sin raices”. Cuanta razon tenia el senor Garvey
al pronunciar estas palabras, que sin duda alguna toman mas fuerza cuando se esta
ante una obra como la que comento hoy. Cuando se habla del Derecho Colombiano

1 NOTA DEL ESTUDIANTE: Como estudiante, tengo el orgullo de participar activamente en esta seccion,
comentando los libros de mis docentes y de aquellos que a pesar de no serlo por el momento, hacen parte
de la extensa comunidad académica de nuestra alma mater. Esta nota es apenas un intento de aproximarme
a mis compafieros estudiantes e invitarlos a apoyar el material que endogdmicamente produce nuestra
universidad. Hay libros de nuestros docentes al alcance de nuestras manos, situacién que debemos aprovechar
para fortalecer la reciproca cooperacion en el equipo universitario PROFESOR - ALUMNO, el cual, es de

tomo y lomo para la 6ptima aprehension de conocimiento.
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y su historia, por lo general los docentes y estudiantes de Derecho solo repetimos con
una limitada certeza que el postulado o rama del Derecho “X” proviene del antiguo
Derecho Francés acufiado en el siglo XIX o que por otro lado la rama del Derecho
“Y” que practicamos en Colombia, proviene de la reinvencién de las ciencias juridicas,
por parte de los espaioles. Pues bien, en la realidad, en esta obra del profesor Céceres,
ocurren dos situaciones de manera constante y simultanea:

En efecto, se aprende sobre la historia y origen de las ramas mas tradicionales y
constantes del Derecho conocido?

De igual manera, quedamos absortos ante toda esa gran serie de datos de antafio que
no conociamos sobre la carrera o profesion que nos acompanara como nuestra sombra
misma, toda la vida.

Asi pues, la sensacion con esta lectura es de doble impacto, lo que la hace atin mas
interesante, concomitantemente con el aprendizaje, llegan los deseos de seguir
aprendiendo, lo que genera una inexorable aventura ¢paraddjico no? a medida que
pensamos mas sobre determinado tema, sentimos que nos alejamos mas del mismo,
lo que consecuencialmente nos insta a seguir obteniendo informacion, es un ciclo que
no parece tener un final concreto’. Sin duda alguna, la obra del profesor Caceres es

un paso de elefante en este camino por el conocimiento de la historia y la filosofia
del Derecho.

De ahi que este es un libro que para el estudioso y curioso de las Ciencias Juridicas,
resultara de gran utilidad y generara gran satisfaccion en la medida que la lectura
avanza, ya que en apenas /7 capitulos y poco menos de 130 paginas de contenido, el
autor narra de forma concreta aspectos historicos atinentes al Derecho Constitucional,
Penal, Civil, Laboral, Administrativo, los Derechos Humanos, y finaliza con un breve
recorrido por la filosofia del Derecho, para atribuirle una cereza a este pastel con una
gruesa cobertura de historia.

El profesor Carlos Gabriel Salazar Caceres es abogado de la Universidad Santo
Tomas y Filosofo de la misma alma mater. Ademas, es especialista en Derecho Penal y
Criminologia de la Universidad Libre de Colombia, y Ciencia Politica de la Universidad
de Boyaca, en Derechos Humanos de la Escuela Superior de Administraciéon Pablica
y Magister en Historia de la Universidad Pedagogica y Tecnologica de Colombia.
Como dato no menor, es miembro activo de la academia boyacense de historia, asi
pues, el profesor Salazar es uno de los profesores tomasinos con mas autoridad en lo

2 Ante la actualizacién constante de nuestra profesion, no sabemos en un futuro qué Derecho lleguemos a
conocer. V.gr, los juristas del siglo XVIII seguramente nunca pensaron que en el siglo XXI hablariamos del
Derecho de las TIC'S, asi que el futuro es un grande y constante signo de interrogacién.

3 Heidegger, M. (1952). ;Qué significa pensar? Berlin, Alemania: Editorial Trotta.
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que a temas historicos y juridicos se refiere, no solo por su formaciéon académica, sino
por su experiencia profesional de mas de 4 décadas.

Todos los libros del profesor Carlos son de gran contribuciéon al aprendizaje; sin
embargo, en este corto y agradable libro recoge todo su conocimiento para compartirlo

con sus lectores.

Concluyo mencionando una invitacién que implicitamente contiene la mera creaciéon
del libro (con riesgo de interpretar erroneamente la voluntad del autor), y es la de instar
al lector a interesarse en la historia y a no olvidar que las instituciones juridicas que
hoy estudiamos y en las que proximamente desempenaremos nuestra labor profesional,
tienen varios antecedentes que no deben olvidarse y que en la medida que los afos
pasen, se debe reproducir; he aqui la invitacion: Memoria y Reproduccion.
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Tutela contra Providencias Judiciales,
aproximacion al estudio de las causales genéricas
y especificas de procedibilidad.

