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EDITORIAL
HOMENAJE A RODRIGO NELSON ESTUPINAN VALLEJO

La ensefianza tradicional del derecho le viene apostando a la fragmenta-
cioén del conocimiento, practica que conlleva la creacion de categorias,
clasificaciones, divisiones y subdivisiones, encaminadas a facilitar al in-
teresado su aterrizaje en los campos de la ciencia juridica, el cual se haria
en extremo dificil sin el uso de la metodologia que se apoya en la practica
de la categorizacion. Desde los albores de la formacion del abogado, el
futuro profesional se ve expuesto a un bombardeo constante de dichas ca-
tegorias que, bajo la pretension de fraccionar el conocimiento para facilitar
su asimilacion, encuentran terreno abonado en curriculos de ascendencia
asignaturista, construidos a manera de compartimentos estancos, predomi-
nantes atn en las escuelas de formacion juridica.

Conceptos como derechos publico y privado, positivo y natural, objetivo y
subjetivo, hacen parte de las dindmicas académicas y del lenguaje técnico
cientifico que acompaia las disertaciones de estudiantes y profesionales
que transitan por los caminos del derecho. Lo expuesto nos sirve de ante-
sala para referirnos a una muy util clasificacion del derecho que comienza
a contactarnos con la persona a quien hoy la revista Codex quiere rendir
un homenaje.

Los planes de estudios de la carrera de Derecho, para el caso de Colom-
bia, disefiados a partir de una normatividad que contempla un minimo de
materias que deben ser comprendidas en los mismos, adoptan una serie de
espacios académicos que, en primer lugar y en gran mayoria, nos indican
el QUE, esto es, el conjunto de derechos y deberes juridicos a cargo de
los sujetos con personalidad juridica y de otro lado, haciendo parte de una
importante minoria, hallamos las asignaturas que nos indican el COMO, la
forma en que aquellos derechos y obligaciones se pueden hacer efectivas
frente a una eventual ausencia de voluntariedad en su satisfaccion o cum-
plimiento a cargo de los titulares.

El QUE es el foco de atencion del derecho sustancial y el COMO justifica
la existencia del Derecho Procesal y es en este punto en particular donde se
erige la figura de Rodrigo Nelson Estupifian Vallejo, hijo ilustre de nuestra
casa de estudios que, una vez finiquitada una brillante trayectoria acadé-
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mica que culmind con su tesis laureada titulada “Del derecho de penar a la
adecuacion de la pena”, recibid su titulo de Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales en ceremonia llevada a cabo el dia 12 de diciembre de 1958, la
cual conto con la particularidad de que en la misma, el Rector de la Uni-
versidad de Narifio de la época, Doctor Luis Santander Benavides, nombré
al nuevo profesional como profesor de Derecho Procesal Civil General en
nuestra Facultad, catedra que empezo a regentar el 19 de enero de 1959 y
la conservd de manera ininterrumpida hasta el 12 de junio de 2012.

Sin olvidar su larga trayectoria profesional que le permitié ocupar impor-
tantes cargos, tanto en la administracion publica pero principalmente en la
rama judicial, donde descoll6 como magistrado de la Sala Civil del Tribu-
nal Superior de Pasto (desempefio que le hizo merecedor, habida conside-
racion de sus calidades que lo acreditaron como el mejor magistrado del
pais, de la medalla José Ignacio de Marquez, conferida por el Presidente
de la Republica el dia 17 de diciembre de 1989), sea esta la oportunidad
para referirme no al servidor publico, ni al magistrado, sino al docente
que durante décadas formé abogados explicando con acierto ese COMO,
complemento inescindible del QUE.

Con conocimiento de causa y la autoridad que me da el haber sido alumno
de Rodrigo Nelson, puedo describir su talante como profesor: ética a toda
prueba, modelo de puntualidad, reconocido por no desatender nunca sus
compromisos con la catedra, exigente en el uso preciso de los conceptos y
la terminologia procesal, duefio de una vasta cultura general que la utiliza-
ba para matizar sus explicaciones apoyadas en fuentes normativas, juris-
prudenciales y doctrinarias, reflejadas estas ultimas en los clasicos amados
por este ilustre profesor, que siempre hacian su aparicion en esas tempra-
nas y frias mafianas que la Universidad reservo con recelo para su catedra:
Calamandrei, quien nos invitaba a serle fiel a la justicia, pues como todas
las divinidades se manifiesta solamente a quien cree en ella; Carnelutti,
quien recordaba que de nada vale el respeto escrupuloso a la obra del le-
gislador si ésta no responde a la justicia, la cual, de ser tardia, sentenciaba
su infaltable Couture, se asemeja a la injusticia.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Narifo se precia de haber
contado durante mas de medio siglo con un docente del talante anotado,
un académico que nos enseiié el COMO: como ejercer la abogacia y como
desempefiarse en la judicatura. Parafraseando a Calamandrei en su “Elogio
de los jueces....”, Rodrigo Nelson fue un profesor que a sus alumnos nos
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ensend, a los futuros litigantes, a indagar la verdad de perfil, aguzando la
mirada desde la orilla del cliente, a los futuros jueces que se ubican en el
centro, a mirar la verdad tranquilamente a la cara y a aquellos que optamos
por la academia, a suministrar a nuestros estudiantes las herramientas para
que la verdad procesal coincida con la verdad verdadera.

MANUEL ANTONIO CORAL PABON
Docente Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Narifio

Miembro del Comité Editorial

Revista Cientifica CODEX
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Juliana S. Diaz Pantoja'
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Referencia: DIAZ PANTOJA, Juliana S. Técnicas De Reproduccion Hu-
mana Asistida: Desafios En El Derecho Filiativo Chileno. Universidad de
Narifo: Revista Cientifica CODEX. Vol. 3. Num. 5. Pags. 15 a 33. Dispo-
nible en: revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

ABSTRACT: The application of assisted human reproduction techniques
(TRHA) has generated a reality that challenges the traditional concepts de-
rived from the biological nexuses between parents and children, as is filia-
tion, paternity and motherhood, thereby generating a gray scenario in the legal
world in which the modernization demands, or have not have been attenuated,
or soft regulations have been presented without achieving full regulation clear.

Not unrelated to this reality, the Chilean case presents an evident absence of
a norm that regulates the practice of the TRHA in all its complexity, however
the Law of Filiation 19,585 of 1998 includes in its art. 182 the regulation of the
filiation of children product of these techniques, which although it manages
to provide a certain level of protection, does not cover all the bioethical and
legal approaches that are generated from the application of the TRHA, as

1 Abogada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Narifio (Col). Estudiante de Magister en Derecho
mencion Derecho Familia de la Universidad de Talca. Correo electronico: juliana.sdp@outlook.es
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they are the obsolescence of the classic concept of filiation, motherhood and
fatherhood biological, the diverse interests at stake of the parties involved in
the TRHA, and the legal gaps against techniques such as surrogate mother-
hood or on request.

KEYWORDS: Assisted human reproduction - Filiation — Bioethics

RESUMEN: La aplicacion de las técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA) ha generado una realidad que desafia los conceptos tradi-
cionales derivados de los nexos bioldgicos entre padres e hijos, como lo es
la filiacion, la paternidad y la maternidad, generando con ello un escenario
gris en el mundo legal en el que las exigencias de modernizacion, o bien no
han sido atenidas, o se presentan blandas normativas sin lograr brindar una
regulacion totalmente clara.

No ajeno a esta realidad, el caso chileno presenta una evidente au-
sencia de una norma especial que regule la practica de las TRHA en toda su
complejidad, sin embargo la Ley de Filiacion 19.585 de 1998 recoge en su
art. 182 la regulacion de la filiacion de los hijos producto de estas técnicas,
el cual si bien logra brindar cierto nivel de proteccion, no alcanza a cubrir
todos los planteamientos bioéticos y juridicos que se generan a partir de la
aplicacion de las TRHA, como lo son la obsolescencia del concepto clasico
de filiacién, maternidad y paternidad biologica, los diversos intereses en jue-
go de los intervinientes en las TRHA, y los vacios legales frente a técnicas
como la maternidad sustituta o por encargo.

PALABRAS CLAVE: Reproduccion humana asistida — Filiacion —
Bioética.

INTRODUCCION

La aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, contrario a la
afirmacion de algunos autores?, no es un fenémeno reciente, debido a que es
posible constatar que técnicas como la inseminacion artificial y la fecunda-
cion in vitro son practicadas desde siglos atras en plantas y animales, como

2 Autores como René Abeliuck Manasavich considera a las Técnicas de reproduccion asistida “como un fenémeno social,
cientifico y tecnologico absolutamente novedoso”. (2000) p, 110.
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se evidencio cuando en 1784 el italiano Lazzaro Spallanzani realiz6 la pri-
mera inseminacion artificial de una perra derivando en el nacimiento de tres
cachorros sanos. Sin embargo, solo a principios del siglo XX su aplicacion en
seres humanos fue exitosa cuando el bidlogo Robert Edwards y el ginecélo-
go Patrick Steptoe (CAMBRON, 2001) lograron el nacimiento de la primera
“bebe probeta”, aunque se conoce de algunos casos como el del “cirujano
escocés John Hunter quien recogié en una jeringa caliente el semen de un
comerciante con hipospadia y lo inyect6 en la vagina de su mujer, realizando
la primera inseminacion artificial en un ser humano en la historia” (BOR-
BON, 2015) lo cual remonta a fines del siglo XVIIL. (GOMEZ, 1993)

Independientemente del momento historico al que se le atribuya la apa-
ricion de las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), es innegable
que su génesis se presentd como solucion® a las distintas causas de infecundi-
dad tanto femeninas como masculinas, y que posteriormente en observancia
al desarrollo cientifico se les concedio fines mas alla de los terapéuticos. Estos
avances propiciaron en el mundo del derecho un escenario gris donde se evi-
dencia la ineficiencia de los esquemas clésicos frente a la modernizacion de la
ciencia, exigencias sociales que, o no son atendidas por el mundo legal, o se
presentan sin lograr brindar una regulacion totalmente clara.

En el caso especifico de Chile, como consecuencia a los intentos le-
gislativos fallidos para regular las TRHA materializados a través de tres
proyectos actualmente archivados*, no existe en la actualidad una norma que
regule los procedimientos para su aplicacion o tan siquiera la licitud o ilici-
tud de las técnicas, lo cual si bien no obsta para impedir su practica, origina
incertidumbre legal frente a los diferentes contextos en los que las técnicas
pueden ser aplicadas, haciendo hincapié en aquellos que ponen en riesgo la
equidad social y legal que debe propiciar el Estado social de derecho, provo-
cados debates en la esencia de la ley, la moral y la ciencia como repercusion
de la trasformacion de la naturaleza humana.

Con lo anterior, una de las regulaciones que ha generado ambigiie-
dad frente a la respuesta institucional chilena ante las TRHA es la determi-
nacion de la filiacion de los hijos producto de las técnicas de reproduccion
humana asistida, figura que hizo su aparicion juridica en un nico precepto
— art. 182- de la Ley de filiacion 19.585 de 1998, en el que establece que «el

3 Entendida como la forma de viabilizar la obtencion de un hijo, aun cuando su finalidad Gltima no sea la cura de las distintas
causales de infecundidad.

4 Proyectos de julio de 1993 y julio de 2006 archivados los dos en agosto de 2008 y el ultimo presentado en octubre de 2006 y
archivado en enero de 2009.
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padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a
ellasy. Este primer y unico acercamiento a la filiacion producto del someti-
miento a las TRHA, encuentra su principal falencia en el desconocimiento
de la amplitud de técnicas de reproduccion asistida que se desarrollan en la
actualidad.

Observado lo expuesto, podemos esgrimir algunos de los plantea-
mientos bioéticos y juridicos que se generan a partir de la aplicacion de las
TRHA, como son la obsolescencia del concepto clasico de filiacion, materni-
dad y paternidad biologica, los diversos intereses en juego de los intervinien-
tes en las TRHA, y los vacios legales frente a técnicas como la maternidad
sustituta o por encargo.

En tal sentido, el objetivo de este breve texto sera analizar los vacios
normativos del tratamiento de la filiacion en las técnicas de reproduccion
humana asistida, haciendo para ello un breve repaso de las TRHA, seguido
del estado actual del tratamiento de filiacion en Chile, para finalmente aden-
trarnos a las problematicas legales que enfrenta su aplicacion, y asi por ulti-
mo presentar algunos comentarios frente a temas tan complejos que deberan
seguir debatiéndose en la doctrina, jurisprudencia y legislacion chilena.

1. BREVE ACERCAMIENTO A LAS TECNICAS DE REPRODUC-
CION HUMANA ASISTIDA

Las técnicas de reproduccion humana asistida entendidas como el
conjunto de métodos biomédicos que conducen a facilitar o substituir a los
procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la procreacion hu-
mana (SANTAMARIA, 2000), originariamente fueron creadas como meca-
nismo para solucionar la infecundidad®, concepto ultimo que encuentra am-
bigiiedad en su definicion medica entre otras, en razon a la existencia de dos
vertientes, la primera que la considera como una patologia derivada de un
hecho netamente fisiologico, mientras que la segunda va mas alla de la mera
circunstancia fisica extendiéndose al aspecto volitivo de la persona afectada,
esto es, el deseo intimo de procrear que se ve frustrado (CAMBRON, 2001)

5 Entendida por la OMS como “una enfermedad que resulta de la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de 12
meses o mas de relaciones sexuales no protegidas”.
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Mas alla del debate de lo que debemos considerar por infecundidad,
las TRHA logran solucionar las diferentes circunstancias que lo originan, las
cuales en tratandose del sexo masculino puede tener causas pretesticulares,
espermaticas, testiculares, postesticulares, o referente a eyaculacion precoz
o ausencia de testiculos y pene. Mientras que en el sexo femenino las causas
pueden estar dadas por inflamacion pélvica, alteraciones en las trompas, en
el moco cervical, polipos 0 miomas, malformaciones de la matriz, ausencia
de ovarios, ovulacion anormal o irregular.

Es por ello que se han desarrollado distintas técnicas encaminadas
a dar solucion a las distintas causas de infertilidad que se van descubriendo.
Asi es posible clasificar algunas de las técnicas mas utilizadas en la actuali-
dad en intracorporeas y extracorpdreas, siendo la fecundacion en la primera
de ellas realizada al interior del aparato reproductor femenino, mientras que
en el segundo caso se produce fuera del aparato reproductor femenino; de
igual forma, es posible clasificarlas como homologas cuando los gametos co-
rresponden a los progenitores y heterdlogas cuando estos pertenecen a terce-
ros (RABANALES, 2015). En la mayoria de las sociedades son las técnicas
extracorpdreas y heterdlogas las que encuentran mayor resistencia respecto
de su aplicacion, por cuanto representan un mayor desafio a los paradigmas
convencionales del origen de la vida que presupone la existencia de la rela-
cion sexual entre un hombre y una mujer a fin de procrear.

Dentro de las principales técnicas de reproduccion asistida encontra-
mos la inseminacion artificial, la técnica de fertilizacion invitro con transfe-
rencia de embrion, el diagnostico genético perinplantatorio y la maternidad
subrogada o por encargo.

2. TRATAMIENTO DE LA FILIACION A LA LUZ DE LA LEY 19.585
DE 1988

La filiacion es importante en el contexto familiar como una relacion
mutuamente relacionada con la consanguinidad y alianza, que en conjunto
forman la base de la familia como un hecho natural y universal que combina
una realidad biologica que esta en el origen de toda existencia humana, con
una realidad juridica y social (MORANDE, 1999).

La palabra Filiacion viene del latin filus que significa hijo e implica
“un hecho natural, una relacion bioldgica que une a sus procreantes y pro-
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creadores, relacion que pasa a ser juridica, en cuanto se encuentra reconoci-
da y regulada por el derecho” (COURT, 2010) y la que solo es posible desde
una mirada descendente, es decir, “cuando el asunto se enfoca del punto de
vista del hijo, porque si se invierte, esto es si se mira desde el del padre o
madre, ya no es propio hablar de filiacion, sino de paternidad o maternidad
respectivamente” (TRONCOSO, 2006)

Este concepto tradicional de filiacion que se define como la relacion
que une a progenitores y procreados biologicos, encuentra, en virtud del de-
sarrollo cientifico, situaciones que permiten el establecimiento de relaciones
paterno-filiales que van mas alla de una relacion engendrante—engendrado,
tal como sucede con los hijos producto de técnicas de reproduccion asistida,
asi mismo desde la oOptica juridica con los hijos adoptivos con los que no
existe lazos de sangre.

En Chile la ley vigente en materia de filiacion es la 19.585 de 1988, la
cual si bien no define la filiacion, establece tres posibles categorias teéricas
(1) Determinada y no determinada, (2) Matrimonial y no matrimonial® y (3)
Filiacion natural, adoptiva y de filiacion asistida. (ABELIUCK, 2000)

La primera categoria distingue a los hijos de filiacién no determina-
da como aquellos que no conocen a uno o ambos de sus progenitores -padre
y/o madre-, frente a aquellos hijos respecto de los cuales se conocen quienes
son sus padres como filiacion determinada. Por otro lado la filiacion matri-
monial requiere la existencia de una de las siguientes condiciones a) matri-
monio entre los padres al tiempo de la concepcion, b) matrimonio al tiempo
del nacimiento del hijo, c) la celebracion de matrimonio posterior al naci-
miento siempre que la paternidad y la maternidad hayan estado previamente
determinadas o d) el reconocimiento realizado por ambos padres en el acto
del matrimonio o durante su vigencia. En todos los demas casos la filiacion
sera extramatrimonial, la cual en definitiva “tiene lugar cuando los padres no
han contraido matrimonio y siempre que se encuentre determinada respecto

6 En el tratamiento historico hacia los hijos se evidencia la presencia de dogmas y paradigmas creados por las instituciones
religiosas, concretamente la iglesia catolica, y las estructuras patriarcales reflejadas institucionalmente a través de Derecho, que
justificaron a lo largo de la historia la clasificacion y tratamiento diferenciado de los hijos por el hecho de nacer o no dentro de
una union cobijada por el manto del matrimonio, no obstante en Chile bajo la ley 19585 se reconoci6 la igualdad de los hijos
independiente de su origen, la clasificacion persiste. Sin embargo algunos podrian afirmar que la mencionada clasificacion, se
encuentra justificada por la aplicacion de la presuncion de la paternidad “pater is est” ello “resulta francamente débil, porque
no habria necesidad de crear toda una categoria diferente de filiacion y con denominacion propia, hubiera bastado la misma
disposicion actual, fijando la presuncion por el matrimonio como una de las formas de establecer la filiacion.” ABELIUCK
(2000), p, 47. Es por lo anterior, que a juicio de esta autora, deberia eliminarse toda distincion respecto de los hijos, incluso la
terminologica y consecuentemente “para lograr evitar la discriminacion social que existe respecto de los hijos que no tienen una
filiacion matrimonial, el Registro Civil debe expedir partidas de nacimiento, que no denoten el tipo de filiacion y de la forma en
que esta ha sido determinada, a través de la unificacion de los formatos de ellas.” LOPEZ (2001), p. 211.
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del hijo la maternidad, la paternidad o ambas. Ello a diferencia de la filiacion
matrimonial que, ademas del matrimonio de los padres, supone la determi-
nacion de la paternidad y de la maternidad” (COURT, 2010)

Finalmente encontramos la filiacion natural, la cual hace referencia
al concepto tradicional de filiacion, que presupone la existencia del nexo
biologico entre padres e hijos; paralelamente se encuentra la filiacion adop-
tiva como “una filiacion puramente juridica, que reposa sobre la presuncion
de una realidad no bioldgica, sino afectiva: a peticion de una persona, el
derecho estable artificialmente entre ellas y otra persona una relacion de
padre (o madre) e hijo” (CARBONNIER, 2002). Por ultimo —pero no menos
importante- encontramos la filiacion producto de técnicas de reproduccion
asistida, que se encuentra regulada por el art. 182 de la Ley de filiacion, la
cual atribuye la calidad de padres del hijo nacido mediante la aplicacion de
las TRHA a aquellas personas que se sometieron voluntariamente a ellas.

Cabe precisar que la clasificacion de la filiacion tiene efectos mera-
mente teoricos, en razon de que no constituyen categorias independientes
a la clasica cuestion de filiacion matrimonial o extramatrimonial, por tal
motivo un hijo nacido mediante TRHA ha de ser considerado matrimonial o
extramatrimonial, dependiendo de las circunstancias en las que nazca.

3. FILIACION EN TRHA Y LA AMBIGUEDAD EN SU ACERCA-
MIENTO AL DERECHO

La descripcion tipica del art. 182 de la Ley de filiacion genera gran
ambigiiedad en varios aspectos €tico-legales, tales como: cuales son las ca-
lidades que legitiman a las personas para acudir a este tipo de técnicas; la
determinacion de la filiacion de hijos producto de la aplicacion de técnicas
heterologas (incluida la maternidad por encargo); las limitaciones frente a la
accion de impugnacion; la delimitacion de los fines para los cuales se deben
emplear; y algunos debates que atafien situaciones que desbordan lo legal.
Cuestiones que procederemos a desarrollar a continuacion: Calidades que
deben reunir las personas legitimadas para acudir a las TRHA

El debate inicial se plantea respecto de si el art. 182 exige que la
participacion en las TRHA estén o no limitadas a parejas formadas por un
hombre y una mujer unidas en matrimonio, o puede extenderse también a
personas solteras o incluso parejas del mismo sexo.
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Se sefiala por autores como COURT, SCHMIDT & VELOSO
(COURT, 2010), que si bien el sometimiento a las técnicas debe hacerse en
razon de la descripcion tipica de la norma «El padre y la madrey, valga de-
cir, por parte de parejas heterosexuales, no es posible exigir que las mismas
se encuentren unidas por el vinculo matrimonial. Contrariamente encontra-
mos la vision minoritaria de ABELIUCK que establece que la disposicion
“no prohibe por si solo en caso alguno que no pueda haber en parejas no
heterosexuales o en personas individuales una reproduccion asistida” (ABE-
LIUCK, 2000)

Si bien la ultima posicion abierta y garantista de los derechos de per-
sonas con orientacion sexual diversa puede desde un enfoque conservador
ser atacada por considerarse en contra del espiritu de la norma y la intencion
del legislador, ha de entenderse en una vision mas amplia que la discrimi-
nacion por motivos de orientacion sexual esta proscrita en el ordenamiento
juridico chileno en virtud de la Ley 20.609 del 2012 que establece medi-
das contra la discriminacion que incluye entre sus categorias protegidas a
la orientacion sexual y la identidad de género, asi como de conformidad
al bloque constitucional de derechos’, que remiten a pensar que la filiacion
de hijos nacidos mediante TRHA en parejas del mismo sexo no puede ser
excluida entendiendo que “un derecho que le esta reconocido a las personas
no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con
base en su orientacion sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencion
Americana. El instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en
general, incluyendo en ello categorias como las de la orientacion sexual la
que no puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los de-
rechos establecidos en la Convenciéon.” ( CASO ATALA RIFFO Y NINAS
VS. CHILE, 24 DE FEBRERO DE 2012.)

Adicionalmente, frente al «sometimiento del hombre y mujer a la
TRHA» que refiere el art. 182 para que pueda operar la filiacion de los hijos
nacidos mediante la aplicacion de estas técnicas, es necesario, como coinci-
den en sefialar CORRAL, ABELIUCK Y COURT, que se realice de manera
voluntaria, de tal forma que “el nexo biologico deja de ser el sustento presun-

7 El bloque constitucional de derechos fundamentales en Chile hace referencia al caracter inacabado de la constitucion, el
cual “esta constituido por los atributos y garantias de los derechos esenciales o fundamentales, asegurados directamente por la
Constitucion y por las normas de reenvio expresa y directamente establecidas por ella y que remiten al derecho internacional
convencional, constituyendo asi un bloque de derechos que tienen una unidad indisoluble por su comun fundamento que es la
dignidad humana, siendo todos estos derechos atributos que emanan de la dignidad humana, como lo determinan tanto el propio
texto fundamental como las fuentes del derecho internacional, principalmente, las fuentes convencionales de este tiltimo, basta
en este sentido tener presente la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Naciones Unidas y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, especialmente en estos dos ultimos su
preambulo.” NOGUEIRA (2014), p 9.
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tivo del vinculo juridico/paterno-filial y aparece como un elemento impor-
tante la voluntad procreacional del hombre y de la mujer” (GOMEZ, 2007)

Por lo anteriormente expuesto, si bien queda resuelto el elemento
volitivo como factor determinante de la filiacion establecida en el art. 182,
la dificultad persiste respecto de como debiera exteriorizarse tal voluntad,
si como sucede en otras legislaciones como la espafiola, es necesario reu-
nir formalidades tales como la del consentimiento informado® o las de la
escritura publica, o basta con la simple exteriorizacion verbal. Este punto
adquiere relevancia en los procesos de impugnacion de la paternidad en las
que el padre del hijo nacido mediante la TRHA con donacion de gametos
masculinos afirme haber desconocido dicho procedimiento. Igualmente en
los casos de hijos pdstumos producto de la aplicacion de las TRHA, en los
que el padre fallece habiendo dejado consentimiento para la practica de la
técnica misma que se realiza con posterioridad a su deceso.

La determinacion de filiacion cuando se ha realizado con la participacion de
terceros

Surge también el cuestionamiento de si el precepto 182 de la Ley
19.585 limita de manera tacita la aplicacion de la filiacion alli consagrada a
las TRHA homologas, en las cuales no existe la intervencion de un tercero —
mediante la donacion de gametos o embriones-, o se predica también respec-
to de las técnicas heterologas, incluida la maternidad por encargo entendida
como el proceso mediante el cual una mujer ofrece su vientre para gestar el
bebé de otra pareja hasta el momento de su nacimiento.

No obstante la posicion doctrinal mayoritaria acepta que la aplica-
cion de las TRHA homologas y heterologas se encuentran cobijadas por la
filiacion alli regulada. De esta manera frente a la maternidad por encargo la
interpretacion es diversa, por un lado SCHMIDT, C. & VELOSO manifies-
tan que “la norma legal es suficientemente amplia como para sostenerse que
permite, en principio, cualquier procedimiento como la donacién de game-
tos, incluso el alquiler de Utero: ya que no toma partido en cuanto a la lici-
tud o ilicitud de determinadas técnicas.” (SCHMIDT, 2001) , pero de forma
contraria CORRAL (CORRAL, 1998) establece que “pese a lo ambiguo del
texto legal, la ley no posibilita cualquier procedimiento reproductivo, sino
solo técnicas homologas (con gametos propios de los interesados) o hetero-

8 El Art. 8 de la Ley 14/2006 de Espafia sobre sobre técnicas de reproduccién humana asistida estipula que “ni la mujer progeni-
tora ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacion con contribu-
cion de donante o donantes, podran impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacion”.
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l6gas (con gametos de terceros ajenos, sean conocidos o andnimos). No se
incluye la gestacion por cuenta ajena”

Corolario a lo anterior, si bien la norma no tiene una finalidad prohi-
bitiva de las TRHA, la aplicacion de la filiacion alli contemplada encuentra
-a juicio de esta autora- una limitacion respecto la maternidad por encargo,
por cuanto desafia la figura clasica de la determinacion de la maternidad por
el hecho del parto, norma que dada su vigencia, imposibilita la aplicacion de
la filiacion del hijo respecto de la mujer que pese a tener el factor volitivo, no
lo ha gestado y consecuentemente no lo ha parido, siendo por tanto la madre
gestante quien es considerada como la madre legal. En el mismo sentido
CORRAL (CORRAL, 1998) expresa que:

“En caso de llegar a nacer un hijo por medio de un contrato de ma-
ternidad subrogada, entendemos que el acuerdo adolecera de causa y objeto
ilicito, y no sera ejecutable. La mujer gestante que haya alumbrado al hijo
podra adquirir el estado de madre, en virtud de la norma del art. 183 CC que
determina la maternidad por el hecho del parto. Dudoso sera en este caso si
la mujer que ha aportado sus évulos (madre genética) podria ejercer la accion
de impugnacion de la maternidad determinada por el parto para reclamar el
establecimiento de su maternidad biologica. Por el contrario, creemos que
esa accion no podria serle negada al hijo, en virtud del derecho fundamental
a la identidad que incluye el conocimiento de sus origenes”

3.1. La accién de impugnacion y reclamacion

Correlativamente con la determinacion de la filiacion de los hijos pro-
ducto de TRHA, encontramos la accion de impugnacion, que se encuentra
en virtud del inciso 2 del art. 182 negado frente al hombre y la mujer que se
sometieron voluntariamente a la técnica, limitacion que de conformidad a lo
expuesto por la mayoria de autores se extiende también al hijo y el donante.
De esta manera LOPEZ (LOPEZ, 2001) plantea que:

“a los hijos concebidos a través de técnicas de reproduccion asistida,

les queda negada la accion de impugnacion de la filiacion que ha
quedado determinada por el art. 182 del C.C. Ademas, ni el donante
pueden alegar la accion de reclamacion de la filiacion que los une.”

Esta interpretacion, aunque criticable, es la que de conformidad con
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los planteamientos de ABELIUCK (ABELIUCK, 2000) se desprende del cla-
ro sentido de la norma, misma que por ser de caracter especial prima sobre el
principio general de libertad de investigacion de paternidad y maternidad.

Sin embargo, el hecho de que no pueda emprenderse por parte del
hijo producto de las TRHA acciones de impugnacion, no desconoce per-se
el derecho a identidad expresado en la facultad de conocer sus raices biold-
gicas, consagrado -entre otras- en el art 5 de la carta fundamental y acogido
a través de tratados internacionales como el art. 7 de la Convencion de los
Derechos de Nifo. Por ende, es posible que el nifio pueda eventualmente
indagar acerca de su progenitor bioldgico, sin atribuir ninguna consecuencia
legal en su filiacion.

Otro dilema es el que encontramos respecto al derecho de reserva del
donante, lo que nos genera multiples interrogantes como ;Qué derecho debe
ser privilegiado, el del donante o el del hijo producto de las TRHA? ;Debe
en caso de prevalecer el derecho del hijo a la verdad bioldgica ser atendido en
cualquier circunstancia o debe limitarse a ciertas situaciones que impongan
su conocimiento? ;Puede eventualmente el donante, con fines distintos al de
la reclamacion, indagar por los hijos producto del material genético aportado?

4. CONSIDERACIONES MAS ALLA DE LO LEGAL

La aplicacion de las TRHA nos ponen indefectiblemente frente a si-
tuaciones que desbordan lo legal y exigen un acercamiento desde lo bioético’
hacia diversas tematicas tales como el andlisis de los fines para los cuales se
deben emplear las técnicas, el hecho de considerar el inicio de la vida como
punto neuralgico en la manipulacion genética y los diversos intereses en jue-
go desde una perspectiva de género.

4.1.Fines para los cuales se deben emplear las TRHA

Como se ha mencionado con anterioridad, a las TRHA se les confi-
ri6 inicialmente la finalidad de superar circunstancias de infecundidad, pero
en gracia del desarrollo biotecnologico hoy en dia es posible su uso con fines
terapéuticos, aunque aun se siguen separando a través de una delgada linea

9 Entendida como “aquella rama de la filosofia que clasicamente estudia lo relativo al bien y al mal, pero que ha ido asumiendo
una perspectiva mas orientada hacia lo practico, consistente en observar y comentar los actos humanos en cuando fomentan lo
deseable y evitan efectos deletéreos”. KOTTOW (1995), p. 7.
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de distincion con respecto a la funcion eugenésica.

En este entendido, y dado el vacio legal existente, no es posible afir-
mar que en Chile la filiacion de los hijos producto de las TRHA este limitado
cuando se ha practicado para superar circunstancias de infecundidad de la
pareja; a juicio de esta autora, nada impide su aplicacion cuando se ha usado
con fines terapéuticos como el de prevenir posibles enfermedades congénitas
o incluso cuando se ha buscado el nacimiento de hijos seleccionados genéti-
camente para servir de donantes y curar a hijos con enfermedades graves'®.

Abhora bien, frente a las practicas eugenésicas, las mismas estan pros-
critas por la Ley 20.120 sobre investigacion cientifica en el ser humano, en
donde la dificultad subyace en la demarcacion de los limites entre lo terapéu-
tico —en busqueda de prevenir y curar enfermedades- y lo eugenésico —la
busqueda de seleccion de las calidades del individuo-, que al estar ligado a
conceptos como “normalidad” y “gravedad” impiden su objetividad, arras-
trandonos consecuentemente a la inefable conclusion que “una vez que se
ha aceptado el principio de la seleccion humana, una vez que se ha cruzado
el Rubricon de la eugenesia, todo lo que sigue es simplemente avanzar en la
misma direccion; no hay razones suficientes para decir solamente hasta aqui
y no mas” (ANDORNO, 2013)

En el mismo sentido BOBBIO (BOBBIO) manifest6 que la preocupa-
cion por el futuro de la humanidad debe centrarse en la evolucion cientifica y
tecnologica, la cual no encuentra limites, siendo imparable e irreversible de
forma que “{Una vez que se ha descubierto el codigo genético del hombre, ya
no se puede echar marcha atras en el conocimiento! Y todo ello da miedo!”

4.2. El Diagnostico genético preimplantatorio, fecundacion in vitro y el
tratamiento del embrion.

El Diagnoéstico genético preimplantatorio y la fecundacion in
vitro son técnicas mediante las cuales el embrion es manipulado de manera
extracorpdrea, lo que a la postre nos pone indefectiblemente frente a situa-
ciones como: el desecho de los embriones supernumerarios (aquellos que
no fueron implantados o fueron descartados por considerarse no aptos por
no reunir las cualidades deseadas), la criopreservacion (congelamiento de

10 Practica que no es ajena a la realidad chilena, tal como se puede constatar con el nacimiento mediante la aplicacion de TRHA
de Milagros en 1998, elegida genéticamente por sus padres para ser histocompatible con su hermano mayor Tomas y poder asi
realizar la donacion de medula que le salvaria la vida.

11 E1 DGP consiste en la Técnica de “someter a los embriones obtenidos in vitro a un examen genético para detectar posibles
anomalias y transferir al itero materno solamente aquellos que tengan riesgos de padecer de alguna enfermedad.
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embriones a fin de evitar el descarte), el intercambio o donacién y su uso
con fines de desarrollo biotecnologico. Cualquiera sea la practica a realizar,
la manipulacion sobre el embrion ha evidenciado la dificultad de definir el
status con el que ha de ser tratado.

Un primer acercamiento al status del embrion es el que nos brinda el
Codigo Civil Chileno que mantiene una vision natalista de persona cuando
establece que “la existencia legal de toda persona principia al nacer”, perspec-
tiva que niega al nasciturus y consecuentemente al embrion los atributos de la
personalidad. En consonancia con lo anterior de esta manera GUZMAN BRI-
TO (GUZMAN, 2001) propone que “por “personas” se entiende, desde luego,
a las naturales en el sentido del art. 55 del Codigo civil. Pero no al que esta en
el vientre de su madre, vale decir, al concebido que no ha nacido aun, porque
no ha principiado a ser legalmente persona, en los términos del art. 74 inciso
1* CC., y porque la norma aplica la igualdad a quienes “nacen” y el nasciturus
es quien no ha nacido todavia”. Bajo estos postulados, si bien no se desconoce
cierto nivel de proteccion del nasciturus, se genera mas liberalidad sobre la
manipulacion del embrion en etapas de desarrollo temprano.

Otro es el status reconocido por autores como CORRAL (CORRAL,
1998), quien contradice la interpretacion gramatical del art. 74 por conside-
rarla sobredimensionada por la doctrina comiin que niega de manera radical
la personalidad del nasciturus, cuando del articulado mismo del Codigo y
la Constitucion es posible reconocerle al embrion, desde el momento en que
es concebido, la calidad de individuo perteneciente a la especie humana, de-
biendo consecuentemente reconocérsele igualdad en el tratamiento juridico
respecto de las personas ya nacidas. Bajo esta perspectiva, la manipulacion
del embrion resulta en una forma de “cosificacion” del ser humano, la cual
independientemente del fin que se invoque, debiera ser considerada juridica-
mente ilicita e incluso penalizable.

Desde mi perspectiva, una posible solucion es la brindada por la
teoria del preembrién que permite considerar que la unioén de los gametos
(femenino y masculino) no alcanza la categoria de embrion, posibilitando
su manipulacion genética extracorpdrea por un periodo limitado de aproxi-
madamente 14 dias. Esta vision puede encontrar soporte en aquella que con-
sidera que la concepcion, estd determinada por la implantacion del embrion
en el cuerpo de la mujer y no por la fecundacion.
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4.3.Maternidad por encargo y derechos de la mujer

La maternidad por encargo, subrogada o sustituta es la “técnica de
reproduccion asistida por la cual una mujer, a cambio de una contrapresta-
cion o sin ella, adquiere el compromiso de gestar a un bebé para posibilitar
que una o varias personas puedan establecer una filiacion respecto de ese
neonato” (SERRA, 2015). Sin embargo, esta definicion trae consigo la dis-
cusion de diversos dilemas con perspectiva de género.

Por un lado, la maternidad sustituta ha sido criticada no solo por mo-
vimientos religiosos y conservadores, también por “un sector del feminismo
—que- esta en contra de los contratos comerciales de maternidad subrogada,
-al calificarlos- como una forma de trafico de bebés y explotacion de mu-
jeres, por lo general de escasos recursos y minorias étnicas” (SANCHEZ,
2011).

Bajo esta vision la maternidad por encargo se constituye en una
préctica de instrumentalizacion del cuerpo de la mujer contratada quien es
tratada como objeto, manipulada y explotada por el yugo de una version
moderna del patriarcado. Esta vision se encuentra reforzada si consideramos
que en la mayoria de casos las circunstancias economicas en las que se en-
cuentran las mujeres contratadas como madres gestantes son precarias'?, lo
cual condiciona su libertad y las induce a la mercantilizacion de su cuerpo.

Desde opinion personal, y de conformidad con la corriente feminista
que atribuye a practicas como la maternidad subrogada la expresion maxima
del derecho de las mujeres sobre su cuerpo, la maternidad por encargo no
pude ser vista per-se como una forma de mercantilizacion de la mujer. Esta
técnica como expresion de autonomia de la mujer o como cosificacion de la
misma se encuentra arraigada a las condiciones particulares de la madre sus-
tituta, en tal sentido si la libertad esta condicionada por factores econémicos
este procedimiento implicaria la explotacion de su cuerpo, en caso contrario,
la técnica realmente seria la expresion de los derechos de libertad y autono-
mia de la mujer sobre si misma. Adicionalmente debe considerarse que la
mujer gestante no siempre persigue una retribucion econdémica por lo que “la
maternidad subrogada no debe enjuiciarse como algo diabolico y perverso,

12 La maternidad subrogada es recurrentemente practicada en paises en via de desarrollo en los que la vulnerabilidad por la
falta de informacion y la pobreza juegan un papel fundamental en el incremento de la disponibilidad de las mujeres dispuestas
a gestar el hijo de otros, asi “De acuerdo con Glickman et al (2009), en el nombre del tratamiento y la cura el 30% de las prac-
ticas biomédicas y de experimentacion con seres humanos se realizan en regiones de alta vulnerabilidad y pobreza, lugares des/
no-industrializados como Africa, América Latina y Asia; o en las areas méas deprimidas de estas regiones en donde transitan
invisibles operaciones biopoliticas usando cuerpos despojados de ciudadania para la experimentacion de la ciencia y la ‘cura’ de
otros cuerpos —blancos en la mayoria de los casos- en el mundo desarrollado.” AMADOR (2011), p,40.
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ni como la sistematica “comercializacion del embarazo”, ya que también hay
casos en que su puesta en practica se asienta en actos de altruismo o solida-
ridad familiar” (LASARTE, 2013)

Sea cual sea la circunstancia que motiva la practica de esta técnica, lo
cierto es que la tipificacion de la maternidad subrogada no puede presentarse
como solucion, puesto que mas alld de lograr una reduccion en las tasas de
sus practicas, no impediria su realizacion, implicando a la postre la victimi-
zacion de la madre sustituta por un Estado que la criminaliza.

Adicionalmente, cabe precisar que el dilema de género antes expuesto
no es exclusivo de la maternidad por encargo, también respecto de las demas
TRHA -bajo la mirada de ciertos autores- existe un campo de opinion que
refuerza la idea cultural de maternidad y paternidad bioldgica motivada por
el deseo de cumplir con un deber culturalmente impuesto, que se reduce a la
mera dimension fisioldgica y que eventualmente podria considerarse como
una expresion de violencia simbolica, en la cual, en virtud de las constantes
y reiteradas presiones sociales y psicologicas se exige a la mujer la busqueda
incesante de un hijo como su fin ultimo, aun cuando su propia integralidad
corra peligro. (CAMBRON, 2001)

COMENTARIOS FINALES

I. La aplicacion de las TRHA genera una realidad en la que se de-
safia los conceptos tradicionales de filiacion, paternidad y maternidad que
suponen la existencia de nexos bioldgicos entre padres e hijos, situacion que
exige un esfuerzo legislativo para poder abordar todas las circunstancias que
se presentan por la practica de estas técnicas, especialmente en lo que refiere
a la filiacion de los hijos nacidos mediante su aplicacion.

II. La legislacién Chilena mediante el art. 182 de la Ley 19.585 de
1998 se encarga de regular la filiacion de los hijos producto de la aplicacion
de las TRHA. Si bien esta somera regulacion brinda cierto nivel de protec-
cion frente a los hijos y en general las familias constituidas por esta via, no
alcanza a cubrir todas las posibilidades que se derivan de la ausencia norma-
tiva de una ley especial que regule la practica de las TRHA.
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II1. Es por lo anterior urgente una respuesta institucional que aborde
los temas que se derivan de la aplicacion de las TRHA, puesto que no puede
por un lado mantenerse la incertidumbre legal en casos de gran relevancia
como la determinacion del estado civil de las personas y por otro lado no
es posible librar su aplicacion al azar de las determinaciones médicas como
fuente potencial de conflictos y abusos cuando se encuentra determinada por
intereses econdmicos.

I'V. La legislacion debe reconocer la limitacion que encuentra el dere-
cho, entre ellos la regulacion de Familia, buscando para solventar esta crisis
un analisis interdisciplinario que se enfoque mas alla de la licitud o la ilicitud
de las técnicas, y se concentre en la definicion de los limites del desarrollo
cientifico frente a la manipulacion del cuerpo humano provocado por las
TRHA y las murallas argumentativas morales de la deseabilidad de las téc-
nicas respecto a la equidad humana.
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ABSTRACT: The present research work covers topics corresponding to the
rights of Cyber-Consumers, from an online commerce perspective, studying
figures such as Click Wrap contracts, Brose Wrap, Hiperlink Arbitration
Pacts, stamps online trust, and the possible creation of an extrajudicial route
such as the Arbitration System of Online or electronic consumption for the
protection of consumers affected by the new ones virtual markets in national
and international trade in Colombia and the other countries Latin American

The research is divided into the following chapters: the first scenario is
analyzed the situation of consumers in virtual cyberspace evidencing the
legal gap that it exists in terms of its protection in the judicial system in Co-
lombia and in Latin America. At Second scenario, some guarantees offered
in comparative law for the Protection of Cyber-Consumers, as is the case
with online trust stamps applied in Spain. In the third scenario, legal entities

13 Ganador del 3 concurso nacional de ensayos en derecho internacional 2017, organizado por la academia colombiana de
derecho internacional, ganador del 2 lugar concurso nacional de derecho comercial para estudiantes 2017, organizado por el
colegio de abogados de Medellin y la universidad externado de Colombia, ganador del tercer lugar Moot de arbitraje comercial
internacional en la ciudad de México D.F 2013, Organizado por el tecnologico de monterrey y la centro de arbitraje de México.
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that are born in the Anglo-Saxon law as the contracts Click wrap and brow-
ser wrap, to highlight the gaps legalities that exist in Colombian law and in
Latin America to give treatment to these eventual incidents, citing as exam-
ples some landmark sentences in the United States and Canada. In the fourth
scenario, the hyperlink arbitration agreements are studied, analyzing how
the consent, an essential aspect for the formation of a contract is regulated in
cyberspace differently due to new trends in the digital world. In the fifth it
is proposed the creation of an online consumer arbitration system to resolve
disputes arising in national and transnational e-commerce in Colombia and
Latin America. For later to end with the respective conclusions that frame
the development of this research, evidencing the incidences and challenges
of electronic commerce in the law of the consumer.

KEYWORDS: Digital Economy, Electronic Commerce, Virtual Cybers-
pace, Cyber-Consumers, Distinctive Trust Online, Hiperlink Arbitration
Pact, Arbitration Electronic Consumption, electronic award.

RESUMEN: El presente trabajo de investigacion abarca tematicas
correspondientes a los derechos de los Ciber-Consumidores, desde una per-
spectiva del comercio online, estudiando figuras como los contratos Click
Wrap, Brose Wrap, Pactos Arbitrales Hiperlink, sellos de confianza online,
y la posible creacion de una via extrajudicial como lo es el Sistema Arbitral
de Consumo online o electrénico para la proteccion de los consumidores
afectados por los nuevos mercados virtuales en el comercio nacional e inter-
nacional en Colombia y los demas paises latinoamericanos.

La investigacion se divide en los siguientes capitulos: en el primer
escenario se analiza la situacion de los consumidores en el ciberespacio vir-
tual evidenciandose la laguna juridica que existe en cuanto a su proteccion
en el sistema judicial en Colombia y en América latina. En el segundo esce-
nario se estudian algunas garantias que se ofrecen en el derecho comparado
para la proteccion de los Ciber-Consumidores, como es el caso de los sellos
de confianza online aplicados en Espaia. En el tercer escenario, se exam-
inan figuras juridicas que nacen en el derecho anglosajon como los contratos
Click wrap y browser wrap , para evidenciar los vacios legales que existen en
el derecho colombiano y en América latina para dar tratamiento ante estas
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eventuales incidencias, citando como ejemplos algunas sentencias hito en
Estados unidos y Canada. En el cuarto escenario, se estudian los pactos arbi-
trales hiperlink, analizando como el consentimiento, aspecto esencial para la
formacion de un contrato es regulado en el ciberespacio de manera diferente
debido a las nuevas tendencias del mundo digital. En el quinto se propone la
creacion de un sistema arbitral de consumo online para resolver las controver-
sias surgidas en el comercio electronico nacional y transnacional en Colombia
y América latina. Para posteriormente finalizar con las respectivas conclu-
siones que enmarcan el desarrollo de esta investigacion, evidenciandose las
incidencias y desafios del comercio electronico en el derecho del consumidor.

PALABRAS CLAVE - Economia Digital, Comercio Electronico, Cibe-
respacio Virtual, Ciber-Consumidores, Distintivo De Confianza Online, Pacto
Arbitral Hiperlink, Arbitraje De Consumo Electronico, laudo electronico.

INTRODUCCION

Mas que personas, cada dia somos consumidores, y es claro también
que el desarrollo del comercio por medio de las nuevas tecnologias ha sido
un motor de crecimiento y desarrollo del comercio electronico, practican-
dose incluso en las llamadas redes sociales, Facebook, Instagram y Twitter,
que sirven ahora como plataformas comerciales virtuales destinadas en gran
parte a la compra y venta de productos y a los cuales concurren los multiples
Consumidores, lo que ha concebido que se generen nuevos escenarios en
donde es necesario analizar y preguntarnos ;jcuales son las nuevas inciden-
cias y desafios del Comercio Online frente a los derechos de los Ciber-Con-
sumidores?, el deseo de hallar una respuesta ante esta tematica fue lo que
incentivo a la investigacion de este tema, pues la creciente complejidad de
las tecnologias en el derecho del consumo exige una constante revision de las
posturas y de la comprension del mundo por parte de los juristas.

El comercio electronico, ha sido catalogado como uno de los motores
de desarrollo de la economia del siglo XXI, sin embargo no existe concepto
unificado en la doctrina que defina lo que es el comercio electronico, no obs-
tante mencionar¢ algunas definiciones emitidas por profesores y organismos
especialistas en el tema: Ernesto Rengifo Garcia, define el comercio electro-
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nico como “el intercambio de informacion entre personas que da lugar a una
relacion comercial, consistente en la entrega en linea de bienes intangibles
o en un pedido electronico de bienes tangibles. Este intercambio de datos
puede ser “multimedial” o consistir en imagenes, textos y sonidos”. (Rengifo
Garcia, 2000)

PEET JHON, “se refiere al comercio electronico que efectivamente
tiene lugar en el Internet” (Peet, 2000), y MELBA ROCIO PEREZ, “se re-
fiere a ¢l como la compra de servicios y productos en Internet”. (Perez Rocio,
2003)

La CNUMDI, uno de los organismos mas importantes en relacion
al comercio internacional, plasma una definicion de comercio electronico al
sefialar que: “el comercio electronico abarca cuestiones suscitadas por toda
relacion de indole comercial, sea o no contractual, estructurada a partir de
la utilizacion de uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio
similar, las relaciones de indole comercial comprenden sin limitarse a ellas,
las siguientes operaciones: toda operacion comercial de suministros o inter-
cambio de servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacion de repre-
sentacion o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursa-
tiles o de seguros; de construccion de obras de consultoria; de ingenierias;
de concesion de licencias ; todo acuerdo de concesion o explotacion de un
servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de cooperacion indus-
trial y comercial de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea,
maritima y férrea, o por carretera”.

Por otra parte la normativa que rige en el ciberespacio es escasa y se
presenta una niebla legal, en especial con la proteccion de los Ciberconsu-
midores en las relaciones que se dan en las compras por internet y los meca-
nismos de defensa de los consumidores afectados por los mercados digitales.

Los consumidores en el ciberespacio virtual: ciber-consumidores.

Cada vez son mas, las personas que acuden a las compras por me-
dios digitales, por cuanto, el consumidor de la actualidad, antes de acudir
al establecimiento de comercio fisico, prefiere visitar la pagina web de las
empresas, ver alli los productos que ofrecen y comprarlos por medio de tran-
sacciones electronicas. Sin embargo, el desarrollo de estas actividades co-
merciales en las paginas web, ha generado cierta complejidad con el tiempo,
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ya que en el ciberespacio virtual no se aprecian las mismas garantias para los
consumidores, y el Estado no regulado de forma completa, normativamente
hablando lo relacionado con la proteccion de las personas que acceden a ser
parte de este tipo de comercio (Ciber-Consumidores), armonizando sus ne-
cesidades a las de la economia digital.

La confianza y transparencia de los proveedores y productores tanto
nacionales como extranjeros en el internet, redes sociales y todo el ciberes-
pacio, son muestra de las primeras incidencias propias del comercio online,
lo que implica que desde el plano juridico-normativo se genere la necesidad
de crear mecanismos para afianzar la confianza y transparencia propia de
una era informatica.

En Colombia la ley solo cre6 deberes y obligaciones a los “expen-
dedores y proveedores ubicados en el territorio nacional que ofrezcan pro-
ductos utilizando medios electronicos” (Congreso de Colombia, ley 1480 de
2011), ignorando las actividades transfronterizas del comercio electronico,
sobre las cuales es poco lo que pueden hacer las autoridades nacionales fren-
te a personas que comercializan sus productos en el ciberespacio pero tienen
sus establecimientos de comercio en otros paises.

Paises como Colombia no han sido ajenos al desarrollo global de las
transacciones online, ocupando la posicion 71 a nivel mundial en el comercio
electronico B2C, por encima de paises como Ecuador, El salvador, Panama y
Perti (ONU, 2015), lo cual nos da a entender que las relaciones del comercio
electronico transfronterizas son cada vez mayores, lo que implica que puedan
mostrarse escenarios donde surjan conflictos entre los Ciber-consumidores
y los ofertantes del comercio electronico, la ventaja del comercio electronico
de no existir fronteras fisicas como si la existen en los mercados fisicos,
pasa entonces a convertirse en un obstaculo para los Ciber-consumidores
al encontrar dificultades para el acceso a la justica ante un eventual caso
en donde las obligaciones contraidas del ofertante virtual no se cumplan,
pudiéndose alterar la calidad, idoneidad del producto, existiendo un riesgo
de contraparte, pues el Ciber-consumidor solo podra tomar su decision fun-
dada exclusivamente en la informacion que ofrece el empresario. Razones
que hacen pensar ;jcudl seria el procedimiento mas eficaz y adecuado para
solucionar un litigio de consumo transfronterizo surgido de una controversia
en el comercio digital internacional?
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1. Garantias de los ciberconsumidores en las compras por internet,
los mercados digitales internacionales

La mayoria de los sistemas legales en el mundo no han creado herra-
mientas que permitan a los consumidores crear confianza en los productos
que ofrecen los vendedores online , a modo de ejemplo, cuando se realiza
una compra en paginas web como mercadolibre.com, olx.com y otras encar-
gadas de ofertar productos online, no se ofrecen al consumidor garantias en
cuanto a cumplimiento de las obligaciones con los usuarios, es por estas ra-
zones que paises del &mbito internacional han creado en sus ordenamientos
juridicos politicas publicas encaminadas a dar confianza a los Ciber-consu-
midores en sus compras virtuales y a que las paginas web ofrezcan garantias
en el cumplimiento de sus obligaciones, entre ellas llama especial atencion
la del IN.C., quienes han creado los llamados “DISTINTIVO PUBLICO DE
CONFIANZA ONLINE” Con la finalidad de identificar aquellos prestado-
res de servicios de comercio electronico que voluntariamente se adhieren y
respetan unos determinados codigos de conducta de &mbito nacional fijados
por el Estado.

Los sellos y codigos de conducta de las instituciones a las que se
les haya otorgado el “DISTINTIVO PUBLICO DE CONFIANZA EN Li-
NEA” deben contener unas garantias concretas que mejoren o incrementen
las reconocidas por el ordenamiento juridico y unos compromisos especifi-
cos en relacion con los problemas concretos planteados por los consumido-
res y usuarios del sector. Entre otros requisitos, las empresas deben ofrecer
como medio de resolucion de controversias el Sistema Arbitral de Consumo
(sistema que se desarrollara en los siguientes capitulos) u otro sistema de
resolucion extrajudicial de conflictos que figure en la lista que publica la Co-
mision Europea sobre sistemas alternativos de resolucion de conflictos con
consumidores, con lo que el consumidor cuenta con importantes garantias y
con la posibilidad de dirimir posibles disputas en sede extrajudicial.

Actualmente existen tres codigos de Conducta o sellos de confianza
que cuentan con el “DISTINTIVO PUBLICO DE CONFIANZA EN LI-
NEA” reconocido por el Instituto Nacional del Consumo y son los siguientes:
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* SELLO DE CONFIANZA ONLINE (promovido por la asociacion
para la autorregulacion de la comunicacion comercial y la asociacion espa-
fola de comercio electronico y marketing relacional)

* SELLO DE CALIDAD AGACE (promovido por la asociacion para
la promocion de las tecnologias de la informacion y el comercio electronico)

* SELLO OPTIMA WEB (promovido por la asociacion para el fo-
mento del comercio electronico empresarial).

Estas politicas, incentivan a la compra en paginas web que poseen
dichos sellos, ofreciendo un mayor grado de confianza y transparencia a los
Ciber-Consumidores, la incidencia de estos sellos en el comercio electroni-
co, genera posibilidades en el aumento de compra-venta en las paginas web,
asi mismo estan todos los comentarios de los Ciber-consumidores que antes
han tenido relacion contractual con el ofertante virtual, exponiendo estos el
nivel de confiabilidad del empresario tal y como se utiliza en paginas web
como la de mercadolibre.com siendo estos formas que garantizan a los dere-
chos de los consumidores en el ciberespacio virtual.

2. Los Contratos Online: Contratos Click Wrap Y Contratos Brow-
se Wrap.

A pesar de que es necesario replantear temas en el derecho con-
tractual privado con respecto a las incidencias de los mercados digitales,
es menester establecer que no, nos encontramos frente a un nuevo tipo
contractual, sino frente a una nueva forma de celebrar contratos, en las
cuales las partes aceptan su consentimiento por medios electrénicos, sin
embargo hay autores que plantean que el contrato electronico si es autono-
mo y atipico al contrato comun.

Las nuevas tendencias en los mercados virtuales generan, como lo
explicaba al principio de este escrito el necesario cambio de postura en lo
juridico, para dar paso a nuevas teorias acordes con los cambios de la so-
ciedad, en estos casos juega un papel fundamental la denominada sociedad
de la informacion, ;jnos hemos preguntado si al momento de entrar a una
pagina web o en caso de acceder y utilizar plataformas virtuales de las redes
Facebook o Instagram, con tan solo presionar ese click derecho en ese bo-
ton de acepto, también aceptamos que somos parte en un Contrato Online?.
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Colombia y muchos paises de América latina no han estipulado legalmente,
por lo menos de forma especifica al respecto este tipo de contratos y de otro
lado la jurisprudencia ha sido pasiva con respecto al tema. Por lo que para
esbozar un panorama de lo que esta incidencia del mercado digital, implica
para los Ciber-Consumidores se acudira al estudio del derecho comparado.