Autor: Edgar Andrés Quiroga Natale
Titulo: Editorial: Ibanez
Ano: 2015

Por: Estefany Pallares Guarnizo

YENCIAS JUDICIALES

EDGAR ANDRES QUIRDGA NATALE

La Accion de tutela, hija de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 como lo
establece el autor, es un mecanismo de proteccion con la cual se hace efectiva la garantia

950) y defensa de derechos constitucionales Fundamentales y la misma se convierte en el
objetivo primordial de estudio del prestigioso libro del maestro Edgar Andrés Quiroga
en el ordenamiento juridico colombiano. Con la creaciéon y puesta en escena de la
Accidn de Tutela se ha creado la posibilidad de utilizar el amparo frente a providencias
judiciales, tema que se ha venido construyendo de manera paulatina, siendo la accion
de tutela en estos casos utilizada de manera excepcional y con el cumplimiento de
ciertas causales mas exigentes.
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Asi pues, se identifican diversas fases como la de ingreso, posicionamiento y consolidacion,
que permitieron la evolucion histérica de esta gran figura, ademas de los diversos
debates caracterizados por la estrecha relacion entre la dimension normativa como la
consagracion de derechos y la dimension practica, es decir la realidad. Estas causales
mencionadas anteriormente, son la razéon de ser y en lo que se basa la procedencia
y el estudio de la accion de tutela ya que, con el mero cumplimiento de las causales
genéricas se asegura simplemente la viabilidad de la accidn, por el contrario, las causales
especificas de procedibilidad permiten que el analisis de la providencia.

El libro es desarrollado a través de tres capitulos. En el primer capitulo se establece la
dimension sustancial de la accidon de tutela, en donde se tiene en cuenta la definiciéon
caracteristicas y objeto. En el capitulo segundo sefiala la dimensién procesal de la
accion de tutela, como titularidad, legitimidad, competencia, caducidad, subsidiariedad,
informalidad, entre otras y por tltimo en el tercer capitulo y mas importante realiza
un estudio muy interesante sobre las causales genéricas y especificas de procedibilidad
sobre tutelas contra providencias judiciales, en donde tiene en cuenta las diferentes
fases desarrolladas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Nuestro autor es abogado, egresado de la Universidad Pedagogica y Tecnologica de
Colombia, especialista en Derecho administrativo de la Universidad Santo Tomas,
Seccional Bucaramanga, especialista en Justicia Constitucional y Proteccion Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Universidad de Pisa Italia, especialista en Derecho
Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia, especialista en resolucion
de conflictos y estrategias de negociacion de la Universidad de Castilla- la Mancha,
especializacion en Pedagogia del Aprendizaje auténomo de la Universidad Abierta
y a Distancia, magister en Derecho Econémico de la Universidad Externado de
Colombia, doctor en Derecho en la Universidad Santo Tomas y Postdoctor en Derecho
Constitucional de la Universidad de Bologna, ademas actualmente es docente en la
Universidad Santo Tomas, seccional Tunja, ademas es docente de la Universidad
Santo Tomas, seccional Tunja.

Ellibro fue publicado por la Editorial Ibafiez, es un libro recomendado, que merece ser
leido por el tema base y esencial que maneja como es la accion de tutela, mecanismo
que todo abogado debe conocer en el desarrollo de su profesion, y posteriormente
enfocado a providencias judiciales. Ademas, nos encontramos ante una obra que ofrece
y propone un estudio serio de la realidad a través de la experiencia.
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La tortura en el derecho internacional

Autor: Eyder Bolivar Mojica
Editorial: Universidad Santo Tomas

Ano: 2013

Por: Diana Camila Caro Martinez

der Bolivar Mojica

LA TORTURA
EN DERECHO INTERNACIONAL

La obra titulada La tortura en el derecho internacional, escrita por el docente investigador
y especialista en Derechos Humanos, el Dr. Eyder, es una obra que ejemplifica el
proceso historico y evolucion que se ha llevado a cabo con respecto a la tortura. Se
puede identificar a esta obra del Derecho como una linea histérica que representa a
la tortura en sus distintas facetas, desde su legalidad como prueba pertinente en un
proceso judicial hasta la actualidad.

El Dr. Eyder nos ayuda a identificar y crear conciencia de esta desbastadora practica,
a tal punto que para el dia de hoy tenemos toda un tratado internacional que se dedica

a especificar este tema.

A través de jurisprudencia internacional, identificacion de la tortura como crimen de
lesa humanidad y lo mas interesante que se puede sefialar en esta obra, los instrumentos
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de proteccion que tiene el ser humana al encontrarse en esta situacion de lesion, todos
estos acapites le permiten al lector senalar los aspectos mas importantes que se tienen
sobre este tema.

El Dr. Eyder permite ver su compromiso con la investigacién y el aporte académico al

lograr citar este texto y permitir su divulgacion en la comunidad académica y estudiantil,
gracias a su redacciéon y su amplio conocimiento sobre esta area del derecho.
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