En el derecho anglosajon se han creado categorias de negocios juri-
dicos en linea: Clic Wrap y Browse Wrap. En los contratos Click Wrap el
consentimiento se expresa a través del sefialamiento por el mouse del com-
putador de un botén o un grafico; en unos casos se obtiene ademas una clave
por teléfono que le da mayor seguridad al sistema. Los Clic Wrap requieren
que el cliente o usuario revise afirmativamente los términos de un acuerdo
a través de una serie de ventanas pop-up que piden a los clientes hacer clic
en un boton que muestra que estan de acuerdo a las condiciones. En virtud
de un Acuerdo click wrap la pagina web pone los términos del acuerdo di-
rectamente delante del usuario y les obliga a demostrar que afirmativamente
aceptan los términos haciendo clic en un boton. (Firm, 2013)

Los contratos Browse Wrap, son los mas nuevos , el consentimiento
sobre las aceptaciones de uso de un programa lo expresa un usuario por
el hecho de navegar y bajar el programa de un sitio en el cual aparecen,
no siempre de manera visible, las condiciones generales de licenciamiento
(Varios Autores, 2006), al contrario de los contratos Clic Wrap, en el que
los usuarios deben manifestar consentimiento a los términos y condiciones,
haciendo clic en la casilla “estoy de acuerdo” o “acepto”, un contrato online
Browse Wrap no requiere este tipo de manifestacion expresa de consenti-
miento, esta se da con la simple navegacion de la pagina web o la descarga
del software. (Kwan V. Clearwire Corporation, , 2012)

Entonces si usted acepta un Contrato Browse Wrap, debe tener cono-
cimiento que estd aceptando condiciones futuras que el prestador del servi-
cio online pueda establecer tan solo con usar el servicio web, como es el caso
de Instagram o Facebook, redes sociales que al actualizar o cambiar sus con-
diciones no solicitan consentimiento del usuario, lo logico seria pensar que
al momento de cambiar las condiciones, se les debe avisar o notificar a los
consumidores de estos cambios y dar la oportunidad de que estos manifieste
su consentimiento o no, sin embargo en estos tipos de contratos Online, las
condiciones no se fijan asi.
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La jurisprudencia en paises como Canada y EE.UU. la jurispruden-
cia ha sido més dindmica en estos temas, por lo que se hara una breve re-
ferencia a algunos fallos jurisprudenciales emitidos por Cortes Extranjeras,
con el interés de que sirvan para crear una opinion de lo que debe legislarse
sobre el tema y que debe ser un punto de referencia para el derecho y politi-
cas publicas que se promuevan en la solucion de estos conflictos.

En el caso tickermaster v. tickets.com se sefial6 que, contrariamente,
el mero de hecho de poner en pantalla un acceso a las condiciones gene-
rales no implica que ellas sean admitidas, si no se ha previsto que a tal fin
sea oprimido el botdon “Acepto”, en cuatro de las sentencias se cuestiono la
validez de la clausula de eleccion de jurisdiccion aceptada mediante click
wrap, también fue tratado el tema de los contratos predispuestos, se entendid
que una parte que firma un instrumento manifiesta su consentimiento con
el mismo y no puede posteriormente advertir que no leyo el contrato o que
no comprendi6 su contenido, porque antes de aceptar estaba en libertad de
recorrer las diversas pantallas del ordenador donde aparecian los términos y
condiciones de los contratos y se tenia la opcion de rechazar el servicio que
el contrato que lo ofrecia. (Ticketmaster Corp. Et Al. V. Tickets.Com,, 2000)

De igual manera ocurri6 un caso con multiples consumidores afec-
tados por un Contrato Clic Wrap, una importante empresa de venta de com-
putadores dispone en el sitio web a través de los cuales lo usuarios pueden
elegir y solicitar los equipos que alli se exhibian, los usuarios podian intro-
ducir ciertas modificaciones configurandolos a su gusto, asi por ejemplo un
computador portatil dispone de memoria RAM y un disco duro, estas son
caracteristicas que se encuentran en el precio inicial del equipo, el dia 28
de julio de 2008, y a resultas de una falla técnica, aquellos usuarios confi-
guraron cierto modelo de portatil, afiadiéndoles un modelo de procesador
de mayor poder, el precio del equipo tuvo una deduccion, el precio inicial
del equipo ascendia a $298.997 , el costo de agregarle el procesador era de
$221.258, lo cual arrojaba un total de $520.255, no obstante, debido a la falla
técnica el precio final era de $77.739, es decir el precio no se sumo, sino que
se resto, este error que se mantuvo durante cuatro horas, durante ese lapso de
tiempo, 3.150 personas solicitaron mas de 7.000 computadores, sin embar-
go el proveedor se neg6 a entregarlos . (Bascufidn Maria Y Otros Con Dell
Computer Chile Ltda,, 2008)
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3. Pactos arbitrales hiperlink

Cada vez son mas las incidencias del comercio digital en los dere-
chos del consumidor, por lo cual se analizaran los llamados “Pactos Arbitra-
les Hiperlink™, los cuales se dan cuando al momento de entrar a una pagina
web principal, en donde esta proporciona un hipervinculo, el cual debemos
aceptar para dirigirnos al siguiente enlace de la pagina web principal.

Imaginen por un momento el siguiente escenario, como consumidor
nos encontramos el dia de hoy, navegando en la pagina web de APPLE,
SAMSUNG O SONY, y compramos en su plataforma virtual un de sus pro-
ductos y poder cargarlos a la canasta, debemos aceptar un hipervinculo, que
contiene una clausula para ir a arbitraje, acaso ;podria ser valida esta clau-
sula?, la legislacion colombiana y de muchos paises americanos no ha dado
tratamiento en su normativa interna, de forma especifica a estas figuras juri-
dicas, nacidas en los mercados virtuales, o con aspectos relacionados con el
consentimiento de los consumidores, por lo que parece bastante interesante
lo sucedido segun otro precedente internacional.

El caso Hubbert v. Dell Corp. En este caso en cada pagina web existia
una referencia a los términos y condiciones de venta destacada. Asi mismo,
en cada computador se incluian dichos términos y condiciones. Sin embargo
al realizar la compra, el sistema nunca solicitaba al usuario abrir la pagina.
La Corte de apelaciones consider6 que el vinculo estaba claramente destaca-
do y que no activarlo era una situacion similar a decidir no pasar la pagina en
un contrato escrito, por lo que considero que si existia pacto arbitral. Ademas
la Corte Suprema de Illinois se neg6 igualmente a oir el caso. (Hubbert V.
Dell Corporation,, 2005)

En el caso Fiser v. Dell Computer Corp es semejante al anterior, pero
la Corte de Apelaciones acept6 la existencia del pacto arbitral, porque consi-
dero que al usar el computador después de recibir los términos y condiciones
por escrito se acepto el pacto arbitral. (Fiser v. Dell Computer Corp,). Es
decir, que en la jurisprudencia americana es clara la aceptacion que se da a
los Pactos Arbitrales Hiperlink.

En Canada, para citar un ejemplo tenemos el caso Dell Computer
Corp. v. Union Des Consommateurs del 13 de julio de 2007, la Corte se pro-
nunci6 sobre varios temas en relacion con un conflicto entre Dell y uno de
sus consumidores, por razon de un precio erréoneo publicado en una pagina
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web. En primer lugar en este caso el pacto arbitral aparecia en los términos y
condiciones a través de un hyperlink en la pagina web. Lo primero que sefia-
la la Corte es que la inclusion de un pacto arbitral en un contrato de adhesion
no es en si mismo abusivo y agrega que tales pactos pueden facilitar el acce-
so del consumidor a la justicia. Por otra parte, la Corte analizo si en el caso
concreto la estipulacion es externa al contrato, pues la legislacion canadiense
no acepta en los contratos de adhesion pactos externos al contrato, a menos
que hayan sido puestos en conocimiento del consumidor. La Corte considerd
que la forma como aparecia el vinculo era consistente con las practicas de la
industria y por ello la clausula de arbitraje que era accesible a través de un
hipervinculo no era externa y por ello era vinculante. (Dell Computer Corp.
V. Union Des Consommateurs,, 2007)

La experiencia internacional demuestra aceptacion a los pactos arbi-
trales contenidos en hipervinculos, siempre y cuando se respete el equilibrio
contractual entre el consumidor y el oferente, sin embargo (podra aplicarse
de la misma forma en Colombia o en algunos paises del mundo, donde se-
gun la experiencia practica el arbitraje como mecanismo alternativo de solu-
cion de conflictos implica una inversion considerable que podria en impedir
el acceso a la justicia para un consumidor?

Lo que en ciertos caso sucederia es un contexto que refleja un esce-
nario en donde habria un desequilibrio para el consumidor que deba acudir
a esta via, enfrentdndose a un grupo empresarial, como en el ejemplo que
se citd anteriormente, el consumidor normal vs APPLE, se puede entender
entonces la desigualdad, es por este motivo que el siguiente capitulo quie-
re traer a modo de propuestas incorporar en las legislaciones del mundo
una nueva via de resolucion extrajudicial, que se ha implementado en paises
como Espafia y Argentina para subsanar esta falencia del desequilibrio entre
las partes.

El Arbitraje De Consumo online o electronico, Reflexion De Un Nue-
vo Esquema Arbitral. Una nueva modalidad de resolucion de controversias
se implementa con gran aceptacion en los modelos juridicos del mundo, los
medios tradicionales ya no ofrecen la misma seguridad juridica y la econo-
mia a los consumidores digitales, debido a la creciente evolucion del derecho
del consumidor y de las incidencias del comercio electronico por lo que se
hace menester crear una normativa procesal y sustancial que propendan por
la proteccion de los derechos de los consumidores, la parte mas débil en las
relaciones comerciales.
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La necesidad de resolver las disputas del comercio electronico ad-
quiere mayor relevancia si se considera que el 50% de los compradores digi-
tales en Colombia prefieren sitios web internacionales (ONU, 2015), por lo
que los procedimientos nacionales se quedan cortos al momento de resolver
eficientemente una disputa.

El Sistema Arbitral de Consumo es una via extrajudicial, habilita-
da por la Administracion Publica, mediante la que se resuelve con caracter
vinculante y ejecutivo para ambas partes, los conflictos y reclamaciones que
surgen en las relaciones de consumo, es decir, entre consumidores o usuarios
y empresarios o profesionales, siempre que el conflicto no verse sobre intoxi-
cacion, lesion o muerte o existan indicios racionales de delito. (Diputacion
de Jaen, 2015)

A través de dicho sistema, las partes en conflicto, voluntariamente,
encomiendan a un 6rgano arbitral, que actiia con imparcialidad, indepen-
dencia y confidencialidad, la decisioén sobre el mismo, la cual, al ser vincu-
lante, tiene la misma eficacia que una sentencia judicial. El Real Decreto Ley
231/2008 regulo el Arbitraje de Consumo Electronico, con el fin de facilitar
la resolucion de controversias con elementos transfronterizos, En este ar-
bitraje el procedimiento se sustancia integramente por medios electroénicos
a través de la aplicacion habilitada por el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad; con el fin de garantizar la autenticidad se aplica la firma
electronica; las notificaciones se remiten a la sede electronica designada por
las partes; se establecen unas reglas especificas sobre computo de plazos, y
el lugar de celebracion del arbitraje se considerara el de la sede de la Junta
Arbitral o de la delegacion territorial correspondiente. (Pico Zuiiga, 2014)

Al principio de este escrito planteaba el interrogante de ;cual seria el
procedimiento mas eficaz y adecuado para solucionar un litigio de consumo
transfronterizo surgido de una controversia en el comercio digital interna-
cional? Y con el desarrollo de esta investigacion considero que el arbitraje
de consumo online o el arbitraje de consumo electronico es la mejor forma
de solucionar las controversias surgidas de las relaciones transfronterizas del
comercio electronico con los Ciber-Consumidores, A diferencia de los me-
canismos tradicionales, el arbitraje de consumo electrénico posee la ventaja
de que el escenario donde se ventilaran los eventuales conflictos derivados
del contrato es el mismo que escogieron las partes para realizar sus acuerdos
comerciales. Por lo tanto, la reduccion de los costos asociados con el proceso
es proporcional al valor del derecho en disputa. Esta nueva tendencia ha sido
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acogida igualmente en la legislacion Colombiana en la Ley 1480 de 2011
por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras
disposiciones en el articulo 50 donde “el oferente debe disponer en el mis-
mo medio que realiza comercio electronico, de mecanismos que para que el
consumidor pueda radicar sus peticiones, quejas o reclamos”, precepto que
abre la posibilidad para la utilizacion de las tecnologias de la informacion y
comunicacién encaminadas a proteger al consumidor de mecanismos onero-
sos para la solucion de sus conflictos comerciales. Es asi como la utilizacion
de métodos alternativos de solucion de conflictos en el comercio electrénico
no es solamente una necesidad sino un imperativo legal. En razén de que el
promedio de precios de los productos que se comercian via internet no supe-
ran el costo minimo de la resolucion de una disputa por arbitraje de consumo
electronico, como se explicara con la ecuacion del profesor Richard Posner.

Debido a estos motivos Paises como Peru han realizado la creacion
de un cibertribunal ", para resolver las controversias que se presentan en el
comercio transfronterizo online, por medio del decreto legislativo N. 1071.

Se ha hecho énfasis en que debido a la imposibilidad de los meca-
nismos tradicionales para solucionar las controversias internacionales en el
comercio electronico, se debe acudir a la implementacion del arbitraje de
consumo electronico, sin embargo también existe la posibilidad de que el
laudo electronico proferido por el tribunal arbitral electrénico no se cumpla
por el empresario, eventualidad ante la cual el consumidor debera acudir a
impetrar un proceso ejecutivo, lo cual resultaria contradictorio a la intencion
de crear una via extrajudicial como el arbitraje de consumo electronico, esto
en razon de que la necesidad de acudir a un proceso ejecutivo hace que los
costos que se ahorran en el arbitraje electronico, se presenten en este nueva
etapa del proceso, por lo que el empresario vencido podria facilmente pensar
que el Ciber- consumidor afectado no activaria el aparato estatal e iniciaria
un proceso ejecutivo singular, encontrando incentivos para incumplir el lau-
do electronico, ante este escenario se propone entonces que ese empresario
que haya incumplido la decision del tribunal arbitral electronico se le obligue
a mantener en su aviso de pagina web que tiene pendiente el cumplimiento
de un laudo online, lo cual repercutiria en volumen de sus ventas otra ac-
cidén atin mas drastica podria ser que no pueda abrir su establecimiento de

14 En caso de un arbitraje virtual la comunicacion con los representantes del Cibertribunal Peruano se desarrollaran mediante
correo electronico. Las audiencias de arbitraje se realizaran utilizando en algunos casos el correo electronico y en otros se
realizaran sesiones de Chat y de Video Conferencia entre las partes en conflicto y el Tribunal, asi como entre los Vocales del
Tribunal. http:/cibertribunalperuano.org/servicios/conciliacion/.
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comercio virtual dentro del mercado colombiano hasta que no cumpla con la
obligacion contraida en el laudo que profirio el tribunal online.”

El comercio electronico, los mercados virtuales traen consigo nue-
vas incidencias y desafios que por el momento solo deben enmarcar una
esfera y es la proteccion a los consumidores en el mundo digital.

Para representar las ventajas de acudir a un arbitraje de consumo
electronico y no a los mecanismos tradicionales, el profesor Richard Posner
, lo explica mediante un razonamiento matematico simple (Rosero, 2015):

(Px+ X > [(1- PX)[+C).

Para expresarlo, Posner afirma que resulta imperativo que el valor
esperado del litigio sea mucho mayor a sus costos para que una persona, en
este caso un consumidor, decida dirimirla por mecanismos tradicionales.

Esta operacion parte del supuesto de que para determinar el valor
esperado del litigio debemos multiplicar la probabilidad subjetiva de sacar
avante las pretensiones dentro del litigio (Px), por el valor de las pretensiones
ajustadas a derecho (X). Por otra parte, se tiene que los costos esperados del
litigio derivan del producto de multiplicar la probabilidad de no obtener un
resultado favorable en el proceso (1-Px), con el valor del derecho (X). Sin
embargo, para calcular los costos esperados, no debemos obviar los costos
asociados al litigio (C), como pueden ser los honorarios de un abogado, los
costos asumidos por notificaciones y en general, todos los costos que rodean
un tramite judicial o arbitral.

Es asi como Posner llega a la conclusion natural, de que es mas pro-
bable que una parte acuda a un litigio para resolver un conflicto siempre que
el valor del derecho que se discute sea alto, y en todo caso los costos asocia-
dos al litigio sean bajos, en el presente objeto de analisis que son las relacio-
nes B2C (empresario y consumidor), se puede afirmar que lo que incentiva
la resolucioén de controversias del comercio electronico transfronterizo por
medio del arbitraje de consumo electronico es la de “los costos asociados del
proceso”. (POSNER, 1973)

15 Esta facultad la encontramos en el ordenamiento nacional, dentro del articulo 61 de la ley 1480 de 2011., que prescribe: “La
Superintendencia de Industria y Comercio podrd imponer, previa investigacion administrativa, las sanciones previstas en este
articulo por inobservancia de las normas contenidas en esta ley, de reglamentos técnicos, de normas de metrologia legal, de ins-
trucciones y 6rdenes que imparta en ejercicio de las facultades que le son atribuidas por esta ley, o por no atender la obligacion
de remitir informacién con ocasion de alguno de los regimenes de control de precios: 3. En caso de reincidencia y atendiendo a
la gravedad de las faltas, cierre definitivo del establecimiento de comercio o la orden de retiro definitivo de una pagina web portal
en Internet o del medio de comercio electrénico utilizado
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Los costos de los mecanismos tradicionales superan excesivamente
las posibles pretensiones de los consumidores, a sabiendas que el proceso ci-
vil ordinario con pretensiones declarativas resulta exorbitantemente oneroso
en términos de tiempo'® y que los costos del tramite arbitral tradicional no se
corresponden con el valor del derecho en litigio 7

CONCLUSIONES

La confianza y la transparencia de los proveedores en el Ciberes-
pacio, es una de las nuevas incidencias del comercio electronico frente a la
proteccion de los derechos de los consumidores. La validez juridica de los
contratos online: Click Wrap y Browse Wrap y el tratamiento que debe dar-
les la normativa, es otra de las incidencias del comercio electronico frente a
la proteccion de los derechos de los consumidores.

La validez juridica del consentimiento en los Pactos Arbitrales Hi-
perlink, y el desarrollo legal, es una incidencia del comercio electronico
frente a la proteccion de los derechos de los consumidores.

La proteccion del consumidor en la resolucion de conflictos, con un
Sistema Arbitral de Consumo electrénico y su implementacion, es una in-
cidencia y principal motivacién que debe tener el ordenamiento juridico in-
terno para tomar interés en el desarrollo normativo de lo planteado en este
escrito.
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MOVILIZACION LEGAL: ENFOQUES PARA EL ESTUDIO DE
LA RELACION ENTRE LOS MOVIMIENTOS SOCIALES Y EL
DERECHO.
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“Queé cosa fuera,

qué cosa fuera la maza sin cantera.

Un amasijo hecho de cuerdas y tendones,
un revoltijo de carne con madera,

un instrumento sin mejores resplandores,
que lucecitas montadas para escena.
Qué cosa fuera, corazon, qué cosa fuera,
qué cosa fuera la maza sin cantera”

Rodriguez Silvio (1982), La Maza.
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ABSTRACT: The analysis and study of social movements is really com-
plex. The bibliographic production is extensive, varied and dense. In effect,
the study of social movements has been carried out from different perspecti-
ves, among them, sociological, political, anthropological or cultural, to men-
tion some disciplines. Naturally, each one they use specific methodologies,
make use of unique investigative tools, he uses a specialized language and
builds his own categories of analysis. Given the previous circumstances, in
this writing [ will concentrate on a particular object of study, namely, the
relationship between social movements and Law. In that framework I will
make a bibliographic review of the relevant literature in the European and
North American contexts —and especially- in the Colombian.

KEYWORDS: Social movements, law, critical theories, theories, theories
functionalists, constructivist theories, identity, collective action.

RESUMEN: El andlisis y el estudio de los movimientos sociales es
realmente complejo. La produccion bibliografica es extensa, variada y den-
sa. En efecto, el estudio de los movimientos sociales se ha realizado desde
diferentes Opticas, entre ellas, la socioldgica, la politica, la antropolédgica o la
cultural, para hacer mencion de algunas disciplinas. Naturalmente, cada una
ellas emplean metodologias especificas, hace uso de herramientas investi-
gativas singulares, utiliza un lenguaje especializado y construye sus propias
categorias de analisis. Dadas las anteriores circunstancias, en el presente es-
crito me concentraré en un objeto particular de estudio, a saber, la relacion
entre los movimientos sociales y el Derecho. En ese marco haré una revision
bibliografica de la literatura relevante en los contextos europeo y norteame-
ricano —y especialmente— en el colombiano.

PALABRAS CLAVE: Movimientos sociales, derecho, teorias criti-
cas, teorias, teorias funcionalistas, teorias constructivistas, identidad, accion
colectiva.

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4)  53-80  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

54



Rolando Victor Guerrero Tenganan

INTRODUCCION

El presente escrito tiene tres propositos fundamentales, uno de carac-
ter sustancial y dos de caracter metodoldgico. El primer propodsito es determi-
nar cuales son las principales teorias a través de las cuales se ha estudiado la
relacion entre los movimientos sociales y el Derecho. Pese a la delimitacion
del objeto de estudio, la literatura es aiin extensa y multiple; sin embargo, es
posible agrupar los diferentes estudios e identificar ciertos enfoques de anali-
sis. El segundo proposito - de caracter metodoldgico - es trazar un mapa con
unas rutas generales para sumergirse en los estudios que abordan la relacion
entre los movimientos sociales y el Derecho. Finalmente, el tercer proposito es
configurar una guia conceptual para analizar el accionar de los movimientos
sociales en diversos campos del derecho, verbigracia, el derecho ambiental, el
derecho de familia o los derechos sexuales y los derechos étnicos.

La agenda trazada para cumplir los propositos expuestos contempla
cuatro etapas o fases. En primera instancia me aproximaré a la nocion de
movimientos sociales, describiré¢ su naturaleza y haré¢ alusion a las carac-
teristicas que los diferencian de otros tipos de procesos sociales como las
organizaciones, las redes o los partidos politicos. [gualmente, me referiré a
las principales tradiciones historicas que analizan la nocién de movimientos
sociales. En una segunda etapa analizaré el concepto de movilizacion legal
“legal mobilization”, entendida como el analisis de la relacion entre los mo-
vimientos sociales y el Derecho. A su vez, en esta etapa propondré tres tipos
de teorias para el andlisis de la movilizacion legal, a saber, teoria critica,
teoria funcionalista y teoria constructivista. Posteriormente, —en una terce-
ra etapa— describiré de manera pausada las tres teorias y acoplaré en cada
una de ellas algunos de los estudios relevantes sobre movilizacion legal en
Colombia. Finalmente, en una cuarta etapa, extraeré algunas conclusiones y
recomendaciones orientadas al estudio de la movilizacion legal.

Ahora bien, antes de ejecutar la agenda propuesta debo manifestar que
el estudio de la movilizacion legal —es decir, el analisis de la relacion entre
los movimientos sociales y el Derecho— pone sobre el tapete un conjunto
de retos y desafios a las estructuras conceptuales aprehendidas en los cursos
de introduccion al Derecho, teoria del Derecho o teoria general del Derecho.
Generalmente el Derecho se analiza desde los debates entre naturalismo, posi-
tivismo y realismo juridico o desde la tension entre formalismo y antiformalis-
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mo juridico (Lopez, 2004). Desde este asidero y a través del método deductivo
se construyen grandes y complejos conceptos de Derecho cuyos principales
atributos son la coherencia y la pureza logica. Lamentablemente dichos con-
ceptos son problematicos y experimentan serias dificultades cuando se intenta
ponerlos sobre el tamiz de la cotidianidad. Se evidencia entonces un extrafio
divorcio entre las grandes construcciones logicas y la forma en se vivencia el
Derecho en el dia a dia. La realidad cotidiana suele escapar y ser mas compleja
que el concepto de Derecho obtenido a partir de reflexiones tedricas y deduc-
tivas, es mas, las vivencias cotidianas desafian la pureza y coherencia de las
construcciones logicas y las ponen en constante jague-mate.

En ese sentido, el andlisis de los movimientos sociales a través de los
lentes del derecho o el estudio del derecho a través de los lentes de los mo-
vimientos sociales desafian ese extrafio divorcio, en tanto permite construir
o descubrir el concepto del Derecho en la cotidianidad, en aquel asidero que
Ewick & Silbey (1998) denominarian “the common place of law”. En esta
dindmica, el dia a dia se transforma en la fuente y el nicho predilecto para
encontrar, descubrir o construir el significado del Derecho. La cotidianidad
se constituye en la fuente y en el insumo objeto de analisis. Es preciso enton-
ces desarrollar nuevas sensibilidades para la investigacion juridica las cuales
favorezcan un didlogo interdisciplinar mas dinamico entre el Derecho y las
metodologias, métodos y técnicas de las ciencias sociales. Por fortuna, en los
ultimos afos las investigaciones de corte empirico, constructivista y sociolo-
gico son practicadas con mayor recurrencia en Colombia.

1. Nocidén de movimientos sociales

Con el objeto de determinar y caracterizar los elementos de la no-
cion de movimientos sociales relacionaré dos nociones de esta categoria, el
primero ligado al trabajo de la tradicion europea y el segundo sujeto a una
tradicion de corte estadounidense. El objetivo de este ejercicio es extraer los
elementos comunes y diferenciales de dichas definiciones, y a su vez, fijar
los principales retos de la teoria general de los movimientos sociales. Esta
estrategia de comparacion se adopta en consideracion a dos preocupaciones
1) la diversidad de nociones existentes sobre esta categoria y 2) la necesidad
de contar con una nocion lo suficientemente clara para estudiar la nocion de
movilizacion legal.
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Dicho lo anterior, la primera definicion proviene de Della Porta &
Diani (2011), para quienes los movimientos sociales son “procesos sociales
diferenciados, consistentes en mecanismos a traves de los cuales actores
comprometidos en la accion colectiva se involucran en relaciones conflic-
tivas con oponentes claramente identificados, se vinculan en densas redes
informales, y comparten una identidad colectiva diferenciada” (Della Porta
& Diani, [2006] 2011, p. 43). La segunda definicion la hace Munck (1995)
quien concibe los movimientos sociales “como un tipo de accion colectiva
orientada hacia el cambio por una masa descentralizada encabezada, de
manera no jerarquica, por un actor social.” (Munck, 1995, p. 17).

De las definiciones consignadas se extraen dos tipos de inferencias.
La primera se refiere a la existencia de dos grandes tendencias historicas para
el estudio de los movimientos sociales, una de origen europeo que enfatiza
en el elemento de identidad y otra de corte estadounidense que destaca el
elemento de accion colectiva. Las tensiones entre estas dos tradiciones, aun-
que ya superadas, deben y puede ilustrarse. Como se pudo observar, en tanto
la definicion de Della Porta & Diani (2011) retoma el elemento de “identidad
colectiva diferenciada” en los movimientos sociales, la definicion de Munck
(1995), destaca el elemento de “accion colectiva orientada”. Esto dejar entre-
ver el énfasis historico dado por cada una de las tradiciones al elemento de
identidad o accion colectiva.

La segunda inferencia hace alusion a la existencia de cuatro elemen-
tos presentes en toda nocién de movimientos sociales, a saber, 1) identidad,
2) accion colectiva, 3) estructuras no jerarquicas y 4) vocacion hacia el
cambio. Si se hace una lectura detenida de los conceptos relacionados se
encuentran estos cuatro elementos de manera explicita o implicita.

Ahora bien, con el objeto de ampliar las inferencias ya enunciadas
procederé a agotar la siguiente agenda. En una primera parte describiré el
contendido de los elementos de estructuras no jerdarquicas y vocacion colec-
tiva. El objetivo de esta primera descripcion es brindar elementos necesarios
para distinguir la nocion de movimientos sociales de otros tipos de procesos
sociales semejantes como los partidos politicos, las redes o las organizacio-
nes. En una segunda parte describiré los elementos de identidad y accion
colectiva. El proposito es hacer una distincion historica entre la nocion eu-
ropea y estadounidense de los movimientos sociales. Finalmente, retomaré
la descripcion realizada para determinar la nocion de movimientos sociales
sobre la cual trabajaré en lo sucesivo.
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a. Los movimientos sociales como estructuras no jerarquicas

Este elemento guarda dos significados. En primer lugar, permite concebir los
movimientos sociales como “densas redes informales” (Della Porta & Diani,
2011, p 44) en las cuales participan diversos individuos que sin abandonar su
autonomia estan en capacidad de comprometerse con las metas establecidas
por un movimiento social determinado. En segunda instancia, hace referen-
cia al movimiento social como un proceso en el que participan diversidad de
actores y organizaciones que no estan en capacidad de apropiarse jerarqui-
camente del mismo. Esta caracteristica permite distinguir a los movimientos
sociales de las organizaciones en general, y de organizaciones en particular
como los partidos politicos, en donde las relaciones jerarquicas son marca-
das y la capacidad para negociar sus metas estd fuertemente restringida.

b. Los movimientos sociales y su vocacion hacia el cambio

Como lo afirman Della Porta & Diani (2011) los movimientos sociales por
regla general se encuentran en posicion proactiva o condicion de resisten-
cia frente al cambio. En ese sentido, los movimientos sociales generalmente
identifican una contraparte con la cual establecen una lucha de poder. Este
elemento facilita la diferenciacion de los movimientos sociales respecto de
las organizaciones benéficas o asociaciones, las cuales no colisionan sino
comparten las “interpretaciones de mundo” de sus pares y “no llevan consi-
go un elemento de conflicto” (Della Porta & Diani, 2011, p 45).

c. Identidad y accion colectiva en los movimientos sociales

Como ya se sostuvo en un inicio, histéricamente el elemento de identidad fue
asociado con la tradicion europea para el estudio de los movimientos socia-
les; asi como el elemento de accion colectiva fue asociado con la tradicion
estadounidense. A continuacion profundizaré en esta asociacion historica la
cual ha sido analizada por autores como Cohen (1985), Munck (1995) y en
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el contexto Colombiano por Benavides (2014). Advierto que desde los afios
noventa, la division entre los estudios de los movimientos sociales desde la
tradicion europea y estadounidense se ha superado (Tarrow, 1997, 2011). In-
cluso se han dinamizado trabajos conjuntos desde las dos tradiciones (Good-
win & Jasper, 2015).

El elemento de la identidad se define como el sentido de pertenen-
cia que desarrollan ciertos actores hacia a un colectivo. Estos actores son
heterogéneos y las acciones que desarrollan dentro del movimiento las per-
ciben como duraderas, sistematicas y escasamente aisladas (Della Porta &
Diani, 2011). Ahora bien, esas identidades histoéricamente se han forjado de
manera distinta dependiendo del contexto historico. Con base en los estu-
dios europeos sobre este elemento, especialmente los realizados por autores
como Alain Tourairie, Claus Offe, Francesco Alberoni y Alberto Melucci®
se identifican tres momentos histdricos de los movimientos sociales desde el
elemento de la identidad.

Un primer momento tienen lugar en las sociedades industriales y se
caracteriza por definir la identidad bajo la categoria de clases social. Como lo
afirman Munck (1995) y Della Porta & Diani (2011), en este primer momento
los movimientos sociales se asimilan a los movimientos obreros, las accio-
nes colectivas son nacionalistas y el conflicto se analiza en clave marxista o
funcionalista.

Un segundo momento es lo que se conoce como “nuevos movimien-
tos sociales” y tienen lugar en sociedades posindustriales. En este segundo
momento la identidad de los movimientos sociales se define a través de fac-
tores culturales, de estilo de vida o de conocimiento (Della Porta & Dianni,
2011). La disputa de los movimientos sociales es por el control de la “pro-
duccion simbolica” (Della Porta & Dianni, 2011, p. 91) y las identidades
colectivas se forjan “en torno a cuestiones como los derechos de las mujeres,
las relaciones de género, la preservacion medioambiental, la etnicidad y la

emigracion, la paz y la solidaridad internacionales, con una fuerte (y nueva)
base social de clase media” (Della Porta & Diani, [2006] 2011, p. 15)

Un tercer momento esta caracterizado por la busqueda de la identi-
dad en la justicia global, de igual forma, las movilizaciones sociales estan

19 En Latinoamérica se destaca la compilacion realizada por Sergio Zermefio titulada Movimientos sociales e identidades
colectivas (México en la década de los noventa). El hilo conductor de la compilacion es el analisis de la historia, procesos de
fortalecimiento y crisis de las identidades en los movimientos sociales mexicanos. Ver. Zermeio, Sergio (Coord). (1997). Mo-
vimientos sociales e identidades colectivas (México en la década de los aiios noventa). México D.F.: Centro de Investigaciones
Interdisciplinares en Humanidades, UNAM.
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ligadas al mejoramiento general de la calidad de vida originadas por la di-
vision centro-periferia en el marco del sistema mundo (Wallerstein, 2004).
En este tercer momento las reclamaciones de los movimientos estan rela-
cionadas con “la calidad de vida y otras demandas del pasado reciente”
(Della Porta & Diani, 2011, p. 16). Ademas, se experimenta un auge de las
formas de accion colectiva transnacional a través de “organizaciones no
gubernamentales internacionales, redes de advocacy transnacionales, las
coaliciones transnacionales y las organizaciones de movimientos sociales
transnacionales” (Sikkink, 2000).

Establecidos dichos momentos, se debe advertir que la descripcion
historica no se hace en una suerte de ruptura de un momento a otro, entre
cada momento se generan relaciones de continuidad, es decir, en un mismo
espacio-tiempo confluyen movimientos sociales que forjan sus identidad en
factores de clase y movimientos sociales que lo hacen a través de factores
culturales. En ciertos contextos se conjuga el auge de la identidad cultural
junto a la identidad fundamentada en la justicia global. En igual sentido el
auge de la accion transnacional puede predicarse de movimientos culturales
como de movimientos de justicia global.

Caracterizado el elemento de la identidad en la tradicién europea,
procederé a describir el elemento de la accion colectiva el cual fue priorizado
al interior de la tradicion estadounidense. Como se evidencia en los estu-
dios de Anthony Oberschall, John McCarthy, Mayer Zald y Charles Tilly,
la tradicion estadounidense ha analizado la nocién de movimientos sociales
enfatizando en la forma de actuacion y en su caracter estratégico (Munck,
1995). En otros términos, la tradicion estadounidense ha entendido los mo-
vimientos sociales como una alternativa de accion politica, es decir, como
un mecanismo de incidencia politica distinto al dispuesto por los partidos
politicos. En palabras de Munck (1995), la tradicion estadounidense priorizo
el elemento de accion colectiva la cual fue entendida como una forma “hacer
politica por otros medios” (Munck, 1995, p. 18).

Establecida la nocion de accion colectiva en la tradicion estadouni-
dense, encuentro dos momentos en los cuales esta se define, obviamente sin
que con ello descarte la diversidad de matices que puedan encontrarse dentro
de esta tradicion. El primer momento, conocido como “teoria de la moviliza-
cion de recursos” define la accion colectiva como una suma de acciones in-
dividuales (Munck, 1995). Para Olson (1965) —representante de este primer
momento— los actores sociales recurren a la accion colectiva en tanto esta
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genera mas incentivos que la participacion individual, ademds —manifiesta
el autor— la accion colectiva reduce los costos de transaccion de acciones
individuales aisladas. En definitiva, Olson (1965) explica la accion colectiva
a partir de la accion individual.

En contraste, encontramos un segundo momento, que destaca la ac-
cion colectiva como una accion social. Para Tarrow (1997) —representante
de este segundo momento— los fines sociales son diferentes de los fines
individuales y los primeros no pueden ser entendidos como la sumatoria de
los segundos. Munck (1995) hace una interesante comparacion entre la pro-
puesta de Olson (1965) y Tarrow (1997), cuando manifiesta:

“En una desviacion, que claramente rompe con la problematica
olsoniana, Tarrow sugiere entonces que el problema de la ac-
cion colectiva que encaran los movimientos sociales es “social”
y no “individual”, pues gira sobre “la coordinacion de la accion
colectiva necesaria para resolver el problema de los costos de
transaccion” (Munck, 1995, p. 20)

Realizado el anterior recorrido panoramico, a aquello que con funda-
das reservas denominaria teoria general de los movimientos sociales, extrai-
go dos conclusiones. En primera instancia, considero que es posible identi-
ficar dos tipos de tradiciones histdricas para el estudio de los movimientos
sociales, una de origen europeo que enfatiza en el elemento de la identidad,
y otra de origen estadounidense, que prioriza en el elemento de la accion
colectiva. Sin embargo, y como ya se observo, el debate entre una y otra
tradicion ha sido superado y los diferentes elementos de la nocion de movi-
mientos sociales pueden fungir como complementarios (Giugni, McAdam
&Tilly, 1999)

En segunda instancia, y como derivacion de la primera conclusion,
infiero que la nocion de movimientos sociales puede ser entendida a través
del analisis y descripcion de cuatro de sus elementos principales, a saber: 1)
identidad, 2) accion colectiva, 3) estructuras no jerdrquicas y 4) vocacion
hacia el cambio. Estos elementos permiten hacer una aproximacion adecua-
da para estudiar los movimientos sociales desde una Optica juridica, a su
vez, estos elementos facilitan la distincion de la nocion de los movimientos
sociales de las nociones de partidos politicos, organizaciones, redes, etc.

En el siguiente cuadro se sintetiza la radiografia ya realizada.
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Cuadro No. 1. Teoria general de los movimientos sociales.

TEORIA GENERAL DE LOS MOVIMIENTOS SOCIALES

Tradiciones: Tradicion europea Tradicion estadounidense
Elemento en que enfatizan . » .
. Identidad Accidn colectiva
histéricamente:
- Momento 1: movimiento
obrero. ., .
Momento 1: accion colectiva como
g . . accion individual.
Momentos historicos defini- - Momento 2: nuevos movi-
dos por las tradiciones: mientos sociales. . - .
Momento 2: accion colectiva como
L accion social.
- Momento 3: movimientos
por la justicia global.
Elementos de los movimien- Accib Vocacion
ccion
. . . . Estructuras no
tos sociales — confluencia de Identidad hacia el L
. Colecti . jerarquicas
tradiciones olectiva cambio

Fuente: la investigacion

Ahora bien, descrita la teoria de los movimientos sociales en clave
transnacional, inquieta conocer las caracteristicas de los andlisis sobre mo-
vimientos sociales en Latinoamérica, en México y en Colombia. Quien se
acerca al estudio de la teoria de los movimientos sociales seguramente se pre-
guntard ;Bajo qué tipo de tradicion - europea o estadounidense - se han ana-
lizado histéricamente los movimientos sociales en Latinoamérica, México y
Colombia? O en palabras de Archila “;Con qué modelos teoricos se ha leido
la protesta social en el pais?” (2001, p. 17) ;Los estudios contemporaneos
sobre movimientos sociales en Latinoamérica, México y Colombia superan el
debate entre las tradiciones europea y estadounidense? De igual forma y para
ir un poco mas lejos interrogara ;Bajo qué modelos alternativos se hacen los
estudios y analisis a los movimientos sociales en Colombia, México y Lati-
noamérica? Porque hay que decirlo, es posible que en la especificidad de los
contextos latinoamericanos florezcan modelos de andlisis particulares para el
analisis y teorizacion de los movimientos sociales.

Pese a lo anterior, el tratamiento profundo de estas preguntas des-
bordaria el objeto de estudio de este ensayo. Como lo adverti en un inicio,
los movimientos sociales se analizan desde diferentes disciplinas, en con-
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secuenciam la literatura es amplia, extensa y compleja. A ello se suma que
los estudios sobre movimientos sociales se hacen desde las perspectivas mas
variadas. De otra parte, algunas perspectivas abordan de manera explicita el
estudio de los movimientos sociales en tanto que otras lo hacen de manera
implicita a través de nociones como protesta social, participacion ciudada-
na o sociedad civil, para hacer mencion de algunas categorias. Solo desde
la perspectiva historiografica, por ejemplo, Archila (1995) llama la atencion
sobre el gran volumen de trabajos sobre movimientos sociales en Colombia y
del incremento exponencial de estos estudios desde la década de los noventa.

Tal es la complejidad del estudio de los movimientos sociales que en
el texto titulado Movimientos Sociales, Estado y democracia en Colombia
coordinado por Archila & Pardo (2001) se observa que pueden ser abordados
desde cinco perspectivas distintas, a saber: 1) las luchas laborales y civicas,
2) las protestas agrarias, 3) la etnicidad, 4) los movimientos de mujeres y 5)
los movimientos por la paz y derechos humanos. Ahora bien, esta relacion
queda corta si se tienen en cuenta que los movimientos sociales pueden ser es-
tudiados desde otras perspectivas que adquieren relevancia en la actualidad,
verbigracia, los movimientos ecoldgicos, de género, de transgénero, anima-
listas, de justicia global, estudiantiles, entre otros. En definitiva, abordar los
interrogantes planteados exige una investigacion detenida y pausada.

Sin embargo, desde la perspectiva historiografica, me atreveria a con-
cluir que los estudios en Colombia sobre movimientos sociales se hicieron
en un inicio desde el enfoque europeo, enfatizando en el elemento de iden-
tidad, y que solo en los ltimos afios se han complementado con un enfoque
estadounidense que prioriza del elemento de accion colectiva. Este transito
se percibe en dos de los principales trabajos sobre historiografia de los mo-
vimientos sociales en Colombia, Historiografia de los movimientos sociales
en Colombia, siglo XX (Archila, 1995) y Los movimientos sociales y las pa-
radojas de la democracia en Colombia (Archila, 2006). En el primer trabajo
observo que se hace una descripcion histérica de la estructura, fortalezas y
debilidades de los movimientos sociales a partir del elemento identidad. En
contraste, en el segundo trabajo - sin que se descuide el elemento de identi-
dad — descubro un analisis mas pragmatico de la lucha y la protesta social
en los movimientos sociales colombianos, y por ende noto un énfasis en el
elemento de accion colectiva. De hecho, Archila (1995) anunciaba este tipo
de transito cuando manifesto,

“Por ultimo, convendra replantearnos la paradoja que hemos re-
b
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iterado a lo largo de estas paginas formulando una pregunta mas
adecuada: mas que enfatizar la supuesta debilidad de los movi-
mientos sociales, en contraste con la persistencia de la protesta,
deberiamos comenzar por la segunda parte, para desde alli, in-
tentar valorar su fortaleza o debilidad. Esto implica apartarnos
del deber ser que autores como Alain Touraine les ponen a los
movimientos sociales, y tal vez retomar las logicas pragmaticas
con las que actuan”. (Archila, 1995, p. 40)

Finalmente, como colofon de este primer capitulo y apertura al segun-
do punto de la agenda, considero 1til destacar los tres tipos aportes meto-
dolégicos propuestos por Archila (1995; 2001; 2006) para el estudio de los
movimientos sociales, estos son: 1) analizar los movimientos sociales en
contextos latinoamericanos desde una perspectiva poscolonial la cual ex-
ceda las aproximaciones eurocéntricas y desarrollistas, 2) reflexionar sobre
los movimientos sociales desde la interdisciplinariedad, es decir desde la
multiplicidad de metodologias, métodos y técnicas que ofrecen las ciencias
sociales y, 3) complementar la deducciones tedricas con exploraciones y
hallazgos empiricos desde el contexto. Sin duda, estos aportes o guias meto-
dologicas son también de completa utilidad al momento de estudiar la movi-
lizacion legal en contextos en Latinoamérica, México y Colombia.

2. Los movimientos sociales y el Derecho

La relacion entre movimientos sociales y derecho ha sido analizada
desde la nocion de movilizacion legal “Legal mobilization™. Los principales
estudios sobre este topico provienen de la ciencia politica, la sociologia y la
antropologia (Vanhala, 2009; 2011). Desde estas disciplinas se analizan las
interacciones entres los movimientos sociales y el Derecho. Los movimien-
tos sociales han sido concebidos desde sus diferentes elementos, bien sea a
través de la accion colectiva, la identidad, su estructura no jerarquica o su
vocacion hacia el cambio. En igual sentido, el Derecho ha sido tomado por
estas disciplinas de una manera amplia, no solo como un conjunto normas
juridicas, sino también como un instrumento de poder, un conjunto de insti-
tuciones, una construccion cultural o un escenario en donde actiian un grupo
diverso de actores (litigantes, operadores juridicos, legisladores e incluso,
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agentes de disefio y ejecucion de politica publica). Lo anterior, ha dado pie
para que la nocion de movilizacion legal sea entendida de diversas formas y
adopte los mas variados contenidos (Manfredi, 2004).

Una de las primeras aproximaciones a la nocién de movilizacion legal
fue realizada por Zeamans (1983) quien considera que “the law is ... mobilized
when a desire or want is translated into a demand as an assertion of rights”
(Zemans, 1983, p. 700). Como lo observa Vanhala (2009) esta nocion de mo-
vilizacion legal hace énfasis en los movimientos sociales como sujetos de liti-
gio y en el Derecho como un instrumento de regulacion de comportamientos.
Sin embargo, esta no es la unica nocién de movilizacion legal y el panorama
no es tan pacifico como de inicio se presume. La anterior nocion facilmente
puede ser contrastada con la propuesta de McCann (1994, 2004) quien hace
énfasis en el Derecho como un agente simbdlico y como un discurso capaz de
crear practicas y significados entre los movimientos sociales. A este respecto
manifiesta el citado autor “legal discourses have provided reform activists a
compelling normative language for identifying, interpreting, and challenging
the unjust logic of wage discrimination.” (McCann, 1994, p. 48). Es distinta
entonces la nocion “instrumental” de Zeamans (1983) de la nocion “simbdlica
y cultura” de McCann (1994), y en cierto medida es hasta opuesta.

De otro lado, la nocién de movilizacion legal serd diferente si el De-
recho es tomado como un conjunto de instituciones, es mas, dentro de este
mismo enfoque se registran una serie de matices y connotaciones. En ese
sentido la movilizacion legal bien puede ser entendida como litigio estraté-
gico (Morton & Allen, 2001; Smith, 2005), injerencia en agenda legislativa
o intervencion en politica publica. Los movimientos sociales bien pueden
intervenir ante cortes judiciales para determinar una decision, ante el con-
greso para motivar o modular la expedicion de una disposicion legal, o ante
la administracion para exigir el cumplimiento de una disposicion juridica.
En cada caso la movilizacion legal se comprendera bajo rasgos y caracteris-
ticas distintas.

Incluso, como lo sefiala Vanhala (2011), sélo la nocion de movili-
zacion legal entendida como litigio estratégico puede adoptar contenidos
distintos. En ese sentido, desde la nocion de movilizacion legal es factible
estudiar la actuacion de los movimiento sociales dentro de las decisiones
judiciales “Top-Down studies”, como también es posible analizar las razones
por las cuales los movimientos sociales utilizan la cortes para llevar a cabo
sus objetivos, “bottom-up studies”. Es mas, de retomar enfoques como los
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de Ewick & Silbey (1998) y Ewick (2004) es dable un estudio de la concien-
cia legal de los movimientos sociales, o de acudir a enfoques como los de
Epp (2009) es viable un analisis tanto del Derecho impuesto como del Dere-
cho que emerge desde los movimientos sociales. En todo caso cada uno de
los estudios se hace desde la nocion de movilizacion legal.

Dadas las anteriores condiciones, en este ensayo trabajaré sobre una
nocion amplia y flexible de movilizacion legal. Simplemente entenderé por
movilizacion legal el estudio de la relacion entre los movimientos sociales
y el Derecho. Esta nocién de movilizacion legal comprende el andlisis de
la forma en que interacta el Derecho en el escenario de los movimientos
sociales, asi como el estudio de la forma en que los movimientos sociales
inciden en el Derecho. Acojo esta definicion en tanto no se compromete con
las perspectivas de estudio de la movilizacion legal ya enunciadas, algunas
en de ellas relacion de oposicion mutua. De otra parte, esta definicion permi-
te sacar provecho de las potencialidades de cada una de las aproximaciones
a la nocion de movilizacion legal ya caracterizadas. Finalmente, facilita el
disefio de rutas de analisis de la literatura existente sobre movilizacion legal.

Ahora bien, en mi concepto, la literatura sobre movilizacion legal
en Colombia puede ser analizada bajo tres tipos de teorias, a saber: 1) teoria
critica de la movilizacion legal, 2) teoria funcionalista de la movilizacion
legal y 3) teoria constructivista de la movilizacion legal. Cada una de las
teorias se entienden como enfoques cuyo proposito es analizar la forma en
que los movimientos sociales conciben el Derecho. Las teorias enunciadas
se construyen a partir de un andlisis de la literatura existente. La propuesta
se hace a través de un proceso de revision bibliografica de los principales
estudios realizados sobre movilizacion legal en Colombia y algunos estudios
latinoamericanos. Se advierte que no se hizo analisis de fuentes primarias.

Abhora bien, por teoria critica de la movilizacion legal hago referen-
cia a aquel enfoque que concibe el Derecho como un agente opresor. Bajo
este tipo de teoria el derecho es entendido como un instrumento de domi-
nacion y los movimientos sociales se erigen como una herramienta de resis-
tencia. Por teoria funcionalista de la movilizacion legal hago alusion a aquel
enfoque que entiende el Derecho como una alternativa emancipadora. En
el marco de la teoria funcionalista el Derecho es un instrumento que puede
ser usado para el cumplimiento de los objetivos de los movimientos socia-
les. Finalmente, por teorias constructivistas de la movilizacion legal hago
referencia a aquel enfoque que concibe el Derecho como un escenario para
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la construccion de identidades que actia en ocasiones como instrumento de
dominacion y en otros casos funciona como herramienta de emancipacion.

Cuadro 2: Teorias de la movilizacion legal.

Teorias de la movilizacion legal

Tipo de teoria Definicion

Teorias criticas: Derecho como agente opresor

. ) Derecho como alternativa
Teorias funcionalistas:
emancipadora

o Derecho como constructor de
Teorias constructivistas: ) ]
identidades

Fuente: la investigacion.

Ahora bien, el objetivo de esta propuesta tedrica no es puramente
dogmatico. Obedece en primera instancia a la necesidad de contar con unas
rutas para la exploracion y el estudio de la literatura sobre movilizacion le-
gal, en la cual facilmente se naufraga dada su abundancia y complejidad de
la literatura existente. En segundo lugar, el propdsito es la creacion de unos
referentes para guiar un debate mas ordenado y sistematico en materia de
movilizacion legal, especialmente en Colombia. Adicionalmente, debo ad-
vertir que con esta propuesta no quiero hacer una cartografia estatica de lo
que fueron y seran los estudios sobre movilizacion legal. Tal cometido seria
vano, de un lado, porque el proceso de revision bibliografica deja aun varios
escenarios por explorar, de otra parte, porque diariamente se producen nue-
vos estudios que bien pueden alterar y fisurar esta propuesta. Sin embargo,
insisto en que uno de los cometidos es dejar algunos referentes y puntos de
partida para la configuracion y posterior despliegue de debates.

En ese orden, en el capitulo siguiente agruparé los principales estu-
dios sobre movilizacion legal en Colombia bajo las teorias expuestas. Para
el efecto haré una descripcion mas detenida de cada una de las teorias, acu-
diendo en varios casos a literatura de caracter internacional. En lo que re-
fiere a Colombia tomaré estudios con enfoques tedricos empiricos como no
empiricos, es decir, analizaré tanto aquellos estudios que hacen reflexiones
teorico deductivas con escaso trabajo de campo, como aquellos que analisis
sociologicos con un profundo y detenido trabajo de campo. De igual forma,
dentro de cada una de las teorias identificaré matices y variaciones. Final-
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mente, insisto que las teorias propuesta no son estaticas, no son punto de
cierre y tienen un caracter provisional. En dicha dindmica, y como bien lo
refiere Archila (2006) —retomando a Sorji (2005) — las precisiones concep-
tuales o los enfoques tan solo son “definiciones provisionales que dan cuenta
de las realidades que pretenden abarcar” (Archila, 2006, p. 10).

2.1 Teoria critica de la movilizacion legal

Las teorias criticas de la movilizacion legal conciben al Derecho
como agente opresor. Bajo este tipo de enfoques el Derecho se toma con una
superestructura cuya funcion es la legitimacion de un tipo de dominacion.
En el marco de esta teoria las relaciones sociales, asi como las juridicas, se
ven en clave de subordinacion. Por ende, existen unos sujetos subordinantes
y otros sujetos subordinados. El derecho acttia como una herramienta la cual
conserva agencias de subordinacion a través de sus efectos simbdlicos o por
medio de su poder coactivo. Las relaciones de dominacion se pueden des-
cribir en los mas variados ambitos, y ello incluye, entre otros, el econdmico,
cultural, politico, social o de género. Como anuncié¢ previamente, bajo este
enfoque, los movimientos sociales y la accion colectiva son instrumentos de
resistencia de los sectores subordinados respecto de la accion opresora que
ejercen los grupos subordinantes a través del Derecho.

El discurso del fetichismo legal ilustra este tipo de teoria. Como lo
manifiesta (Lemaitre, 2009) el fetichismo se comprende de dos formas, en
primer lugar como un apego excesivo a la ley, y en segunda instancia, como
un “mecanismo para la legitimacion del statu quo” (Lemaitre, 2009, p. 155).
Visto desde esta perspectiva, instrumentos juridicos como la Constitucion
Politica de 1991, no se entiende como “como una fuente de derechos sino
como una fuente de un Estado neoliberal que posterga el bienestar de la po-
blacion a un futuro indefinido” (Lamaitre, 2009, p. 155-156). Las vias legales
y por ende el Derecho entonces no son mecanismos para la accion social, por
el contrario, representan superestructuras que beneficia a la clase dominante,
un instrumento a través del cual se ocultan las relaciones de poder entre las
clases y una invencion puramente individualista (Pashukanis [1924], 2002).

La forma en que se entiende el Derecho a partir de esta perspecti-
va tedrica se encuentra expuesta de forma clara en autores como Benjamin
(1996), Derrida (1997), Bourdiue & Teuvner (2000). Los primeros desde
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una perspectiva filosofica conciben el Derecho como expresion de la violen-
cia pura cuyo objetivo subrepticio es subordinar. Por su parte, Bourdieu &
Teuvner (2000) desde una perspectiva socioldgica y cultural hacen referen-
cia a la violencia que se ejerce desde el poder simbolico del Derecho. El De-
recho en definitiva sera un instrumento a través del cual se ejerce de manera
paralela violencia fisica pura y violencia simbolica (Gussfield, 1986; Murray,
1985). El derecho obra como un instrumento ideoldgico destinado a crear y
conservar relaciones de subordinacion. Téngase en cuenta que la ideologia
es entendida - retomando una reflexion realizada por Ewick (2004) respecto
del concepto de ideologia en Marx y Engels — como

“as a form of cognitive distortion, a false or illusory represen-
tation of the real [...] Ideology thus operates to prevent men and
women from perceiving the real condition of existence, or their
own “real” interests as the might as they might find expression
in those conditions.” (Ewick, 2004, p. 81)

En Latinoamérica, uno de los estudios mas emblematicos bajo lo linea-
miento de esta perspectiva es el realizado por el abogado chileno Eduardo
Novoa, titulado E! derecho como obstdaculo de cambio social (1985). Aunque
el estudio no aborda explicitamente la categoria de movilizacion legal, si
hace una descripcion de la relacion entre el Derecho y el cambio social. De
todas formas, el cambio social bien se puede ser entendido como vocacion
hacia el cambio 'y se estaria haciendo referencia a uno de los elementos de la
nocion de movilizacion social que previamente estableci.

El estudio el Novoa (1985) hace referencia al derecho como un obsta-
culo para el progreso social. Para el autor, el Derecho impide el avance social
y no da respuesta a las nuevas tendencia econdmicas, sociales y politicas.
Ahora bien, en el contexto del autor, el cambio social y las “nuevas tenden-
cias’ eran entendidas como el establecimiento de las ideas de solidaridad. Es
por eso que Novoa (1985) considera que el “derecho no hace sino reflejar los
intereses de la clase que domina socialmente” y que histéricamente derecho
ha sido “el sostén de un status injusto” (Novoa, 1985, p. 16). Sin embargo, y
pese a que en Novoa (1985) estan expuestos gran parte de los postulados de
la teoria critica de los movimientos sociales, debo advertir que el abogado
chileno confia en la posibilidad de transformar el derecho para ponerlo al
servicio de la justicia y de las ideas de solidaridad.
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Ahora bien, en Colombia, retomando la revision bibliografica realizada
por Lemaitre (2009), algunos estudios como los de Uprimny, La dialéctica de
los derechos humanos en Colombia (1992), Valencia Villa, Cartas de batalla:
una critica del constitucionalismo colombiano (1987) y Zuleta Angel, Feti-
chismo legal, se incluyen bajo la perspectiva critica de la movilizacion legal,
aunque — insisto — no aborden de manera explicita la nocién de movilizaicion
legal. Uprimny (1992) por ejemplo, estudia los derechos humanos en el orden
constitucional, historico y filosofico, sin embargo, en el texto subyace una po-
sicion critica respecto de los discursos juridicos. En ese orden, el abogado co-
lombiano hace un andlisis de una ambigiiedad de los discursos juridicos capaz
de legitimar relaciones de autoritarismo en los asociados.

Finalmente, y como una de las versiones mas sofisticadas de la teoria
critica de la movilizacion legal, se debe destacar la obra de Mauricio Garcia
Villegas, especificamente la primera version de la Eficacia Simbdlica del
Derecho (1993). Obviamente con ello no descarta la diversidad de estudios
realizados en Normas de papel (2009) y en El derecho al Estado. Los efec-
tos legales del apartheid institucional en Colombia (2013). Julieta Lemaitré
expone con suma claridad las tesis defendidas por Garcia (1993) desde la
Eficacia Simbolica del Derecho. A este respecto manifiesta:

“en su libro sobre la eficacia simbolica del derecho (1993), ar-
gumenta que muchas reformas legales benefician a los grupos
que tienen poder incluso cuando la letra de la ley indica otra
cosa. Ello sucede, primero, porque estas reformas no tienen
efectos instrumentales importantes, y segundo, porque estan
destinadas no a aplicarse sino a legitimar a la clase dominante
o al Estado haciéndolos aparecer como incluyentes y democra-
ticos.” (Lemaitre, 2016, p. 27)

El Derecho entonces puede ser entendido como un instrumento el cual
a través de su fuerza simbolica desactiva la accion colectiva de los movi-
mientos sociales. Los sectores dominantes aprovechan el discurso juridico
para consignar clausulas garantistas y emancipadoras con escaso o nulos
efectos instrumentales, de esa manera conservan las relaciones de domina-
cién y subordinacion. En mi concepto, la eficacia simbolica del Derecho es
usada de dos formas frente a la movilizacion legal. Puede ser utilizada como
instrumento de neutralizacion de la accion colectiva o como herramienta de
resistencia al cambio.
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Como instrumento de neutralizacion opera cuando la movilizacion
legal se activa para consignar ciertas garantias no contempladas por el orde-
namiento juridico. Los sectores dominantes entonces incluyen esas garantias
en el “texto de la ley” y posteriormente dilatan su cumplimiento. De esa
manera desactivan y neutralizan la accion colectiva ejercida desde la movili-
zacion legal. En contraste, el Derecho también puede ser usado como herra-
mienta de resistencia al cambio. En este sentido ultimo sentido, cuando los
movimientos emprenden acciones colectivas, los sectores dominantes desle-
gitiman dichas acciones manifestando que las reclamaciones ya se encuen-
tran consignadas en el ordenamiento juridico, que su contenido especifico
ya fue reglamentado o que los exigencias son producto de interpretaciones
erradas del texto de la ley.

2.2 Teoria funcionalista de la movilizacion legal.

Bajo la teoria funcionalista de la movilizacion legal, el Derecho se
concibe como un instrumento que puede ser usado por los movimientos so-
ciales para producir o generar algun tipo de cambio social. En ese orden, el
Derecho contempla un conjunto de garantias que en ocasiones son efectivas
y en otros momentos no lo son. Cuando las garantias no se hacen efectivas,
el Derecho ha creado una serie de mecanismos y procedimientos para que
los asociados exijan y hagan efectivo su cumplimiento. La movilizacion le-
gal es entendida como el conjunto de acciones colectivas para hacer efectivas
las garantias consagradas en el Derecho, cuando estas no se cumplen.

En ese orden de ideas, el Derecho se comprenderd como un instru-
mento de defensa con el que cuentan ciertos grupos subordinados y no como
un instrumento ideoldgico de opresion. En virtud de este enfoque, en con-
textos de ausencia del Derecho, se gestan relaciones de subordinacion entre
grupos dominantes y dominados. El Derecho funge como aquel instrumen-
to que corrige esas relaciones de subordinacion. Los movimientos sociales
como agrupaciones de sectores dominados o subordinados, utilizan de ma-
nera estratégica el Derecho, en primer lugar, como instrumento de defensa,
y en segunda instancia, como una herramienta de regulacion que facilita la
armonica convivencia entre los asociados.
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Ahora bien, tanto la teoria funcionalista y la teoria critica de la mo-
vilizacion legal comprenden la nocioén de sociedad y de conflicto de forma
diametralmente distinta. En ese sentido, mientras la teoria critica de la mo-
vilizacion legal concebia a los individuos y grupos sociales en constante an-
tagonismo; la teoria funcionalista comprende la sociedad como un conjunto
armonico de grupos e individuos. Ahora bien, esta ultima teoria no deshecha
la posibilidad de que se puedan gestar conflictos al interior del orden social,
sin embargo, toma el conflicto como disfuncion y concibe el derecho como
un instrumento que permite corregirla. Sin duda bien puede acoplarse este
conjunto de definiciones a los postulados de las teorias socioldgicas funcio-
nalistas (Parsons, 1964) y de los sistemas (Luhmann, 1995).

De otra parte, aunque Ewick & Silbey (1998) no trabajan explicita-
mente la relacion entre movimientos sociales y Derecho, si hacen una sinte-
sis de los postulados de esta teoria a través de la nocion de conciencia juridi-
ca. Al respecto —y refiriéndose a aquellas concepciones que comprenden al
Derecho como limite al interés individual y a la corrupcion— manifiestan:

“Aside from these violations of the rules, an important point to
emphasize regarding the normative space defined by a game
like legality is that, while respondents recognize it to be different
from the norms of everyday life, they do not necessarily see it as
illegitimate. The legitimacy attributed to it derives from its utili-
ty in resolving conflicts and adjudicating interests fairly. In oth-
er words, legality offers a highly-circumscribed world of rules,
rights, roles, and responsibilities that apply to all who play and,
like the rules of a game, have an internal logic and legitimacy”
(Ewick & Silbey, 1998, p. 145-46)

Finalmente, desde el estudio de Saba & Bohmer (2000) se puede evi-
denciar la aplicacion de esta teoria. Pese a que los autores no hablan ex-
plicitamente de la relacion entre movimientos sociales y Derecho, si hacen
referencia a la nocion de sociedad civil y participacion ciudadana. En mi
concepto, indirectamente hacen alusion a la accion colectiva de los mo-
vimientos sociales por medio de dichas nociones, por cuanto desde dicha
perspectiva se toman los elementos esenciales de una y otra nocion. En ese
orden de ideas, para Saba y Béhmer (2000), el Derecho es un instrumento
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de defensa del interés publico el cual ha sido dispuesto ante la sociedad civil
para incidir en los procesos de creacion, interpretacion normativa ante los
organos ejecutivo, legislativo o judicial. De ahi que retome sus estudios bajo
los lineamientos de la teoria funcional de la movilizacion legal.

2.3 Teoria constructivista de la movilizacion legal

Esta teoria de la movilizacion legal comprende el derecho como un
instrumento simbolico de construccion de significados y de identidades al
interior de los movimientos sociales. En ese orden de ideas, el Derecho es un
asidero al interior del cual los movimientos sociales construyen sus identida-
des. Dependiendo de qué tipo de identidad adopten los movimientos sociales
desde el Derecho, este ultimo puede ser interpretado como una herramienta
de emancipacion o como un instrumento que desactiva la accion colectiva en
los movimientos sociales (Jaspers, 1997; Goodwin, Jasper & Polleta, 2000;
Goodwin & Jasper, 2004).

Como lo ilustra Lemaitre (2009), el Derecho construye tipos de iden-
tidades opuestas en los movimientos sociales y en ese orden el Derecho pue-
de ser un agente de emancipacion o de desactivacion de la accion colectiva.
El Derecho puede construir identidades emancipadoras. El ejemplo clasico
se encuentra en los movimientos sociales LGTBI y los movimientos sociales
de trabajadores sindicalizados (Lemaitre, 2009). Estos movimientos entien-
den el derecho como un “abrigo” y un “referente para sus luchas” (Lemai-
tre, 2009, p. 152). Las identidades que construyen estos movimientos sobre
la base del Derecho, promueven y facilitan procesos de emancipacion. Las
Cortes Judiciales —en este caso la Corte Constitucional— no se concibe
como un agente de opresion, sino como una institucion en donde se hace
litigio estratégico y se promueven procesos de emancipacion legal y social.

En contraste, el Derecho puede obrar como un instrumento ideold-
gico de opresion, construir identidades adversas y debilitar la accion social
de los movimientos sociales. El ejemplo se encuentra en un estudio de la
experiencia que atravesaron los movimientos sociales organizados entorno
al fenomeno del desplazamiento forzado en Colombia (Lemaitre, 2009). Es-
tos movimientos sociales se vieron desactivados por reformas legales so-
brevinientes de la expedicion de la Ley 975 de 2005. En ese orden, todo el
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discurso de identidad que habian forjado estos movimientos alrededor de la
nocion de desplazamiento forzado (Ley 387 de 1997) se desvanece cuando
el Derecho instala el discurso de “verdad, justicia y reparacion” a través de
la puesta en vigencia de la Ley 975 de 2005. Estos movimientos padecen los
efectos perversos de esta modificacion legal y deben readecuar sus agendas,
desde la nocion de desplazamiento forzado, a la nocion de verdad, justicia y
reparacion. Naturalmente este tipo de readecuaciones trae consigo la pérdi-
da de esfuerzos humanos, institucionales y presupuestales previos en estos
movimientos.

El Derecho entonces genera en los movimientos sociales emociones
de diversos ordenes, sensaciones distintas, incluso, una misma disposicion
legal, sobre movimientos sociales de igual naturaleza, ubicados en contextos
diferentes, puede generar reacciones opuestas. En definitiva, el Derecho —
como lo manifiesta Lematire (2009)— es una “fuente de sentidos sociales”.
Lo anterior explica que el Derecho en ocasiones obre como un “remedio
para la rebeldia” de los movimientos sociales; pero a su vez también explica
que el derecho constituya una “esperanza’ y un referente para la accion co-
lectiva de los movimientos sociales.

Finalmente, y en el marco de la teoria constructivista de la movili-
zacion legal, enfatizo en la importancia del trabajo de Lemaitre & Bergto-
ra titulado Shifting Frames, Vanishing Resources, and Dangerous Political
Opportunities: Legal Mobilization Among Displaced Women in Colombia
(2015). Este estudio hace alusion especifica a la nocion de movilizacion legal
en Colombia. A su vez hace un estudio de los procesos de construccion de
identidad a través del Derecho de movimientos sociales de mujeres en situa-
cion de desplazamiento forzado. Lemaitre & Bergtora (2015) concluyen que
el andlisis de movilizacion legal en marcos inestables, de constante cambio
normativo, de escasos recursos y de riesgo politico, divergen de los analisis
de movilizacion legal en democracias liberales de paises industrializados.
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CONCLUSIONES

En tanto cada uno de los capitulos reservéd un espacio para conclu-
siones preliminares, quiero destacar, brevemente dos tipos de conclusiones
las cuales enunciaré de manera muy breve. En primer lugar, acogiendo las
recomendaciones de Archila (1995, 2006) y Lemaitre & Bergtora (2015),
enfatizo en la necesidad de realizar estudios de los movimientos sociales
en contexto latinoamericanos en una perspectiva descolonizadora. Aunque
hay ciertas similitudes y conexiones entre los diferentes contextos, realmen-
te es evidente la necesidad de incrementar el nimero de radiografias de la
movilizacion social y la movilizacion legal en Latinoamérica en perspectiva
interdisciplinaria. Obviamente, el estudio de nuestros contextos no se debe
llevar a exotizar nuestra realidad y el trabajo se debe hacer redescubriendo y
analizando las conexiones con el orden global y con otros contextos.

Derivada de la anterior conclusion, es clara también la necesidad de
hacer estudios sobre movilizacion legal desde una perspectiva mas empiri-
ca, constructivista y sociologica. Aunque el numero de estudios que acuden
a las diferentes metodologias construidas desde las ciencias sociales, aiin
muchas de las reflexiones se hacen de manera deductiva con un escaso o
limitado trabajo de campo. Las ciencias sociales contemplan un frugal y
extraordinario nicho de metodologias, métodos y técnicas que bien pueden
ser puestas en practica para determinar variaciones tedricas y explicaciones
mas complejas. Queda abierta entonces la ventana para que desde los es-
tudios empiricos, socioldgicos e interdisciplinares se haga un andlisis de la
movilizacion legal, es decir, de las complejas relaciones entre el derecho y
los movimientos sociales.
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Through a qualitative, descriptive and deductive methodology to achieve
the development of objectives of this investigation, it is evident that althou-
gh in Colombia the implementation of the industrial property is growing
against the emergence of patents, signs distinctive and new creations, does
show a considerable margin of difference in relation to the registration of
Industrial Designs, not being different in the Department of Huila.

KEYWORDS: Industrial Design, Industrial Property, Innovation, Entre-
preneurship.

RESUMEN: Con interés en los Disefios Industriales, como una de las
ramas de la Propiedad Industrial, con los cuales al desarrollarse generan
un espacio de competitividad, innovacion, productividad, se adelanté una
investigacion con el fin de conocer las politicas publicas establecidas y
desarrolladas para promover el Disefio Industrial en el Departamento del
Huila por parte de los organismos gubernamentales.

Mediante una metodologia cualitativa, descriptiva y deductiva para lograr
el desarrollo de los objetivos de dicha investigacion, se evidencia que si
bien en Colombia la implementacion de la propiedad industrial estd en
crecimiento frente al surgimiento a las patentes, los signos distintivos y las
nuevas creaciones, si muestra un margen de diferencia considerable en re-
lacion al registro de Disefios Industriales, no siendo diferente la situacion
en el Departamento del Huila.

PALABRAS CLAVE: Disefio Industrial, Propiedad Industrial, Innova-
cién, Empredimiento.

INTRODUCCION.

La globalizacion ha creado la necesidad de innovacion en el mercado,
con ello el surgimiento de nuevas ideas, formas, formulas se han hecho
indispensables para tener competitividad en el medio frente a la gran mag-
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nitud de ofertas de se presentan y de las que requieren una diversificacion
para que tengan un status.

Es por ello, que desde el Siglo pasado se crea la propiedad intelectual
surgi6 como la herramienta de proteccion de las producciones de la mente,
el talento, de la creatividad humana; y con la que se busca el reconocimien-
to del ingenio por el esfuerzo intelectual y econémico que tales produccio-
nes han requerido.

La propiedad intelectual en su ejercicio de proteccion sobre las ideas,
creaciones, ingenio inmerso en el sector productivo o de servicio, garanti-
za que quien los produzca se beneficie, no simplemente un reconocimiento
por tal produccion sino generando un cumulo en el patrimonio de su pro-
pietario, convirtiéndose entonces en bienes inmateriales con un sinfin de
posibilidades para explotar.

Sin embargo, la propiedad intelectual ha sido dividida en dos categorias;
una, la propiedad industrial que tiene un enfoque productivo, econoémico y
esta conformada por Patentes de Invencion, Modelos de Utilidad, Signos
Distintivos, Disefios Industriales, y otra que corresponde a los Derechos
de Autor con un enfoque unipersonal y se encuentran protegidas las obras
literarias, peliculas, musica, fotografias, obras artisticas y disefos arqui-
tectonicos.

En el texto a continuacion, podra conocer los temas concernientes a la
Propiedad Industrial con un direccionamiento hacia el Disefio Industrial
en lo concerniente a sus conceptos, su importancia, alcance de la protec-
cion, el tramite de registro; pasando del contenido teodrico y legal, se reve-
laran en cifras la implementacion de la propiedad Industrial y el registro
de Disefnos Industriales comparando tales cifras entre diferentes paises.

En vista del desarrollo de la investigacion de Disefio Industrial, su De-
sarrollo y Aplicacion en el Departamento del Huila entre el periodo com-
prendido entre el 2005 y 2015, se plasmaran los resultados obtenidos a
través de una metodologia cualitativa, deductiva y descriptiva; ademas de
las conclusiones frente a los resultados que generan sinsabores y cuestio-
namientos acerca de la actuacion de los entes gubernamentales respecto
del cumplimiento de la Ley 1014 de 2006, para fomentar la cultura del
emprendimiento y la creacion de nuevas empresas.
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1. EL DISENO INDUSTRIAL

El Disefio Industrial es uno de los modelos de proteccion de la Propiedad
Industrial que la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, director
internacional de Propiedad Intelectual y suprema autoridad regulacion, ha
definido tambien como dibujos o modelos industriales,a las creaciones de
formas, aspectos ornamentales o estéticos de un articulo de utilidad, en
cualquier forma bidimensional o tridimensional que cualifiquen de manera
especial un producto o artesania.

Por otra parte, la Comunidad Andina de Naciones, en la Decision 486
de 2000, ha conceptualizado el disefio industrial como la apariencia par-
ticular de un producto que resulte de cualquier reunion de lineas o combi-
nacion de colores, o de cualquier forma externa bidimensional o tridimen-
sional, linea, contorno, configuracion, textura o material, sin que cambie el
destino o la finalidad del producto.

Apropiado es considerar que disefio industrial es la apariencia distintiva
entre un producto sobre otro producto de su misma especie, claramente
dicha distincion, debe enfocarse en el aspecto netamente estético del pro-
ducto sin interferir en lo absoluto de con su funcionalidad o utilidad para
no alterar la esencia del disefio, pues al contrario lo que se ahondaria en el
campo de las invenciones.

Retornando ahora, al origen histdrico del Disefio Industrial este se es-
tablece a finales del Siglo XIX aproximadamente, como consecuencia de
la industrializacion que gener6 la Revolucion Industrial que causdé una
produccion masiva de productos con caracteristica, precio y funcionalidad
similar; es que irrumpi6 la necesidad de diferenciar productos tan uni-
formes respectivamente a su forma o funcion con el propodsito que fueran
mas atrayentes para el consumo; en dicho momento el querer cambiar la
forma de los producto, que tuvieran una apariencia especial; fue el punto
de partida para que los productos fueren atractivamente comerciales fue
catalogada como estética industrial.

Consecuentemente con ello, emergié la necesidad de crear un meca-
nismo de proteccion de los productos fabricados desde antafio y en ello
recae la importancia y finalidad del disefio industrial, dar proteccion a los
productos que de una misma especie plasmen en su estética caracteristicas
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particulares, diferentes, innovadora; y generando al registro de tal disefio
un reconocimiento patrimonial y cultural, al igual que una alternativa de
emprendimiento para paises de economias emergentes las cuales pueden
expandirse, mancomunadamente convirtiéndose en una economia ten-
diente a la industrializacion.

Tal importancia y beneficio directo que ocasiona la diferenciacion de
un producto frente a los que se presentan en el mercado, cambiar el statu
quo de determinado producto respecto a aspecto estructural y hacerlo mas
estético, llamativo, con identidad dejando de lado lo genérico de su esencia
y haciéndolo especial por su aspecto, forjando de manera directa un éxito
comercial por mejorar el precio y correlativamente generando mas ganan-
cias, para quien tiene sus derechos.

El disefio industrial ha sido desarrollado con mayor relevancia fuera
del pais y con especificacion a economias capitalistas fuertes como las de
Estados Unidos, China, Japon y paises pertenecientes a la Union Euro-
peay en comparacion de paises en nuestras latitudes también se evidencia
inferioridad como Brasil, Argentina, Chile de acuerdo a las estadisticas
emitidas por la OMPI respecto de las solicitudes de Disenos Industriales
en lo que curso del 2011.%

Frente al régimen legal aplicable a la Propiedad Industrial podemos de-
cir que es bastante amplio y se conforma de normatividad Internacional
y Nacional; sin embargo, las més relevantes expedidas por organismos
internacionales, tenemos Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina,
en la que se desarrolla el Régimen comun sobre Propiedad Industrial; y en
la cual se consagran las disposiciones generales y la reglamentacion frente
a la competencia desleal en la propiedad industrial, considerandose esta la
norma ratio en Propiedad Industrial.

Por otra parte, la convencion de la Union de Paris de 1883 con la cual
se busca que exista reciprocidad en las normas entre los paises vincula-
dos para que estos concedan las mismas garantias proteccionistas a los
extranjeros como a los nacionales propios; al igual que tienen derecho los
nacionales de paises no contratantes que tengan domicilio o establecimien-
to industriales en un pais contratante. Ademas de la priorizacion frente al
derecho de propiedad, de quien tenga ya registrado un diseno en deter-
minado pais miembro de Convenio para cuando vaya a realizar cualquier

23 http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/statistics/943/wipo_pub_ 943 2013.pdf
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solicitud de propiedad en otro de los paises que pertenezcan a este.

También, la Decision 391 de 1996. Régimen Comun sobre Acceso a los
Recursos Genéticos, Decision 291 de 1991. Régimen Comuin de Tratamiento
a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias.

Ademas de la Clasificacion de Niza, octava edicion, 2002 contenida en
el Arreglo de Niza 84 Clasificacion internacional de patentes, Sexta Edi-
cion, 1994, contenida en el Arreglo de Estrasburgo de 1971 Clasificacion
internacional para los dibujos y modelos industriales, 1968, modificado en
1979; contenida en el Arreglo de Locarno.

Al igual que la Clasificacion internacional de elementos figurativos de
las marcas contenida en el Arreglo de Viena, en 1973.

A nivel Nacional se tienen como fuentes especialmente de la siguiente
normatividad:

- Ley 603 de 2000, por la cual se modifica el articulo 47 de la ley
222 de 1995.

- Ley 463 de 1998, por medio de la cual se aprueba el “Tratado de
cooperacion en materia de patentes (PCT)”, elaborado en Washington el 19
de junio de 1970, enmendado el 28 de septiembre de 1979 y modificado el
3 de febrero de 1984, y el reglamento del tratado de cooperacion en materia
de patentes.

- Ley 178 de 1994, Por medio de la cual se aprueba el “Convenio
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial”, hecho en Paris el
20 de marzo de 1883, revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en
Washington el 2 de junio de 1911, en la Haya el 6 de noviembre de 1925,
en Londres el 2 de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958, en
Estocolmo el 14 de julio de 1967 y enmendado el 2 de octubre de 1979.

- Ley 172 de 1994, por medio del cual se aprueba el Tratado de Libre
Comercio entre los Gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos, la Rept-
blica de Colombia y la Republica de Venezuela, suscrito en Cartagena de
Indias el 13 de junio de 1994.

- Ley 170 de 1994, por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el
que se establece la “Organizacion Mundial de Comercio (OMC)”, suscrito
en Marrakech (Marruecos) el 15 de abril de 1994, sus acuerdos multilate-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 81-101 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

86



Diana Marcela Ortiz Tovar

rales anexos y el Acuerdo Plurilateral anexo sobre carne de bovino.

- Ley 46 de 1979, por medio de la cual se autoriza al Gobierno Na-
cional para suscribir la adhesion de Colombia “al Convenio que establece
la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual”, firmado en Estocol-
mo el 14 de julio de 1967.

Previo a exponer el tramite del procedimiento para registrar un disefio
industrial y que éste sea amparado conforme a los derechos que la propie-
dad industrial le confiere, debe cumplir cuatro condiciones fundamentales,
y que se convierten en las caracteristicas esenciales de los Disefios Indus-
triales, como lo considera el profesor Rodolfo Lizarrazu en su libro Ma-
nual de Propiedad Industrial; y estas corresponden a su nevedad, lo que
implica que el disefio industrial no haya sido conocido o divulgado, es de-
cir, que no haya sido dado a conocer al ptblico en ningtn lugar del mundo
por ningin medio (revistas, periddicos, catalogos, folletos, sitios web, etc.)
antes de la fecha de depdsito de su solicitud de registro ante la autoridad
nacional correspondiente, que en el caso de Colombia es la Superintenden-
cia de Industria y Comercio (SCI); cabe aclarar que un disefio no se consi-
dera nuevo si las diferencias con los articulos u objetos existentes, no son
lo suficientemente relevantes como para distinguirlos y generan confusion
a un consumidor promedio, es lo que se denomina diferencias secundarias;
su apariencia particular en cuanto a que este debe diferenciarse signifi-
cativamente de lo que existe para el consumidor comun; para el caso de
disefios nuevos incorporados en productos que ya se conocen, la apariencia
particular esta dada por las caracteristicas exteriores de producto. Ademas
debe tener un cardcter aparente teniendo en cuenta que el disefio tiene
que ser perceptible por la vista, pues su funcion es precisamente la de dar
un aspecto especial al articulo o producto haciéndolo mas deseable a la
vista, y por lo tanto, mas atractivo y deseable al consumidor. Finalmente el
disefio debe tener un caracter concreto es decir que el disefio plasmado
debe ser fijo idéntico y reconocible, es decir que el objeto debe mantener su
forma exterior permanente, no puede ser maleable, ademas de esto, debe
ser posible reproducirla de manera idéntica; finalmente, el disefio solo es
susceptible de proteccion en la medida en que sea materializado de forma
concreta, de lo contrario no se protegen, y se establence en simples ideas.

En Colombia, la Decision 486 de 2000 instaura dos requisitos de los
Disefos Industriales, en primer lugar la novedad que la define en su arti-
culo 115 de la siguiente manera: Un disefio industrial no es nuevo si antes
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de la fecha de la solicitud o de la fecha de prioridad validamente invocada,
se hubiere hecho accesible al publico, en cualquier lugar o momento, me-
diante su descripcion, utilizacion, comercializacion o por cualquier otro
medio. El segundo requisito es la no identidad, que se encuentra sefialado
en el mismo articulado el cual indica que un disefio industrial no es nuevo
por el mero hecho que presente diferencias secundarias con respecto a rea-
lizaciones anteriores o porque se refiera a otra clase de productos distintos
a dichas realizaciones.

Ahora bien, como acertadamente indica el profesor Rodolfo Lizarazu
Montoya, la identidad puede darse con independencia de si los productos
sobre los que se analiza el disefio industrial son o no de la misma clase, es
decir, no se aplica la regla de la especialidad, como si se hace al tratarse de
marcas, en suma, se busca una diferencia entre todos los disefios existentes
en el mercado o que estén protegidos y aquél que se pretende proteger.

La SIC se rige bajo articulo 116 de la Decision 486 del 2000 donde esta-
blece las causales por las cuales los disefios industriales no son registrados
y quedan al margen de cualquier amparo que pudiera ostentar otorgada
de la propiedad industrial, esto es, cuando la forma estd determinada
exclusivamente por aspectos de orden técnico o directamente frente a su
funcionalidad, pues se considera que no hay ningtn tipo de aporte del di-
sefiador, en cambio se excluye de proteccion a un disefo industrial que con
cuya explotacion econdmica se afecte la moral o el orden publico, o cuan-
do las forma técnicas disenadas necesiten determinada configuracion para
montar o ensamblar mecanicamente un producto o a otro, es decir, que
al cambiar la forma no cumpla la funcion técnica para el cual fue creado.

En ese mismo sentido, es apropiado hacer referencia al procedimiento
para la solicitud de registro de un Diseno Industrial, para lo cual, hay que
tener claridad que este tramite se realiza exclusivamente ante la Superin-
tendencia de Industria y Comercio, de manera fisica en sus oficiosas en la
Ciudad de Bogota o a través de la Oficina Virtual de Propiedad Industrial,
y para la cual han otorgado un porcentaje de descuento frente al valor de
la solicitud para aquellos que implemente esta opcion; frente al tramite ad-
ministrativo para lograr la obtencion del registro de un Disefio Industrial;
la SIC ha estipulado el procedimiento necesario para ello:

1. Elinteresado debe en diligenciar el formulario de solicitud,
el cual puede ser obtenido fisicamente en su oficina o descargarlo
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a través de su portal web, en el cual se deben consignar entre otros
datos, el tipo de disefio que se va realizar si es Bidimensional,
Tridimensional o una Familia de Disefios, el Titulo del mismo, la
clasificacion en el Locarno, indicacion del Solicitante es decir a
la persona quien se le entregara la propiedad del disefio, identifi-
cando al Disefiador que puede ser diferente al solicitante, la figura
caracteristica (el disefio del producto), ademas del comprobante de
pago de la solicitud que tiene un costo de Seiscientos Cincuenta y
Nueve Mil Pesos M/cte ($659.000) si la solicitud se hace de mane-
ra fisica, o de Quinientos Cuarenta y Nueve Mil Pesos ($549.000)
cuando la solicitud se hace de manera virtual a través del aplicati-
vo de su pagina web.

- Acompafiando la solicitud deben de ir anexos los
dibujos y/o figuras con proyecciones de vistas superior, inferior,
frontal o lateral y perspectiva del producto disefiado, un docu-
mento de prioridad, la tradicion del documento de prioridad y
la figura caracteristica del disefio a registrar.

2. Al presentar la solicitud de disefio y ser aceptada, se le rea-
lizara sobre el disenlo un examen de forma, consistente en realizar
una revision frente a los dibujos presentados para determinar que
se encuentre las seis caras que debe tener el disefio del producto,
su claridad del dibujo o los dibujos; en caso de no aprobar dicho
examen, se realiza al solicitante un requerimiento para que subsa-
ne los puntos en lo que hay inconformidades con el disefio dentro
de los 30 dias habiles siguientes, después de subsanar el disefio
o que directamente se realiza la publicacion del disefio en la Ga-
ceta de Propiedad Industrial por un término de 30 dias hébiles,
cumpliendo con el principio de publicidad y para que a quienes
interesen realicen la oposicion al registro del disefio, por cuanto
no cumple con los presupuestos establecidos de novedad, caracter
aparente y visible; caducado el tiempo, la Oficina de Propiedad
Industrial otorga o deniega el registro del disefio solicitado, puede
negarse el registro a lo cual proceden los Recursos Ordinarios por
ser una decision de caracter administrativa o contrario sensu con-
cederse otorgandose la proteccion al solicitante, que al concepto
de la SIC, con el registro se alcanza un derecho adquirido faculta
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al titular a impedir que terceras personas utilicen o comercialicen
el producto sin su consentimiento. Si el disefio no estd protegi-
do, otra persona puede adelantarse a presentar una solicitud de
registro y sera dificil que la empresa o diseriador afectado com-
pruebe su propiedad sobre el diserio. Ademas, un tercero podra
comercializar el producto, inclusive ofreciéndolo mas economico
v el diseriador o empresa no podra impedirlo pues no existe un
derecho que lo faculte para ello. Es decir, que con el registro de
Disefio Industrial se puede impedir que terceras personas exploten
un diseno protegido se puede actuar contra toda persona que sin
consentimiento fabrique, importe, ofrezca, introduzca en el mer-
cado o utilice comercialmente productos que incorporen o repro-
duzcan la forma del objeto protegido; el titular de este derecho por
regla general es el creador que puede ser una persona natural o
juridica, ahora bien, si varias personas participaron en la creacion
del objeto la ley indica que pertenece a todas ellas, asi lo determi-
na el articulo 114 de la decision 486 de 2000.

El proposito de la creacion de una proteccion especial sobre la forma
de los productos, con la otorgacion del registro de los disefios industriales,
no es otra sino la de conceder la posibilidad de otorgarle derechos de ex-
plotacion econdmica (éxito comercial) que bien ha generado una inversion
para quien registra propiamente el producto y en un aspecto inmaterial
el reconocimiento del desarrollo intelectual o artistico que hubo sobre la
innovacion en su estética. Podria decirse tambien, que de cara al creador
hay una proteccion material como emblematica, a la primera, la cual hace
referencia al disefio o la creacion intelectual materializada en el producto
y el cual podra explotar, y frente al animus sobre la exaltacion de la labor
creativa de este.

En conclusion, al momento de otorgase el registro del disefio industrial
el titular de su este cuenta con los derechos exclusivos que protegen contra
la copia o imitacién no autorizada de los disefio por terceros, su explota-
cion comercial es exclusiva para éste. Sin embargo, dicha exclusividad no
es perpetua y que en la mayoria de las jurisdicciones, el plazo de protec-
cion es de 10 afios.
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2. LA ECONOMIA DEL CONOCIMIENTO EN COLOMBIA

Gran impacto genera la situacion actual de Colombia respecto a su
competitividad econdmica, de produccion e innovacion, no precisamente
un impacto positivo; lo anterior en razon a que, si bien es cierto, el pais se
esta ubicando globalmente como una economia emergente, también lo es
que se encuentra significativamente por debajo de los niveles de paises que
pueden ser considerados como pares, por su situacion demografica, geo-
grafica y sociocultural, como es el caso de Chile, México, Brasil y Espafia.

Asi las cosas, segun el Banco Mundial, la renta per capita que se regis-
tr6 en Colombia en el ano 2015 fue de 13.800,787 dolares americanos, lo
que coloca al pais en el nimero 81 en el ranking mundial, muy por debajo
de sus paises pares, Chile (22.316,2), México (17.276,6), Brasil (15.359,3) y
Espafia (34.526,5) , lo anterior sumado a sus niveles altos de pobreza que
aun persisten en el pais lo dejan en una posicion de inferioridad que sin
duda repercute en los avances cientificos y tecnologicos asi como la inver-
sion extranjera.?*

La economia basada en el conocimiento a la que le apunta el pais, re-
quiere entre otras cosas, un fortalecimiento del sistema de Propiedad In-
dustrial, sin embargo, la realidad apunta hacia otra direccion, encontrando-
se por tanto que existen bajos niveles en cuanto la inscripcion de marcas,
patentes y disefios industriales respecta, lo anterior en razéon a que por
un lado como ya se hizo mencidn, la realidad econémica demuestra una
desventaja considerable respecto a paises en condiciones similares, lo que
se traduce en falta de capital de inversion y por ende falta de creacion e
innovacion, en cualquier caso guarda igual importancia el hecho de que en
Colombia no se ha impulsado como deberia ser este sistema, encontran-
dose grandes vacios en cuanto al procedimiento de gestion de derechos de
propiedad industrial respecta.

Es evidente, que el desarrollo de creaciones, innovaciones y los avances
tecnologicos del pais son insuficientes en comparacion de otros paises del
cono sur como Brasil, Argentina y Chile, y las pocas que existen, son re-
nuentes a inscribirlas, esto puede deberse en parte a falta de conocimiento
de las ventajas que ofrece el Sistema de Propiedad Industrial por parte de

24 Grupo Banco Mundial (2015). El Banco Mundial. Recuperado de: http://go.worldbank.org/EE3AUV8Y50
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los inventores y a la falta de presencia de la Delegatura para la Propiedad
Industrial de la Superintendencia de Industria y Comercio en otras zonas
del pais aparte de Bogota, Antioquia y Valle del Cauca.

3. LA PROPIEDAD INDUSTRIAL EN EL DEPARTAMENTO DEL
HUILA. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.

El Departamento del Huila, cuenta con una poblacion de 1’154.777 Habi-
tantes (Proyeccion DANE 2015), con 37 municipios los cuales basan su eco-
nomia principalmente en la produccion agricola y ganadera, la explotacion
petrolera y el comercio; se resalta la trascendencia de la agricultura la cual se
ha desarrollado y tecnificado en los tltimos afios, teniendo como principales
cultivos al café, algodon, arroz riego, frijol, maiz tecnificado, maiz tradicio-
nal, sorgo, cacao, caia panelera, platano, yuca, iraca y al tabaco.

Asi mismo, toma importancia la extraccion y explotacion de la plata y el
oro, este ultimo se explota en 13 de los 37 municipios, asi como la extrac-
cion petrolifera, pues la reservas de petroleo representan el 1.2% del total
nacional; y por ultimo pero no menos importante, se destaca la produccion
artesanal, la cual es muy laboriosa, especialmente la de cerdmica y som-
breros, en especial el sombrero de Suaza, el cual ya goza de la proteccion
de la denominacion de origen asi como el Café Especial, las Achiras y la
Cholupa, quiere decir que son productos que no pueden ser comercializa-
dos si son producidos por fuera del area de influencia geografica, que en
este caso es el Departamento del Huila.?

Sumado a lo anterior, el Departamento del Huila es considerado como
la puerta hacia el sur del pais, por lo que por su territorio transcurren dia-
riamente tanto bienes facturados como no facturados provenientes y en
direccion hacia el interior del pais, lo que le permite estar en constante
afluencia de personas y mercancias ajenas a la region; a pesar de lo an-
terior, no obstante que en Neiva, su capital se han instalado fabricas de
productos alimenticios, bebidas, jabones, cigarros y licores, la industria
fabril esta poco desarrollada, situacion que pone al departamento en una
condicion desfavorable en comparacion con otras regiones del pais.

No obstante, el desarrollo de la propiedad en el departamento es remo-
25 Ibidem.
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to, conforme a la informacion obtenida de la investigacion, se pudo cono-
cer que en el 2010 se presento solo una solicitud de registro de patente; esta
situacion esta tratando se ser minimizada por parte de la SIC, al eviden-
ciar que los escasos niimeros de solicitudes de registros en las diferentes
categorias de la propiedad industrial se debian a la centralizacion de los
tramites de registro, pues todos ellos se hacian de manera exclusiva en las
oficinas de la SIC en Bogota D.C.

Dado lo anterior, la SIC junto con la OMPI se crearon los CATI, (Cen-
tros de Apoyo a la Tecnologia y a la Innovacién), los cuales estan ubica-
dos en los lugares donde no hay presencia directa de la Superintendencia,
encargandose de brindar asesoria, capacitacion y acompafiamiento en los
tramites de solicitudes de Registro que ampara la Propiedad Industrial;
llegando a presentar Diez Solicitudes de Registro de Patentes de Invencion
para el afio 2016 en el departamento del Huila, que es considerable al nu-
mero de solicitudes presentadas afios anteriores pero considerablemente
inferior al nimero de solicitudes de patentes de invencion presentado por
Bogota D.C con 189 y departamentos como Antioquia con 124, Atlantico
29, Cundinamarca 22 o Valle del Cauca 46, de acuerdo con la informacion
estadistica de la Base de Datos de la Superintendencia de Industria y Co-
mercio.

1. Resultado del anélisis estadistico de las solicitudes de crea-
cion de empresas con objeto social INDUSTRIAL, en el periodo ob-
jeto de estudio de la investigacion Disefio Industrial, su desarrollo y
aplicacion en el Departamento, se cuantificaron que hubo 1676 em-
presas con objeto industrial.

EMPRESAS CREADAS CON OBJETO SOCIALINDUSTRIAL EN EL
DEPARTAMENTO DEL 200¢ AL 2012

Personas Personas
Juridicas ; Naturales:
4087 o 7 1272

Total
Empresas;
14.299

N
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2. Resultados sobre la investigacion de las Solicitudes de Di-
sefio Industrial y Registro de Diseflos Industrial en el Departamento
del Huila comprendidos en el periodo de 2000 al 2016, conforme a
la Base de datos de la SIPI de la Superintendencia de Industria y
Comercio y conforme a la informacion presentada por el Centro
de Informacion Tecnoldgica y Apoyo a la Gestion de la Propiedad
Industrial (CIGEPI) se obtuvieron los siguientes datos.

En el afio 2001 fue presentada Una 1 solicitud de Registro de Disefio In-
dustriales, de igual manera que ocurrié en el afio 2002, como se muestra en
la Figura 1y 2 respectivamente. Figura 1. Solicitudes de patentes, disefios
industriales y esquemas de trazado por Departamentos 2001, (1) Solicitud
de Disefio Industrial presentada por el Departamento del Huila.
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Ipresentades) Tocion los paeses .
MODELOS DE UTILIDAD CASANARE
o CAuCA
DISENOS INDUSTRIALES
Prsentadcs) CESAR
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ESQUEMAS DE TRAZADO CUMDMAMARCA
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Fusree Sose de detos 5P fecha de
Congulta 12 de Enerc 2e 200
B
W=~
.mlg) “_r,..ﬂlﬁmsnemwmm.hmm
. UTILIDAD (presentadas) 10
| R mamss Presantados 10
ESOUEMAS DE TRAZADO (Pressntados) Mo hay detos
- Lnduniria y Comercie
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- e —
| o ray e / c
- &
. IGEPI
Solicitudes de patentes, disefios industriales y esquemas de trazado por departamentos
L w1
“ r 3

Figura 2. Solicitudes de patentes, disefios industriales y esquemas de
trazado por Departamentos 2002, (1) Solicitud de Disefio Industrial pre-
sentada por el Departamento del Huila.
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En el afio 2004, fue otorgado el tnico registro de Disefio Industrial regis-
trado para el Departamento del Huila, como lo consignan las Figuras 3 y 4.

Figura 3. Solicitudes de patentes, disefios industriales y esquemas de
trazado por Departamentos 2004, (1) Disefo Industrial Concedido para el
Departamento del Huila.

|
I

Iy

Seeeased:
B e

CIGEPI

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017,3 (4) 81-101 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —%~

95

X3AO2 VOIH]INTIO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

EL DISENO INDUSTRIAL, EL CONTENIDO ESTETICO EN LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

Figura 4. Solicitudes de Patentes de Disenos Industriales y esquemas
trazados por departamento del 2005 al 2015, No hay datos para el Depar-
tamento del Huila.
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De esta manera, de acuerdo a los resultados encontrados en las graficas,
orientados a calcular la cantidad de solicitudes de Disefio Industrial y Regis-
tro de Disefios Industriales en el Departamento del Huila comprendidos en
el periodo de 2005 al 2015 se encuentra que en esta region, donde durante
el periodo objeto de estudio contaba con 1676 empresas con objeto social
industrial.

Por otra parte que el Departamento del Huila solo cuenta con 1 Registro
de Disefio Industrial, el cual es sorprendente y preocupante al considerar la
implementacion de la cultura de la innovacion y el emprendimiento como
nuevos elementos para la economia.

Resulta imposible no cuestionarse por qué en un departamento que cuenta
con 1676 empresas con objeto social industrial tan solo hubo una solicitud de
registro de disefio industrial, situacion que demuestra la precaria importan-
cia que le dan los huilenses a la propiedad industrial, mas especificamente al
disefio industrial, tan importante para darle proteccion y valor a las nuevas
creaciones, pilar de las economias basadas en el conocimiento.
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4. CONCLUSIONES

En el mundo actual resalta que el desarrollo econdmico de los paises
tiene cada vez mas por soporte a la ciencia, la tecnoldgica y la innovacion,
es asi como el progreso de la tecnologia y la ciencia apunta a la renovacion
de sociedades.

La propiedad intelectual es el derecho real sobre las producciones del
intelecto humano que protege el contenido patrimonial y moral de una
creacion respecto de quien la produce, exaltando su ingenio, creatividad
ademas de la inversion econdmica que la misma puede ocasionar.

El caracter de un disefio industrial es esencial y especificamente estéti-
co por lo tanto su proteccion no cubre las caracteristicas técnicas del pro-
ducto al que se aplica, el disefio ademas de ser nuevo y original no tenga
ningln tipo de injerencia en la parte funcional del objeto.

El disefio industrial protege tanto al titular del disefio como a los con-
sumidores y a la sociedad en general pues fomenta la tanto la competencia
leal como las practicas comerciales honestas en razén a que promueve la
creatividad y generando un sentido estético en la creacion de productos,
fortaleciéndose el desarrollo econdmico de los sectores industriales y ma-
nufactureros e incluso en las artes y las artesanias.

El proposito de la creacion de una proteccion especial sobre la forma de
los productos, con la otorgacion del registro de los disefios industriales, se
concede a la posibilidad de otorgarle derechos de explotaciéon econdmica
(éxito comercial) que bien ha generado una inversion para quien registra
propiamente el producto y en un aspecto inmaterial el reconocimiento del
desarrollo intelectual o artistico que hubo sobre la innovacion en su esté-
tica, por un periodo de diez afios a partir de la concesion del registro, que
en el caso Colombiano es la Superintendencia de Industria y Comercio, de
manera exclusiva a quen le corresponde concederla.

En cuanto al desarrollo de la Propiedad Industrial en Colombia, se pue-
de concluir que se encuentra en una posicion notoriamente inferior en
lo que respecta al progreso cientifico y tecnologico, pilar fundamental de
las economias basadas en el conocimiento frente a paises en condiciones
similares, como Brasil, México Argentina y Chile. Sin embargo para salir
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de dicho estancamiento, el ano 2006, el Gobierno Nacional establecio la
politica publica en materia de emprendimiento a través de la expedicion
de la Ley 1014 de 2006, a fin de incentivar la cultura del emprendimiento,
la innovacion y asi hubiera un auge la economia del conocimiento, la cual
ha ido aumentando no a pasos agigantados en comparacion de los otros
paises, pero si se ha evidenciado incremento paulatino en los tltimos afios.

Se determinod que una de la principales causas que genera la abstencion
en la creacion y registro las categorias de la Propiedad Industria, era la
falta de existencia de una oficina de la Delegatura para la Propiedad In-
dustrial de la Superintendencia de Industria y Comercio, o instituciones
alternas a la SIC que promovieran y asesoraran a los emprendedores en los
tramites respectivos para elevar solicitudes que les otorgaran registros de
sus ideas o conocimiento si quiera de la materia; pues en otras zonas del
pais aparte de Bogota representa un factor determinante para la falta de
utilizacion de los sistemas de proteccion de los Derechos de la Propiedad
Industrial, esta situacion era una de las principales causas para el que se
presentaran solicitudes en las diferentes modalidades de la propiedad In-
dustrial que inici6 a mitigarse a partir del 2014 cuando fueron creados los
CATI (Centro de Apoyo a la Tecnologia y la Innovacién) y con ello se ha
instruido a las personas de nuestra region, ya que es poco el conocimiento
de esta area en las personas del comun acerca de la propiedad industrial.

Respecto del desarrollo de la Propiedad Industrial en el Departamento
del Huila, respecto de los disefios industriales se puede indicar que el mis-
mo cuenta con Un (1) Registro de Disefo Industria concedido en el afio
2004, de dos (2) solicitudes registro de disefo industrial presentadas en
los afios 2001 y 2002.%¢

Por otra parte que en el periodo comprendido entre los afios 2006 al
2012 por parte del Departamento del Huila no se ha elevado ninguna so-
licitud de registro de Disefio Industrial, por lo tanto no se ha concedido
ninguno registro de disefo.

Asi mismo, que en el Departamento del Huila se encuentran registradas
14.299 empresas con objeto social industrial en el Departamento del Huila,
por lo que se puede concluir en vista de lo anterior que dichas empresas
no desarrollan actividades de creacion y se podrian considerar empresas

26 Superintendencia de Industria y comercio.(2017)

Tomado de:
http://www.sic.gov.co/recursos_user/estadisticas/nacionales/Web_1/Solicitudes_
CREACIONES/web/StatPlanet_ie_security bypass.html

or_Departamento_de Origen-NUEVAS _
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de papel; desaprovechdndose de cierta manera los recursos ambientales y
privilegiada ubicacion geografica le permite estar en constante contacto
con personas y mercancias del Surcolombiano para impulsar la industria
fabril, y asi aumentar las precarias cifras de creacion e innovacion, como
nos muestran las Bases de Datos de la Superintendencia de Industria y
comercio en comparacion de Bogota D.C. .

La situacion del pais frente al desarrollo de una economia del conoci-
miento, la innovacion y emprendimiento es preocupante, sin embargo, en
comparacion con la implementacion de esta en el Departamento del Huila
es alin mas agobiante, si bien es pionero en cuanto a denominaciones de
origen respecta , no existe en lo absoluto una cultura de proteccion de los
derechos de la propiedad industrial, en especial por su renuencia a registrar
los disefos industriales, parte integrante y fundamental de estos derechos;
ademas que existen enormes vacios en cuenta a informacion y politicas de
mejoramiento respecta, prueba de ellos es que por parte de la Gobernacion
del Huila no se han establecido politicas publicas para lograr el fomento
en la innovacion y proteccion en materia de la propiedad industrial, ha-
ciéndose necesarias para esta region, dada la condicion de pasiva de este
departamento frente a los retos y necesidades no solo del pais sino del
mundo, de crear nuevas formas de impulsar la economia, acrecentando de
esta manera los niveles de pobreza, de desempleo, y de atraso en general.

Se hace indispensable entonces, que con prontitud se implemente
una estrategia para el fomento de la creacion de empresas y con ellas
las innovaciones y en general todas aquellas creaciones derivadas del
conocimiento que traigan como resultado la necesidad de incursionarse
en el mundo de los bienes intangibles, y de otro forma, el impulso y la
concientizacion por la cultura de la proteccion de los mismos, esto a través
del amparo de los derechos de propiedad industrial e intelectual que como
ya se menciono logran un ambiente de competitividad enmarcado en los
parametros de legalidad y de proteccion al consumidor que logran sin
lugar a dudad el progreso de las economias.
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broad as might be expected, given the magnitude that this fact represents in
the internal armed conflict in Colombia, since only in a very small number of
orders, it has ruled on the configuration or not of this damage as attributable
to the State, using a variety of criteria that make it difficult for the victims
to claim responsibility. For this reason, the construction of a jurisprudential
line in which the identification of the sub-rules on the liability trial is achie-
ved, which allows a more effective access of the victim to the repair of the
damages caused on the occasion of this fact, is pertinent. particular.

KEYWORDS: Extracontractual liability of the State, forced displa-
cement, jurisprudential line, reparation, victims.

RESUMEN: La Constitucion Politica de 1991 consagré la denomi-
nada cléusula de la responsabilidad extracontractual del Estado, que impone
en el marco del Estado Social de Derecho, el reto de garantizar que, en caso
de efectuarse un dafo por parte de una autoridad publica, el mismo sea re-
parado de forma efectiva por parte del Estado. No obstante, tratdndose del
hecho del desplazamiento forzado de personas, el desarrollo jurisprudencial
por parte del Consejo de Estado no ha sido tan amplia como podria espe-
rarse, en atencion a la magnitud que este hecho representa en el conflicto
armado interno en Colombia, pues tan solo en un numero muy reducido de
providencias se ha pronunciado sobre la configuracion o no de este dafio
como atribuible al Estado, utilizando para ello diversidad de criterios que
dificultan la concrecion de la pretension de responsabilidad por parte de las
victimas. Por esa razon, resulta pertinente la construccion de una linea juris-
prudencial en la que se logre la identificacion de las subreglas sobre el juicio
de responsabilidad, que permita un acceso mas efectivo de la victima a la re-
paracion de los perjuicios causados con ocasion de este hecho en particular.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad extracontractual del Esta-
do, desplazamiento forzado, linea jurisprudencial, reparacion, victimas.

INTRODUCCION

La responsabilidad extracontractual del Estado responde en Colom-
bia a la garantia de un fin esencial del Estado social de Derecho consagrado
en la Constitucion Politica de 1991%, que se activa en caso de incumplimien-

29 Alrespecto el articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991 contempla: “Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, adminis-
trativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
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to — bien sea por accion u omision - por parte de alguna de sus autoridades
(articulo 90). Y que encuentra en el proceso de responsabilidad patrimonial
y administrativa del Estado el mecanismo procesal a través del cual, quien
considere haber sufrido un dafio antijuridico atribuible a éste pretenda la
declaratoria de su responsabilidad y la consecuente reparacion del perjuicio.

Para ello, el ordenamiento juridico ha dotado a los ciudadanos de
dos herramientas que permiten el acceso a la justicia en el marco del pro-
ceso de responsabilidad estatal: las acciones de reparacion a los perjuicios
causados a un grupo -en adelante “accion de grupo”- y de reparacion di-
recta. Estas figuras propias de la perspectiva judicial de la reparacion, han
sido ampliamente utilizadas y resueltas por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, que a través de sus providencias (particularmente las del
Consejo de Estado como maximo érgano de esta jurisdiccion) ha establecido
los criterios con los cuales se determina, la responsabilidad o no del Estado
por los hechos u omisiones de sus agentes.

Tal ha sido el caso de la responsabilidad generada por los hechos
victimizantes ocurridos con ocasion del conflicto armado interno que sufre
el pais hace mas de medio siglo, donde las victimas para las cuales atin no ha
caducado el mencionado sistema de acciones, tienen la posibilidad de acudir
ante el juez contencioso e incoar su pretension de responsabilidad para que
¢éste determine si se ha configurado un dafio antijuridico y si este le es im-
putable al Estado, y con ello determinar si es procedente la declaratoria de
responsabilidad.

Abhora, tratdndose del desplazamiento forzado de personas que re-
porta actualmente segiin el Registro Unico de Victimas (RUV) 7.283.749%
victimas y, que por tanto constituye el hecho de mayor magnitud en el
conflicto interno®, como podra verse, la actuacion del juez en la reparacion
de los dafios sufridos por este hecho a lo largo de més de cincuenta afos de
conflicto no ha superado las 17 sentencias emitidas por el Consejo de Estado
como instancia tltima de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo®.

pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Reptiblica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

30 La informacion de la referencia fue consultada el dia 31 de octubre del 2017 de la Red Nacional de Informacion -Unidad para
las Victimas- (Registro Unico de Victimas (RUV), 2017).

31 Realidad de la que se han generado como consecuencias, entre otras, la aceleracion de la descomposicion del sector rural y la
concentracion urbana que ha propiciado la urbanizacion acelerada del pais (Arboleda Ramirez, 2014, pag. 125).

32 Con razdn se afirma que el “juicio de responsabilidad extracontractual del Estado por desplazamiento forzado se define, dada
la magnitud actual de victimas, como uno de los desafios mas complejos al cumplimiento de los fines esenciales del Estado
precisados en la Constitucion Politica de 19917 (Yaiez Meza, 2015, pag. 418).
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Sin embargo, a pesar de la no muy significativa emision de pronun-
ciamientos por parte de esta corporacion, resulta de particular importancia
las subreglas identificables en las providencias dictadas para la determina-
cion de la responsabilidad estatal, con el fin de que las personas que hayan
sufrido este flagelo, encuentren desde la linea jurisprudencial que sobre estos
pronunciamientos pueda construirse, un criterio claro que les permita dise-
nar adecuadamente su ejercicio procesal a través de los medios de reparacion
directa y de grupo o de otros mecanismos con los cuales pudiesen acceder
a esta perspectiva de la reparacion, pudiendo ver traducidos estos criterios,
eventualmente, en una sentencia de unificacion jurisprudencial.

Por lo anterior, esta investigacion pretende identificar la subreglas
que definen la responsabilidad del Estado Colombiano por el hecho del despla-
zamiento forzado de personas, a partir de la linea jurisprudencial construida
con las providencias emitidas por el Consejo de Estado sobre la materia.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

(Cudles son las subreglas que definen la responsabilidad del Estado
Colombiano por el hecho del desplazamiento forzado de personas, a partir de
la linea jurisprudencial que se construye con las providencias emitidas por el
Consejo de Estado sobre la materia?

METODOLOGIA

La presente investigacion es de tipo juridico, se emplea un enfoque
cualitativo, en la medida que se realiza un analisis de los criterios juridicos
identificados en la linea jurisprudencial construida a partir de las sentencias
emitidas por el Consejo de Estado en los medios de control de reparacion
directa y accion de grupo en torno a la reparacion de los perjuicios ocasiona-
dos con el desplazamiento forzado, anélisis para el cual se emplean recursos
y fuentes documentales. Para la construccion de la referida linea jurispru-
dencial se utiliza el método de analisis dinamico de ley establecido en la obra
“El Derecho de los Jueces” (Lopez Medina, 2008).

PLAN DE REDACCION

El problema juridico planteado se resolvera en atencion al siguien-
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te orden y contenido: 1) El proceso de responsabilidad extracontractual del
Estado y el desplazamiento forzado de personas. ii) Construccion de la linea
jurisprudencial. ii1) Analisis critico de la linea jurisprudencial sobre la res-
ponsabilidad del Estado por desplazamiento forzado de personas. iv) Con-
clusiones. v) Referencias.

1) El proceso de responsabilidad extracontractual del Estado y el des-
plazamiento forzado de personas.

La responsabilidad extracontractual del Estado, como ya se indic6,
encuentra su fundamento en la Carta Politica de 1991, pues sobre los 6Or-
ganos que lo componen recae el deber de cumplimiento de sus funciones y
atribuciones en atencion a la proteccion de los derechos y las libertades con-
feridas a los ciudadanos. Por lo que en caso de que el Estado a través de sus
autoridades publicas ocasione un dafio, debe -como obligacion juridica im-
puesta por el Estado Social de Derecho-, responder por el mismo, reparando
los perjuicios ocasionados a los administrados que se vieron afectados con
ocasion de una actuacion u omision, bien sea por la extralimitacion de los
agentes estatales en el cumplimiento de sus funciones, por el cumplimiento
de funciones de manera tardia o defectuosa, o por el incumplimiento o el re-
tardo injustificado en el cumplimiento de las obligaciones que se encuentran
a cargo del Estado.

Deber que como lo ha expresado el Consejo de Estado en Senten-
cia emitida el 14 de marzo de 2016 siguiendo el precedente de la Sala de lo
Contencioso Administrativo deviene de considerar que un “Estado Social
de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona humana,
no puede causar dafos antijuridicos y no indemnizarlos” (Sentencia 40744,
2016).

Asit las cosas, el derecho de la responsabilidad extracontractual del
Estado, desde el notable desarrollo jurisprudencial realizado por el maximo
6rgano de lo Contencioso Administrativo, ha jugado un papel de gran im-
portancia en la definicion de los presupuestos de tal responsabilidad, esto es,
la existencia de un dafio antijuridico y la imputacion de éste a la administra-
cion publica, asi como respecto del reconocimiento de la debida reparacion
o indemnizacion al interesado.

Ahora bien, dado el conflicto armado interno que ha enfrentado el

33 Alrespecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado indicando que “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro
ordenamiento juridico tiene como fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, consagrado
en los articulos 2, 58 y 90 de la Constitucion, ampliamente desarrollado por via jurisprudencial...” (Sentencia C-832, 2001).
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pais hace mas de cinco décadas con diferentes grupos al margen de la ley, ha
surgido para el Estado otras esferas desde las que éste puede ser declarado
responsable por el actuar de sus autoridades en el marco del conflicto. Asi, se
puede ver que para el caso del desplazamiento forzado el Consejo de Estado
ha senalado que:

“La Constitucion Politica de 1991 consagro expresamente el dere-
cho de todos los colombianos “a circular libremente por el territorio
nacional”, lo cual, como resulta apenas natural, incluye el derecho a
escoger voluntariamente el lugar del territorio en el cual cada perso-
na decide habitar, residenciarse o establecerse, de manera temporal o
con vocacion de permanencia” (Sentencia 35029, 2016).

Derecho que implica la obligacion de caracter constitucional (y
también convencional) del Estado de velar por el cumplimiento de ese de-
recho otorgado a los habitantes del pais, que en el contexto del conflicto
armado interno conlleva un deber de proteccion sobre la seguridad de los
administrados, y donde la inobservancia de este deber por parte de las auto-
ridades ha llevado en numerosos casos a la concrecion del desplazamiento
forzado que trae como consecuencia una situacion de:

“... desarraigo de millones de personas siendo esta la mas
grave tragedia humana de los Gltimos tiempos. Algunos se
han visto obligados a salir de sus territorios y asentarse en
lugares completamente ajenos a sus modos de vida, y otros, a
cruzar las fronteras de su pais, en circunstancias de extrema
precariedad” (Alpargatero Ulloa, 2011).

En atencion a lo anterior y a la realidad que muestra el contexto de
violacion sistematica de derechos humanos en torno al conflicto®, que aun
en épocas de post-acuerdo siguen sumando personas victimas de los diferen-
tes hechos catalogados como dafiinos o victimizantes, se plantea la necesi-
dad de identificar y analizar los criterios adoptados por el Consejo de Estado
para establecer la responsabilidad de la administracion cuando hay lugar a
imputar a sus autoridades un hecho antijuridico en relacion con el enfrenta-
miento armado interno.

Para ello se elige como muestra de estudio el hecho del desplaza-

miento forzado de personas que representa entre el universo de 8.554.639%

34
35 La informacion de la refqrencia fue consultada el dia 31 de octubre del 2017 de la Red Nacional de Informacion -Unidad
para las Victimas- (Registro Unico de Victimas (RUV), 2017).
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victimas registradas, mas de siete millones de ellas, es decir, se trata de mas
del 85% del total de las victimas del conflicto registradas en el RUV, lo que
implica el alto impacto que las circunstancias de la guerra han generado en
sus habitantes al verse conminados a salir de sus viviendas y municipios a
raiz del miedo y la angustia que representan los actos cometidos por las par-
tes en pugna. Situacion que reclama del Derecho de la Responsabilidad del
Estado, reglas claras que permitan el acceso efectivo a la justicia por parte de
esta poblacion que se ha visto vulnerada en sus derechos™.

2) Construccion de la linea jurisprudencial.

En diecisiete ocasiones se ha pronunciado el Consejo de Estado a
través de los medios de accion de grupo y reparacion directa sobre la pre-
tension de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano por el
hecho de la desaparicion forzada de personas en el marco del enfrentamiento
armado interno “como consecuencia de la ejecucion de actos violentos co-
metidos por grupos armados al margen de la ley en exclusiva o con paralela
colaboracion de la Fuerza Publica sobre una poblacion determinada” (Yanez
Meza, 2013).

A lo largo del desarrollo jurisprudencial sobre la materia, se pueden
evidenciar los diferentes criterios adoptados por el Consejo de Estado para
establecer la responsabilidad por desplazamiento forzado, aspectos sobre los
que se centra el presente estudio y para lo cual, en primer momento se rea-
lizard la grafica de linea jurisprudencial en la que se identifican las diversas
posiciones asumidas por esta corporacion respecto de la mencionada respon-
sabilidad del Estado, describiendo posteriormente los aspectos generales de
las providencias mas relevantes asi como los argumentos y criterios con los
cuales se acoge o se rechaza la pretension de responsabilidad.

36 Esto en la medida de que, ante la situacion humanitaria que ha enfrentado el pais con ocasion del conflicto armado interno,
el Estado colombiano debe “asumir un rol principal y no secundario en garantizar el acceso efectivo de las victimas para su re-
paracion integral, deben asumir el deber ineludible de reparar en forma directa y principal las violaciones en que se les atribuya
su responsabilidad por accién u omision” (Gémez Montafiez, 2014, pag. 113), razoén por la que “las victimas estan facultadas
para exigir al Estado que cumpla con sus obligaciones de ser garante y protector de los derechos humanos” (Gémez Montafiez,
2014, pag. 113).
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En qué casos el Consejo de Estado se ha pronunciado frente a pretensiones de resp bilidad
del Estado por desplazamiento forzado de personas?

Providencias (CP. Ottiz) (Sentencia AG-62,2002)|  Providencias
que declaran la . que no acceden
responsabilidad | (C P. Correa) (Sentencia 0213-01(AG), 2006) ala pretension
del Estado . de
(C.P. Giraldo) (Sentencia 01472-01,2006)| respensabilidad

a del Estado

(C.P. Correa) (Sentencia 00004-01(AG). 2007)

(C.P. Fajardo) (Sentencia 00385-01(AG), 2007)
.
(C.P. Fajardo) (Sentencia 18436, 2010)
.
(C.P. Santofimio) (Sentencia 31093, 2011)
(CP. Valle) (Sentencia 23594, 2012)
L]
(C.P. Zambrano) (Sentencia 25675, 2012)
.
(C.P. Rojas) (Sentencia 00392-01, 2013)
.
(C.P. Rojas) (Sentencia 35913, 2015)
(C.P. Andrade) (Sentencia 34046, 2015)
.
(CP. Santofimio) (Sentencias 48392, 2015)

(C.P. Andrade) (Sentencia 35029, 2016)
.

(CP. Santofimio) (Sentencia 40744, 2016)

(CP. Andrade) (Sentencia 47844, 2017)

(C.P. Pazos) (Sentencia 41187, 2017)
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Figura 1.

Linea jurisprudencial sobre los pronunciamientos del Consejo de Estado frente
a las pretensiones de responsabilidad del Estado por desplazamiento forzado.

En la anterior grafica se observa que de las diecisiete sentencias
que conforman la linea jurisprudencial, cuatro de ellas resuelven desfavora-
blemente el problema juridico planteado (Sentencia AG-62, 2002; Sentencia
01472-01, 2006; Sentencia 31093, 2011; Sentencia 25675, 2012) y las trece res-
tantes resuelven de forma favorable la pretension de responsabilidad del Es-
tado por desplazamiento forzado, de las cuales valga resaltar la tendencia que
se evidencia desde el afio 2013 de acceder a la declaracion de responsabilidad.

De tal forma que, entrando en el estudio de la linea planteada, se
puede sefialar como la sentencia fundadora de esta linea la dictada a través de
accion de grupo el dia 5 de diciembre de 2002, en la que se estudi6 por la Sec-
cion Cuarta los hechos ocurridos en el segundo trimestre de 1998 donde: 1)
en cumplimiento del anuncio realizado por el jefe de las Autodefensas Unidas
de Colombia de desarrollar “ofensivas totales” en el sur de Bolivar y el Mag-
dalena Medio, se cometieron varias masacres, asesinatos colectivos, saqueos,
destruccion de bienes civiles, ocupacion de caserios y cabeceras municipales
por varios dias, entre otros; ii) frente a tales actos no se report6 que la fuerza
publica los combatiera; iii) ante el temor y la incertidumbre por estos hechos
los pobladores de la zona se vieron obligados a desplazarse hacia los munici-
pios de San Pablo y Arenal en el departamento de Bolivar, a Barrancabermeja
en Santander y a Bogota D.C.

Posteriormente, iv) ante las exigencias de los desplazados el 20 de
agosto de 1998 el presidente de la Republica se comprometio a instalar una
mesa de trabajo en Barrancabermeja a través del Ministerio del Interior; v)
la “Mesa Regional de Trabajo Permanente por la Paz del Magdalena Me-
dio” fue instalada el 23 de agosto de 1998 donde se trataron entre otros los
temas sobre inversion social y creacion de condiciones para el retorno de los
desplazados; vi) el éxodo de “cerca de 10.000 campesinos” se inici6 el 29
de junio y culmind el 4 de octubre de 1998, dia en que se firmo con el presi-
dente de la Republica un acuerdo de garantias para el retorno; vii) los grupos
paramilitares durante el 25 de octubre y el 18 de noviembre, en diferentes
incursiones en el sur de Bolivar, asesinaron, secuestraron, desaparecieron
personas, saquearon, destruyeron y hasta incineraron bienes muebles e in-
muebles e interrumpieron temporalmente la circulacion de transporte terres-
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tre y fluvial en parte del territorio; viii) el Estado no hizo presencia pese a los
llamados urgentes realizados por los voceros de los campesinos, las ONG,
derechos humanos y distintas entidades del gobierno para que protegieran la
vida, libertad, tranquilidad y bienes de los pobladores de la zona; ix) el 18
de noviembre de 1998 los paramilitares abandonaron los sectores agredidos
tomandose previamente la cabecera del municipio de Rio Viejo, lugar en el
que se encontraban mas de 4000 desplazados, reuniéndolos en un estableci-
miento deportivo donde maltrataron y vejaron a algunos, profiriendo amena-
zas y advirtiendo que solo podian retornar a la zona después de un término
de seis meses quienes estuvieran “limpios”; x) ni el Ministerio de Defensa ni
el Ejército Nacional actuaron para garantizar los derechos fundamentales de
los pobladores del sur de Bolivar pese a tener en el area “varias unidades”
(Yafiez Meza, 2013).

El Consejo de Estado en la parte motiva de la citada sentencia se-
fala en primer lugar, el cumplimiento de la cantidad minima de 20 personas
como integrantes del grupo de acuerdo a lo requerido por la Ley 472 de
1998, pero tratandose del estudio sobre quienes integran el grupo sefiala que
1) “para la Sala el grupo debe definirse s6lo con quienes fueron desplazados
antes de suscribirse el Acuerdo y que a raiz de éste retornaron a sus lugares
de origen para luego, por los hechos sucedidos en el periodo sefialado en
libelo y ante la presunta omision del Estado, se vieron forzados a movilizar-
se hacia otros lugares del pais”, caracteristica que no fue reunida por todos
los accionantes. Por su parte, respecto de los perjuicios materiales se sefiala
que ii) “tampoco se prueba ni siquiera de forma sumaria la propiedad de los
bienes inmuebles y muebles sobre los cuales piden el reconocimiento y pago
de la indemnizacion” por tales perjuicios.

Asi mismo debe resaltarse que a consideracion de la Sala sobre el
elemento de prueba a cerca de la comunicacion No. 0311 de 17 de noviem-
bre de 1998 donde se registra informacion sobre el desplazamiento que le
ocupa, iii) “no se demuestra que con antelacion a los sucesos presentados
en las distintas poblaciones la fuerza publica hubiera tenido el conocimiento
suficiente que le permitiera tomar oportunamente las medidas para evitar
la incursion de los grupos armados al margen de la ley y asi evitar el dafo
generado por el posterior desplazamiento”. Ademas indican que, iv) “Del
acervo probatorio se establece que las fuerzas armadas utilizaron los recur-
sos con que contaban para dar cumplimiento a su deber, pues como quedo
indicado el Ejército Nacional hizo presencia en municipios del sur de Bolivar
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y de manera especial en Arenal”. Y que, v) “no se demostrd que las fuerzas
militares contaran con equipo humano y técnico disponible, suficiente en
calidad y cantidad para evitar los hechos que dieron lugar al desplazamien-
to”. Finalmente se estima por la Sala que el acuerdo suscrito por el Gobierno
Nacional, vi) no podria considerarse incumplido por parte de este, y que, vii)
“las actuaciones de los grupos alzados en armas son inciertos, lo cual cons-
tituye caso fortuito o fuerza mayor”.

Como sentenciahito seidentificalaproferidaporel Consejode Estado
el 26 de enero de 2006 (Sentencia 0213-01(AG), 2006) pues con ella se cambia
el criterio adoptado respecto de la pretension de responsabilidad del Estado
por desplazamiento’, por cuanto en esta se accede a dicha pretension sefia-
lando para el efecto que: 1) “Para la procedencia de la accidon no era necesario
acreditar que el grupo afectado se habia conformado antes de sufrir el dano*”
; 11) “esta acreditado el hecho que dio origen al dafio cuya indemnizacion
se reclama, esto es, el desplazamiento forzado de los habitantes de La Ga-
barra”; iii) “las actuaciones adelantadas por la Nacion no s6lo no mostraron
ninguna eficacia para impedir o confrontar la incursion paramilitar en la
region, sino que tampoco la mostraron para confrontarla e impedir el despla-
zamiento de los pobladores. Lo que se evidencia de las pruebas que obran en
el expediente fue que se dejo a cargo de los miembros del Ejército y la Policia
que operaban en la region la responsabilidad para confrontar un ataque de
proporciones tan considerables”.

Lo anterior, sumado a que se iv) “concluyo de las pruebas que
obran en el expediente, que la incursion paramilitar en La Gabarra no sélo
era previsible, por haber sido anunciada publicamente por el jefe de esa orga-
nizacion criminal, sino que, ademads, fue conocida por la autoridad policiva
de la region, que abusando de sus funciones contribuy6 a la produccion del
hecho”, conlleva a que se declare patrimonialmente responsable a la Nacion

37 Los hechos se sintetizan de la siguiente manera: i) E1 15 de marzo de 1999, se publicé en el periddico El Tiempo, de Bogota,
una entrevista concedida por el cabecilla paramilitar Carlos Castafio en la que anunci6 una arremetida militar contra la region
del Catatumbo; ii) el 29 de mayo de 1999 iniciaron las operaciones paramilitares cuando centenares de paramilitares intentaron
tomarse el corregimiento de La Gabarra; iii) ante la inminencia del ataque paramilitar, mas de 3.000 pobladores de La Gabarra
se desplazaron a otros lugares del departamento de Norte de Santander y de alli se dirigieron a buscar refugio en la Republica
Bolivariana de Venezuela, a donde llegaron 2.229 personas, el 2 de junio de 1999; iv) se realizaron operaciones militares pero
estas fueron infructuosas, por lo que los paramilitares siguieron cometiendo sus actos, razon por la cual mas de 700 pobladores
del area rural de La Gabarra se desplazaron a otras poblaciones del pais y de Venezuela; v) desde el 29 de mayo de 1999 los
paramilitares asumieron el control de la via Gabarra-Tibu y confiscaron los bienes muebles e inmuebles de las personas victimas
de desplazamiento (Sentencia 0213-01(AG), 2006)

38 Al respecto se sefiala: “En oportunidades anteriores la Sala habia sefialado la necesidad de la preexistencia del grupo,
como requisito de procedibilidad de la accion, requisito que dejo de exigirse con posterioridad a la sentencia la C-569 de 8 de
junio de 2004, de la Corte Constitucional, mediante la cual fueron declaradas inexequibles las expresiones “Las condiciones
uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad”, contenidas en los
primeros incisos de los articulo 3 y 46 de la ley 472 de 1998 (Sentencia 0213-01(AG), 2006).
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- Ministerio de Defensa - Ejército - Policia Nacional al ser procedente la
imputacion del dafo a estos por cuanto “las autoridades publicas tenian la
posibilidad de interrumpir el proceso causal, porque tuvieron conocimiento
previo de que el hecho se iba a producir” siendo aplicable para este caso el
titulo de imputacion de falla en el servicio por omision. Y si bien se necesita
“previo requerimiento a la autoridad” este requerimiento no exige ninguna
formalidad (Sentencia 0213-01(AG), 2006).

En consecuencia, se condena al Estado al pago de cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMYV) por concepto del
dafio moral sufrido por las 265 personas respecto de las cuales se reconoce
la calidad de desplazados. Siendo necesario resaltar que en cuanto a la tipo-
logia de perjuicios aqui reconocida se manifest6 que:

“constituye hecho notorio que el desplazamiento forzado
produce dafio moral a quienes lo padecen. (...) Quienes se
desplazan forzadamente experimentan, sin ninguna duda,
un gran sufrimiento, por la vulneracion multiple, masiva y
continua de los derechos fundamentales, como lo ha senala-
do reiteradamente la Corte Constitucional” (Sentencia 0213-
01(AG), 20006).

Por tltimo, es preciso hacer referencia a la sentencia mas reciente
en materia de responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho dafii-
no que ocupa el presente estudio, se trata de la Sentencia 41187 proferida el
31 de agosto de 2017, en la que se reitera algunos de los criterios jurispruden-
ciales que se han venido desarrollando con fundamento en la sentencia hito
previamente expuesta y que se ha inclinado por la declaratoria de responsa-
bilidad del Estado por esta tipologia de dafio.

En esta providencia se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia del 25 de marzo de 2011, pro-
ferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, en la que se denegaron
las pretensiones de las demanda, las cuales se sustentas en los siguientes
hechos: i) A mediados del afio 1998, en el sur del departamento de Bolivar
y el Magdalena Medio, se llevo a a cabo un éxodo masivo hacia la ciudad de
Barrancabermeja, surgido por la queja de muchos campesinos de ser tortura-
dos, asesinados y masacrados por grupos paramilitares de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC); ii) en atencion a esos hechos, se constituyo, la
Mesa Regional de Trabajo por la Paz del Magdalena medio a través de la
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firma de los acuerdos firmados el 4 de octubre de 1998 entre el gobierno
nacional y los campesinos del sur de Bolivar y Magdalena, medio que di6
fin al éxodo forzado de campesinos en la region; iii) un afno después, el dia
09 de octubre de 1999, el sefior Eofran Muiieton Valencia, uno de los lideres
del éxodo campesino, fue victima de un atentado contra su integridad fisica
en el municipio de San Pablo, Bolivar que le dejo graves secuelas corporales;
iv) el 10 de octubre de 1999 sali6 a buscar proteccion y asistencia médica en
el casco urbano del municipio de San Pablo, requeria una atencion especia-
lizada y fue remitido al Hospital San Rafael de Barrancabermeja; v) antes
de efectuarse la sefialada remision médica, se dirigio6 a la Estacion de Policia
de San Pablo para solicitar proteccion y acompafiamiento para su traslado,
asistencia que le fue negada por los uniformados que se encontraban alli; vi)
debido a los anteriores hechos la familia Mufieton Valencia fue victima de
desplazamiento forzado, razon por la que desde el 2 de marzo del afio 2000
se encuentran inscritos en el Registro Unico de Poblacion Desplazada (Sen-
tencia 41187, 2017).

Frente al anterior marco factico procede la Sala a realizar el res-
pectivo estudio del caso, determinando como responsables administrativa
y patrimonialmente a la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional
- Ejército Nacional, por el dafio antijuridico padecido por la familia Mufieton
Sosa, consistente en la afectacion a la integridad fisica, al domicilio, a circu-
lar libremente y a elegir su residencia en el territorio colombiano con ocasion
del desplazamiento forzado al que fueron sometidos por grupos paramilita-
res, al margen de la ley.

La anterior decision se sustenta a patir de las consideraciones he-
chas por el Consejo de Estado respecto de la existencia del dafio antijuridico
y su imputacion al Estado, asi como el consecuente reconocimiento de diver-
sas tipologias de perjuicios, frente a lo cual cabe destacar que: 1) se encontrod
“demostrada la condicion de desplazado con la incorporacion en el Registro
Unico de Desplazamiento, pues se trata de un instrumento técnico e idoneo
para acreditar dicha calidad, méxime cuando cada situacion es evaluada por
las autoridades competentes, seglin los criterios establecidos en el Decreto
2569 del 2000, de las declaraciones que sobre dicha condicion realicen los
ciudadanos” (Sentencia 41187, 2017).

En relacion con las exigencias predicadas por los accionantes se
sefald que, i1) cuando se producen dafios consistentes en desplazamiento
forzado imputable a las autoridades publicas porque infringen su contenido
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obligacional se debe declarar la responsabilidad del Estado, siempre y cuan-
do se demuestre previamente: a) la coaccion fisica o psicologica traducida en
la obligacion de desplazarse del lugar que eligié libremente como su lugar
de residencia habitual o asiento de desarrollo de su actividad econémica; b)
la existencia de amenazas extraordinarias -siguiendo lo dicho por la Corte
Constitucional- o la vulneracion de los derechos fundamentales -vida, in-
tegridad fisica, seguridad y libertad personal-; y c) la existencia de hechos
determinantes -conflicto armado interno; disturbios y tensiones interiores;
violencia generalizada, violaciones masivas de los derechos humanos; in-
fracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias
emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drastica-
mente el orden publico (Sentencia 41187, 2017).

Dado lo anterior, procede la Sala a realizar la imputacion del dafio
a las autoridades demandadas encontrando que: iii) si es posible que se con-
figure la responsabilidad del Estado en aquellos eventos en que el dafio lo
ha causado un tercero, casos en los que aquello que permite imputarle res-
ponsabilidad es el incumplimiento de sus deberes competenciales, esto es,
“aunque no exista un vinculo causal de la administracion con el dafo, es
viable plantear el juicio de imputacion en términos estrictamente juridicos
en razon de una omision”; iv) la proteccion anunciada por el Estado en el
Acuerdo concluido fue omitida; v) “un elemento que no necesita prueba de
ninguna de las partes por constituir un hecho notorio, es la irrupcion en 1998
del éxodo campesino del Magdalena Medio, lo cual oblig6 al gobierno de la
época a instalar una Mesa Regional de didlogo (...), que implicd obviamente
(...), no solo el incremento de la escala de violencia de los grupos armados
en los municipios de influencia en razon de las represalias, sino también, la
vulneracion de varios derechos de sus lideres” (Sentencia 41187, 2017).

De igual forma se indica que “La poblacion de los municipios de
la zona de influencia y, especialmente, sus lideres, se encontraban en una
situacion extraordinaria de riesgo que debid ser atendida con prioridad y
diligencia por las autoridades” razén por la cual, vi) “pone de presente que
los dafos antijuridicos infligidos por los paramilitares al sefior Mufieton Va-
lencia son imputables a las entidades demandas no sélo, como se ha ana-
lizado, por omision en el deber de garantia sino, de igual forma, en virtud
de una infraccion de respeto, comoquiera que una de las obligaciones que
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tiene el Estado es la de respeto de los derechos humanos de los ciudadanos®
”, concluyendo con esto que el dafio imputado se hace vii) “a titulo de falla
en el servicio” (Sentencia 41187, 2017).

A causade laanterior declaratoria de responsabilidad, se reconoce en
atencion al desplazamiento, la indemnizacion por los perjuicios morales que
constituyenviii)unhechonotorioyquesetraducenenunaindemnizacioncorres-
pondientealasumade 50 SMLMYV paracadaunadelastrespersonasafectadas*
. También se reconoce como perjuicios materiales en calidad de lucro cesan-
te equivalente a una renta total en pesos de once millones quinientos sesenta
y cuatro mil doscientos pesos ($ 11.564.200), por considerar que para ix)
“la Sala es evidente que el desplazamiento forzado debi6 generarle al sefior
Eofran Muiieton la imposibilidad de ejecutar alguna actividad, mientras rea-
lizaba las acciones tendientes a reponerse del dafio sufrido”, finalmente se
adoptan ademas garantias de no repeticion (Sentencia 41187, 2017).

3. Anadlisis critico de la linea jurisprudencial sobre la responsabilidad del
Estado por desplazamiento forzado de personas.

A partir del analisis de las providencias que conforman la linea
jurisprudencial y teniendo en cuenta que el desplazamiento forzado es el
hecho mas significativo del conflicto armado interno, es preciso sefalar que
el derecho de la responsabilidad del Estado ha evolucionado en varios as-
pectos a partir del desarrollo jurisprudencial llevado a cabo por el Consejo
de Estado, pues si se compara la providencia identificada como fundadora
(Sentencia AG-62, 2002) con la sentencia mas reciente emitida en el presente
afio (Sentencia 41187, 2017), puede notarse que, pese a tratarse de distintos
accionantes, el supuesto factico que rige las dos pretensiones se encuadra la
misma incursion del grupo de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)
en la region del sur de Bolivar y el Magdalena Medio en el afio 1998.

39 Sobre este punto en la resenada sentencia se sigue sefialando que: “fue precisamente, tal como lo revel6 el informe de la
comision de verificacion de las condiciones de seguridad para el retorno de los campesinos desplazados del Sur de Bolivar y del
Magdalena Medio, la conducta negligente de la fuerza piblica la que permiti6é que se planearan y ejecutaran actos gravisimos
que pusieron en peligro los minimos bienes juridicos de la poblacion civil, en una vergonzosa y mancillada connivencia entre
los agentes estatales y los grupos armados ilegales” (Sentencia 41187, 2017).

40 En relacion con la tasacion de este perjuicio en la sentencia objeto de estudio se acude a la aplicacion del criterio adoptado
por la subseccion B de esa corporacion, precisando: “Para la tasacion de los perjuicios morales por el hecho del desplazamiento,
se dara aplicacion al criterio de la Subseccion “B” segun el cual, por comparacion con casos similares, es procedente otorgar una
indemnizacion equivalente a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada una de las victimas, bajo el presupuesto
de que el aludido tipo de menoscabo se presume por el solo hecho del desplazamiento forzado”. (Sentencia 32274, 2013).
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Asi, frente a una misma circunstancia de orden publico en el pais,
de la que se desprende la ocurrencia de un mismo hecho victimizante bajo
estudio —el desplazamiento forzado-, se encuentran dos respuestas diame-
tralmente opuestas por parte del juez contencioso, pues en la primera de ellas
se realizo un estudio del caso sin atender los presupuestos constitucionales
de la responsabilidad del Estado, que para el caso concreto debio estudiarse
desde la falla del servicio como un incumplimiento a deberes constituciona-
les y legales de seguridad, respeto y procura por la garantia de los derechos
de los administrados.

Con ello, se fijo por parte de esta Corporacion, subreglas que gene-
ran la irresponsabilidad del Estado, entre otras:

1. Cargas probatorias de dificil o imposible cumplimiento por parte de
los accionantes en tanto no les era logicamente posible demostrar
que las fuerzas militares “contaban con equipo humano y técnico
disponible, suficiente en calidad y cantidad para evitar los hechos
que dieron lugar al desplazamiento” (Sentencia AG-62, 2002).

2. Se senala como fuente de irresponsabilidad estatal al caso fortuito
o fuerza mayor al manifestar que “las actuaciones de los grupos
alzados en armas son inciertos”, lo que no resulta aceptable porque
ademas de ser, como ya se sefialo, un obligacion a cargo del Estado
la de prestar seguridad a sus habitantes, la situacion que dio origen
al desplazamiento era previsible tal como se reconoce en la senten-
cia 41187 de 2017 (Sentencia 41187, 2017), en la que:

i) Se identifica el dafio antijuridico en la situacion misma del des-
plazamiento, catalogando incluso como hecho notorio el éxodo
que sufrio la poblacion de esa region en 1998 al ser acreditado
por una accion del Gobierno Nacional como lo fue la Mesa
Regional de Dialogo.

ii) Imputa ese dafio al Estado a titulo de falla del servicio.

iii) Reconoce como tipologias de perjuicios aplicables al dafio
moral (entendido también como hecho notorio), lucro cesante*!
como dafio material y medidas no pecuniarias como garantias
de no repeticion.

41 En relacion con esta tipologia de perjuicio material y su desarrollo desde la Constitucion Politica de 1991 en el Consejo de
Estado para la responsabilidad extracontractual del Estado puede consultarse (Guerra Moreno, 2015).
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De esta forma, al observar la linea construida se encuentra que
desde el afio 2013 la posicion ha sido constante en el sentido de declarar res-
ponsable al Estado por el hecho del desplazamiento forzado, no obstante, las
subreglas con las cuales se ha configurado dicha responsabilidad, presentan
un cierto grado de variacion que va desde los criterios definidos en la senten-
cia hito (Sentencia 0213-01(AG), 2006) hasta el reconocimiento de perjuicios
distintos al perjuicio moral y la imputacion del dafioo antijuridico bajo un
titulo diferente de la falla en el servicio.

Por tal razén se analizardn las variaciones de las subreglas reconoci-
das en los casos en que se declara la responsabilidad del Estado en atencion:
a) la definicion de la existencia del dafio antijuridico, b) la imputacion del dafio
antijuridico y c) los perjuicios reconocidos para la reparacion del daio.

Respecto a la definicion de la existencia del dano antijuridico en
Sentencia del 14 de marzo del 2016 (Sentencia 40744, 2016) se sefala si-
guiendo a la jurisprudencia constitucional que la “antijuridicidad del perjui-
cio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Ad-
ministracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima”
y que el mismo, se identifica en el hecho del desplazamiento, criterio que se
adopta en otros pronunciamientos como la Sentencia 41187 de 2017, Senten-
cia 48392 de 2015 y la Sentencia 47844 de 2017 en la que ademads se aduce
que en el caso concreto constituia un hecho notorio la situacion de violencia
que azotaba la zona en la que se produjo el desplazamiento.

Ahora, como lo ha puntualizado el desarrollo jurisprudencial del
C.E. en la materia, luego de que se tiene como demostrada la existencia de
un dafo antijuridico, para determinar la responsabilidad del Estado, debe
atribuirsele a éste ese dafio, de tal suerte que, en las sentencias que se en-
listan como de resolucion favorable a la pretension de responsabilidad, se
ha identificado que el reconocimiento de la misma se realiza bajo tres ti-
tulos de imputacion que se encuadran en el resultado del analisis factico®
, uno por falla en la prestacion del servicio a partir de la omision de las obli-
gaciones de seguridad que el Estado tiene a su cargo, otro a titulo de dafo
especial en aquellos casos en los que el dafio sufrido proviene de una actua-
cion legitima del Estado, y el tercero por riesgo excepcional donde el estado
participa en la creacion del riesgo y no adopta las medidas de proteccion
que deberia con el fin de evitar que ese riesgo se concrete en perjuicio de la

7

42 Tal como se indica en la Sentencia 40744 de 2016: “En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico,
y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber juridico” (Sentencia 40744, 2016).
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De esta forma, en cuanto al titulo de imputacion de dafio especial
dentro del régimen de responsabilidad objetiva, se tiene que en las senten-
cias 34046 de 2015 y 48392 de 2015, se determina la aplicacion de este titulo
juridico por cuanto, dadas las circunstancias particulares del caso, el despla-
zamiento se ocasiona tras una actuacion legitima por parte de la administra-
cion, donde el dafio pasa a ser antijuridico en razén del quebrantamiento de
las cargas que deben ser soportadas por los administrados.

En relacion con el riesgo excepcional, también perteneciente al régi-
men objetivo de responsabilidad, se tiene como se indic6 en sentencia 35913
de 2015 que “el riesgo excepcional se deriva no solamente del peligro de que
en alglin momento se produzca un ataque guerrillero contra el bien identifi-
cable como Estado, sino también del mensaje que la presencia continua de la
fuerza publica en determinado lugar envia a los grupos insurgentes”, lo que
en el caso concreto deviene de la incursion de tropas del ejército en el bien
de propiedad del actor, riesgo que ocasiono la afectacion a los derechos del
actor y su familia viéndose obligados a desplazarse.

Y tratdndose de imputacion del dafio por falla en el servicio, pro-
pia del régimen subjetivo de responsabilidad, se tiene que esta es el titulo
juridico mas utilizado para establecer la responsabilidad del Estado, ya
que normalmente, esta es atribuible a la administracion a través del incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones constitucionales
o legales a su cargo. Siendo, como se dijo en Sentencia 40744 de 2016%
, suficiente para la acreditacion de la responsabilidad, “la demostra-
cién de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en la in-
fraccion de los derechos reconocidos en la Convencion, u omisio-
nes que hayan permitido la perpetracion de esas violaciones”. En
tal sentido, se esta frente a una posicion de garante institucional*
asumida por el Estado para con sus ciudadanos, y que tratandose de dere-
chos fundamentales, le impone el deber al Estado de demostrar que “des-
plego todas las actividades posibles en orden a la evitacion de la conducta
atentatoria” (Rincon Angarita, 2015, pag. 322).

43 Citando el caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005

44 Como lo ha referido la jurisprudencia, la posicion de garante institucional es aquella que “surge no ante la generacion de
un riesgo con determinada actividad, sino por el hecho de pertenecer a determinada institucion, de ahi su denominacion. Al ser
parte de un estamento —Estado-, nace una relacion de especial proteccion, que se configura entre los asociados del conglomerado
y el funcionario vinculado, este Glltimo llamado a encargarse, por razones de solidaridad, de la defensa y auxilio de los primeros,
en aras de evitar que en el curso de la vida social sean dafiados en su vida, integridad, honra y bienes” (Sentencia 48790, 2017).
Al respecto, consultar entre otras, la sentencia proferida por la Seccion Tercera de esta Corporacion el 9 de julio de 2014, Exp.
44333, M.P. Enrique Gil Botero.
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Asi las cosas, la imputacion del dafio con ocasion del desplazamien-
to forzado debe ser realizada, en principio, a partir del titulo de la falla del
servicio pues como regla general puede considerarse que el desplazamiento
se efectiia en razon del incumplimiento o defectuoso cumplimiento del deber
constitucional y legal de seguridad que debe el Estado a sus habitantes, sin
perjuicio del actuar delictivo que puedan realizar los miembros de las autori-
dades publicas, como ha sucedido en varios de los casos analizados. No obs-
tante, no puede desconocerse que existen casos que por sus particularidades
facticas, deben ser imputadas al Estado bajo otros titulos juridicos.

Por ultimo, en cuando a las tipologias de perjuicios que puedan
reconocerse a través del proceso de la responsabilidad del Estado, se tiene
que, como regla general, en los procesos de esta linea, se otorga a favor del
afectado la indemnizacién correspondiente al perjuicio moral, que se catalo-
ga como hecho notorio en los casos de desplazamiento y frente al que se re-
conoce la suma de 50 SMLMYV, salvo aquellos casos en los que como ocurrio
en la Sentencia 35029 de 2016 se estima el doble de este valor (100 SMLMYV)
en atencion a la existencia de graves violaciones a los derecho humanos®

Ademas, en los pronunciamientos que componen la linea jurispru-
dencial se ha reconocido por concepto de perjuicio material, la modalidad
de lucro cesante que deviene de la imposibilidad de ejercer actividad eco-
ndmica al atravesar la penosa situacion del desplazamiento. Y de igual for-
ma se ha reconocido una tipologia de perjuicios de creacion reciente en la
jurisprudencia del C.E. pero que atiende precisamente, a las dinamicas de la
reparacion integral que como juez convencional debe reconocer el juez con-
tencioso a quien sufre un perjuicio a causa del Estado, se trata del perjuicio
por afectacion o vulneracion relevante de bienes convencional y constitucio-
nalmente amparados, el cual se ha otorgado en los casos resueltos a través de
las sentencias 48392 de 2015, 40744 de 2017, 35029 de 2016 y 48392 de 2015.

Asi las cosas, quien pretenda la declaratoria de la responsabilidad
del Estado por el hecho del desplazamiento forzado de personas, debera
acreditar para ello, en primer lugar la calidad de desplazado (lo que puede
realizarse demostrando que se pertenece al Registro Unico de Victimas), el
dafio antijuridico se identifica con el hecho mismo del desplazamiento.

45 En concordancia con la Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014.
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Por su parte, para la atribucion de ese dafio al Estado, toma gran
importancia el contexto factico del caso que debera ser observado para la
determinacion del titulo de imputacion aplicable.

Finalmente, en cuanto a las tipologias de perjuicios reconocidos,
no es necesario que la victima demuestre que el desplazamiento le genero
perjuicios morales por ser considerados estos como hechos notorios. Lo que
no ocurre con las otras tipologias de perjuicios, en especial los perjuicios
materiales, que solo fueron reconocidos en uno de los casos de la linea y que
encuentra su razon de ser en la demostracion de que con tal dafio la activi-
dad econdmica que servia de sustento a la victima se vio afectada, aspecto
que no se comparte por cuanto resulta directamente relacionado el hecho de
que al verse la persona en la imperiosa necesidad de abandonar su lugar de
domicilio por hechos violentos, se vera afectad, en la mayoria de los casos,
su sustento econdmico, pues en la mayoria de las ocasiones este se genera el
mismo lugar donde habitaba.

CONCLUSIONES.

El Derecho de la Responsabilidad del Estado como institucion juri-
dica tiene a su cabeza la garantia de los derechos y libertades consagrados en
la Constitucion Politica de 1991 frente al acaecimiento de un dafio por parte
de alguno de los o6rganos del Estado, para lo cual, presenta a quien sufra al-
gun perjuicio, un sistema de acciones compuesto por la accion de grupo y la
accion de reparacion directa.

El desplazamiento forzado como el dafio mas significativo en el
conflicto armado interno en Colombia por su magnitud, es un hecho anti-
juridico que conlleva graves consecuencias para quien lo sufre, debido al
menoscabo sistematico que con €l se genera en los derechos humanos de las
victimas, no siendo soportable por quien lo padece.

De la linea jurisprudencial construida desde los pronunciamientos
del Consejo de Estado puede verse como las sentencias que no resuelven el
problema juridico planteado de forma favorable corresponden al 23.53% del
total de providencias lo que significa que la linea tiene una mayor inclinacion
a declarar la responsabilidad del Estado por el hecho del desplazamiento
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forzado. No obstante, no ser una muestra significativa en relacion con el uni-
verso de victimas que sobre este hecho ha dejado el conflicto.

Pese a existir una clara orientacion a la determinacion de la respon-
sabilidad del Estado, no puede dejarse de la lado que los criterios que hasta
el momento han sido utilizados por el Consejo de Estado para tomar esta
decision no han sido uniformes, lo que representa un cierto grado de inse-
guridad juridica respecto de quien pretenda obtener la reparacion del dafno
por este hecho.

Razon por la cual se hace necesaria la unificacion de criterios sobre
esta materia, de tal forma que la victima cuente con reglas claras y definiti-
vas que pueda observar para su ejercicio procesal e incluso para que sobre
éstas pretensiones de responsabilidad pueda abrirse el abanico de instrumen-
tos procesales con los que se persiga el reconocimiento de la reparacion del
perjuicio, como es el caso de la novedosa figura del Procedimiento Adminis-
trativo Especial de Extension de la Jurisprudencia del Consejo de Estado que
podria constituir (con un adecuado uso del mismo) una eficaz herramienta
que permita para quienes pueden acceder a la perspectiva judicial de la re-
paracion obtener la reparacion del dafio con una verdadera tutela judicial y
administrativa efectiva.

De esta forma, el estudio realizado constituye un aporte para la
construccion de una posterior sentencia de unificacion sobre esta materia,
que debera centrarse, como se evidencio en el estudio de casos, en los si-
guientes ejes:

a) La definicion de la existencia del dafio antijuridico, que como
se advirtid, se identifica con la ocurrencia del desplazamiento
forzado como un hecho que despoja a las victimas de sus tie-
rras, de su vivienda.

b) La imputacion del dafio antijuridico, para lo que de acuerdo
con lo visto en la linea jurisprudencial, se han utilizado diver-
sos titulos de imputacion que oscilan entre el régimen subjetivo
(como regla general) y el régimen objetivo de responsabilidad,
para lo cual asume un papel determinante los hechos objeto de
discusion en cada caso, pues segun se trate del incumplimien-
to o defectuoso cumplimiento del deber constitucional y legal
de seguridad que debe el Estado a sus habitantes (falla del ser-
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d)

vicio), de la realizacion de una actividad legitima del Estado
en virtud de la cual se ocasione el dafio (dafio especial), o de
la puesta en peligro por parte del Estado a la victima (riesgo
excepcional), la fuente que ocasione el dafio, se aplica uno u
otro titulo de imputacion.

Los perjuicios reconocidos para la reparacion del dafio, donde
el perjuicio moral no necesitara acreditarse por las victimas en
la medida de que se ha considerado en reiterada jurisprudencia
como un hecho notorio. Por su parte, tratandose de perjuicios
materiales, de acuerdo con la teoria construida por el C.E. para
esta tipologia de perjuicios, es necesario que la victima de-
muestre la concurrencia de los elementos necesarios para la
acreditacion del dano emergente y el lucro cesante (consolida-
do o futuro), tales como la erogacion de algtin bien econdmico
de su patrimonio con ocasion del dafio, la frustracion de los in-
gresos econdmicos que percibia y cuya causacion tiene directa
relacion con el lugar del cual fue desplazado. Y finalmente, el
reconocimiento de perjuicios por dafios a bienes constitucional
y convencionalmente protegidos que, de acuerdo con jurispru-
dencia unificada por la Corporacioén objeto de estudio (Sen-
tencia U 32988, 2014), da lugar principalmente a medidas de
reparacion de caracter no pecuniaria y de forma excepcional a
una indemnizacion para la victima directa cuando a juicio del
juzgador la reparacion por este concepto no resulte suficiente,
pertinente, oportuna o posible con las medidas no pecuniarias.

Reglas claras en materia probatoria, que permitan determinar,
entre otros, cudndo se encuentra demostrado el dafio antijuri-
dico (el cual segun la linea jurisprudencial construida puede
evidenciarse con la inscripcion en el Registro Unico de Victi-
mas) o la determinacion de hechos notorios como en el caso
del perjuicio moral. Asi como, que no exijan de la victima
la aportacion de medios de prueba que le son materialmente
imposibles de allegar al proceso judicial, por ello resultara de
gran relevancia la aplicacion de reglas probatorias como la car-
ga dindmica de la prueba, en la medida de que en muchos de
los casos, es el Estado y no las victimas, quien se encuentra en
mejor posicion para la demostracion de los hechos.

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 103-128 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

124



Jessica Tatiana Jiménez Escalante

BIBLIOGRAFIA

Alpargatero Ulloa, L. (noviembre de 2011). La politica ptiblica del desplazamiento
forzado en Colombia: una vision desde el pensamiento complejo. Colec-
cion complejidad Facultad de Administracion, 1-19.

Arboleda Ramirez, P. B. (2014). Aproximacion teorica al estudio de la violencia
politica en Colombia durante el siglo XX. Revista Academia & Derecho,
5(8), 119-135.

Gomez Montafiez, J. A. (2014). Derecho a la reparacion y lucha contra la impuni-
dad ante graves violaciones a los derechos humanos. Revista Academia &
Derecho, 5(8), 99-118.

Guerra Moreno, D. (2015). Tendencias del lucro cesante en el régimen de responsa-
bilidad extracontractual de Estado en el derecho colombiano, a partir de la
Constitucion de 1991. Revista Academia & Derecho, 6(10), 157-184.

Lopez Medina, D. (2008). El Derecho de los Jueces. Bogota D.C.: Legis Editores
S.A.

Registro Unico de Victimas (RUV). (31 de octubre de 2017). Unidad para las Vic-
timas. Obtenido de Red Nacional de Informacion: https:/rni.unidadvicti-
mas.gov.co/RUV

Rincén Angarita, D. (2015). Presupuestos del régimen de responsabilidad frente a
los derechos de las victimas de los delitos cometidos por menores comba-
tientes en el marco del conflicto armado colombiano y la justicia restaura-
tiva. Revista Academia & Derecho, 6(11), 297-332.

Sentencia 00004-01(AG). (15 de agosto de 2007). Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.. Ruth Stella Correa
Palacio. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: : 25000-23-27-000-
2002-00004-01(AG).

Sentencia 00385-01(AG). (15 de agosto de 2007). Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.: Mauricio Fajardo
Gomez. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 19001-23-31-000-
2003-00385-01(AG).

Sentencia 00392-01. (3 de mayo de 2013). Consejo de Estado. Sala de lo Conten-
cioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.: Danilo Rojas
Betancourth. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 50001-2315-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 103-128 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

125

X3AOO VOI4|LNIIO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO: ANALISIS DE LOS CRITERIOS QUE LA
CONFIGURAN FRENTE AL HECHO DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO DE PERSONAS DESDE
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

000-2000-00392-01.

Sentencia 01472-01. (16 de marzo de 2006). Consejo de Estado. Sala de lo Conten-
cioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez.
Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 19001-23-31-000-2002-01472-
01.

Sentencia 0213-01(AG). (enero de 26 de 2006). Consejo de Estado. Sala de lo Con-
tencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.: Ruth Stella Correa Pala-
cio. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 25000-23-26-000-2001-
00213-01(AG).

Sentencia 18436. (18 de febrero de 2010). Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Bogota D.C., Colom-
bia: Radicado Numero: 20001-23-31-000-1998-03713-01(18436).

Sentencia 23594. (18 de julio de 2012). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P.: Olga Melida Valle
de la Hoz. Bogota D.C., Colombia: Radicaco Numero: 07001-23-31-000-
2000-00182-01(23594).

Sentencia 25675. (3 de octubre de 2012). Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: Carlos Alberto
Zambrano. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 85001-23-31-000-
2002-00254-01(25675).

Sentencia 31093. (21 de febrero de 2011). Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 50001-
23-31-000-2001-00171-01(31093).

Sentencia 32274. (3 de mayo de 2013). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.: Danilo Rojas Betan-
courth. Bogotd D.C., Colombia: Radicado Numero: 2093814-50001-23-15-
000-2000-00392-01(32274).

Sentencia 34046. (16 de Juio de 2015). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.. Herndan Andrade
Rincon. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 50001-23-31-000-
2001-20203-01(34046).

Sentencia 35029. (14 de julio de 2016). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 103-128 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

126



Jessica Tatiana Jiménez Escalante

Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: Hernan Andrade
Rincon. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 73001-23-31-000-
2005-02702-01(35029).

Sentencia 35029. (14 de julio de 2016). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: Herndan Andrade
Rincon. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 73001-23-31-000-
2005-02702-01(35029).

Sentencia 35913. (28 de mayo de 2015). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.: Danilo Rojas Be-
tancourth. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 52001-23-31-000-
2003-00625-01(35913).

Sentencia 40744. (14 de marzo de 2016). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P.: Jaime Orlando San-
tofimio Gamboa. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 50001-23-31-
000-2002-00094-01(40744).

Sentencia 41187. (31 de agosot de 2017). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.: Ramiro Pazos Gue-
rrero. Bogota D.C., Colombia: Radicado Niimero: 13001-23-31-000-2001-
01492-01(41187).

Sentencia 47844. (24 de mayo de 2017). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: Hernan Andrade
Rincon. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 50001-23-31-000-
2003-00311-02(47844).

Sentencia 48790. (27 de abril de 2017). Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P. Hernan Andrade
Rincon. Bogota D.C., Colombia: Radicado No. 27001-23-31-000-2011-
00109-01(48790).

Sentencia AG-62. (5 de diciembre de 2002). Consejo de Estado. Sala de lo Conten-
cioso Administrativo. Seccion Cuarta. C.P.: Maria Inés Ortiz Barbosa.
Bogota D.C., Colombia: Radicaco Numero: 13001-23-31-000-2000-9001-
01(AG-62).

Sentencia C-832. (8 de agosto de 2001). Corte Constitucional. Sala Plena. M.P.:
Rodrigo Escobar Gil. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: D-3388.

Sentencia U 32988. (28 de agosto de 2014). Consejo de Estado. Sala de lo Conten-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 103-128 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

127

X3AOO VOI4|LNIIO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO: ANALISIS DE LOS CRITERIOS QUE LA
CONFIGURAN FRENTE AL HECHO DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO DE PERSONAS DESDE
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

cioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. C.P. Ramiro de Jesiis
Pazos Guerrero. Bogota D.C., Colombia: Radicado No. 05001-23-25-000-
1999-01063-01(32988).

Sentencias 48392. (10 de agosto de 2015). Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Bogota D.C., Colombia: Radicado Numero: 76001-
23-31-000-2001-03818-01(48392).

Yafiez Meza, D. (2013). Responsabilidad extracontractual del Estado por desplaza-
miento forzado de personas. Revista Civiliza. Ciencias Sociales y Huma-
nas, 13(24), 13-46.

Yafiez Meza, D. A. (2015). La medida cautelar innominada y anticipatoria en el
proceso de responsabilidad del Estado por desplazamiento forzado en Co-
lombia. fus et praxis, 21(2), 415-440. doi:http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122015000200011

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 103-128 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

128



Diego Alejandro Palacios Parra

LA CARGA DE LA PENA: UN DIAGNOSTICO DE LAS FALLAS
EN LA POLITICA CRIMINAL COLOMBIANA EN CUANTO A
LOS FINES DE LA PENA .

Diego Alejandro Palacios Parra®’.

Fecha de recepcion: 4 de septiembre de 2017

Fecha de aceptacion: 28 de septiembre de 2017

Referencia: PALACIOS PARRA, Diego Alejandro. La Carga De La Pena:
Un Diagnostico De Las Fallas En La Politica Criminal Colombiana En
Cuanto A Los Fines De La Pena. Universidad de Narifio: Revista Cientifica
CODEX. Vol. 3. Num. 5. Pags. 129 a 156. Disponible en: revistas.udenar.edu.
co/index.php/codex

ABSTRACT: Inevitably in Colombia criminal policy regarding the purpo-
ses of the penalty has failed, this is evident in the growing number of crimes
committed, the prison overcrowding and the violation of the rights of people
undergoing a process criminal in the country. The flaws of criminal policy
in Colombia, have their roots in the disparity with which it is implemented in

46 Articulo de reflexion.

47 Abogado, egresado distinguido de la Universidad de Narifio. Especialista en Instituciones Juridico Penales de la Universidad
Nacional de Colombia. Ganador del concurso universitario en técnicas de juicio oral “Sistema Penal Acusatorio”, organizado
por la USAID y ACOFADE. Conciliador en Derecho por la Universidad de Narifio. Coordinador del Centro de Conciliacion
“Eduardo Alvarado Hurtado” de la Universidad de Narifo. Capacitador en Derecho Penal y Conciliacion de la Universidad de
Narifio. Docente del Diplomado de Conciliacion en Derecho de la Universidad de Narifio.

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 129-156 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

129

X3AOO VOI4|LNIIO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

LA CARGA DE LA PENA: UN DIAGNOSTICO DE LAS FALLAS EN LA POLITICA CRIMINAL COLOMBIANA
EN CUANTO A LOS FINES DE LA PENA

the scenarios where the penalty is applied, since The Constitution, through
the constitutional block, clearly establishes what the end of the penalty and
therefore the path that criminal policy should follow in this regard. Notwi-
thstanding previous, legislative and judicial practice in Colombia contradict
constitutional mandates by implementing prison and populist policies, which
are also questionable regarding the results that they generate. This being the
case, this study analyzes, in the first place, the duty to be the penalty accor-
ding to the constitutional and doctrinal budgets in force; and, in the second
instance, determines what is the actual practice of Colombian criminal poli-
cy in terms of the purposes of penalty, allowing the extraction of important
conclusions on the subject.

KEYWORDS: Criminal policy, end of sentence, punishment, crime, pre-
vention

RESUMEN: Ineludiblemente en Colombia la politica criminal en
cuanto a los fines de la pena ha fracasado, esto es evidente en el creciente
numero de delitos cometidos, el hacinamiento carcelario y la vulneracion de
derechos de las personas sometidas a un proceso penal en el pais. Las fallas
de la politica criminal en Colombia, tienen sus raices en la disparidad con
la que la misma es implementada en los escenarios donde la pena es aplica-
da, toda vez que la Constitucion, via bloque de constitucionalidad, consagra
claramente cual debe ser el fin de la pena y por ende el camino que la politica
criminal debe seguir en ese sentido. No obstante a lo anterior, la practica legis-
lativa y judicial en Colombia contradicen los mandatos constitucionales al im-
plementar politicas carcelarias y populistas, que ademads son cuestionables en
cuanto a los resultados que éstas generan. Asi las cosas, este estudio analiza,
en primer lugar, el deber ser de la pena segun los presupuestos constitucionales
y doctrinales vigentes; y, en segunda instancia, determina cual es la practica
real de la politica criminal colombiana en cuanto a los fines de la pena, posibi-
litando la extraccion de importantes conclusiones sobre el particular.

PALABRAS CLAVE: Politica criminal, fin de la pena, pena, delito, pre-
vencion.
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INTRODUCCION

Desde 1991, con la expedicion de la Constitucion Politica vigente en
Colombia, se consagro la figura juridica denominada bloque de constitu-
cionalidad, que permitié integrar instrumentos internacionales que versan
sobre derechos humanos a nuestra Constitucion.

Asi las cosas, dentro de ese cuerpo constitucional integrado por nu-
merosos tratados de derechos humanos, se compilaron normas acerca del
direccionamiento que debe tomar la politica criminal en cuanto al fin de la
pena, en el entendido que el felos primordial de ésta, debe ser la reintegra-
cion social del sentenciado, bajo un control social humanizado, respetando la
carta de derechos humanos ofrecidas por el derecho positivo y el ius cogens.

En ese orden de ideas, en Colombia existe una regulacion constitu-
cional sobre el fin primordial de la pena, que en conjunto con el articulo 4 del
Codigo Penal colombiano, los dilucida a partir de la superposicion estructu-
ral de la reintegracion social, en tanto a sus fases pragmaticas, al momento
de la ejecucion de la pena, en aras de maximizar los derechos de la persona
condenada y respetar las cargas impuestas por el Estado como resultado de
la comision de un delito.

En un sentido similar, la doctrina penal centrd su estudio, ab initio,
alrededor de cudl es el fin de la pena mas adecuado y cudl es su fundamento
de legitimacion, entendida ésta como la intervencion penal invasiva a la li-
bertad individual de los ciudadanos de un determinado Estado, al interior de
la Republica colombiana.

Pese a los grandes esfuerzos doctrinales, jurisprudenciales y cons-
titucionales, las normas juridicas y la politica criminal que se refiere a la
ejecucion de la pena producto de una condena penal, se invisten en su gran
mayoria de origenes populistas, sin ninguna base cientifica, que propugnan
por endurecer las penas y beneficios de las personas sometidas a éstas, lo que
contradice los presupuestos constitucionales expuestos y generan los con-
secuentes problemas de hacinamiento y violacion sistemdtica de derechos
humanos.

En ese entendido, es necesario investigar cudles son las fallas en
la politica criminal relacionada con los fines de la pena en Colombia, toda
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vez que el fracaso del sistema penal y del control social denominado pena,
presume su adyacente nacimiento embarcado por tintes populistas, poco
inclusivos a la teoria constitucional. Realizar un diagnostico cuidadoso del
problema politico criminal, enfocado en la verificacion de ciertas fallas, re-
sultaria indispensables en un futuro, por el cual, se depararia propuestas en
torno a la superacion y deconstruccion de la politica criminal, propugnando
por la armonia social como fin del control social que ejerce el Estado a través
del derecho penal.

A manera de colofén, en la presente investigacion, caracterizada por la
primacia de un enfoque cualitativo, con método Histdrico-Analitico, se pre-
tende distinguir la disparidad factica acometida por el Estado colombiano,
en lo ateniente a la pena y sus fines. La Constitucion Politica exhorta la
aplicacion de la reintegracion social, en tanto que, los agentes estatales com-
petentes, persiguen fines retributivos, exclusionistas o negativos en fases de
prevencion, alcanzando objetivos poco reflexivos con los derechos humanos.

I.  LOS FINES DE LA PENA SEGUN LA CONSTITUCION PO-
LITICA DE COLOMBIA.

La constitucion politica es aquella norma de caracter superior que consagra
los pilares de un Estado, y por ende, una comunidad, en calidad de poder
constituyente originario, estipula en ella lo que considera es preponderante e
indispensable para alcanzar la paz social.

La comision de un delito es una ofensa a los valores esenciales que
las comunidades poseen para asegurar su coexistencia de manera armonica,
en ese entendido, el fundamento y propdsito de la reaccion a esa ofensa es
de suprema importancia y consecuencialmente debe estar consagrada en la
constitucion politica respectiva, contenida en una norma de caracter superior
que guie la accion del Estado frente a los temas de prevencion del delito y su
tratamiento. Adicional a lo anterior, de los postulados del profesor Claus Ro-
xin se desprende que la dogmatica juridico penal se desarrollada de acuerdo
con el marco impuesto por la constitucion vigente en cada Estado, caracteri-
zando una nueva corriente politico criminal, prevalente en el respeto por los
valores o derechos fundamentales en la integracion y regulacion estructural
del derecho penal (como se cit6 en Bernal y Cortés, 2010, p. 27).
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En ese orden de ideas, si observamos la Constitucion Politica de Co-
lombia, notaremos la falta de consagracion, in extenso, sobre el fin de la
pena y su rol empirico-racional en el ordenamiento juridico colombiano. Sin
embargo, si dirigimos la vista en las Constituciones de otros paises, aprecia-
remos la regulacion armonica entre sancion y fines de la pena, verbigracia
Espana, consagrando constitucionalmente, en el numeral 2 del articulo 25,
las penas privativas de la libertad, con enfoque orientador a la reeducacion y
reinsercion social de los condenados. (Espafia, Constitucion Politica, 1978).

En ese contexto comparado, y pese a su corta regulacion constitu-
cional, el ordenamiento colombiano no pierde la ilusion. El articulo 93 de
la Constitucion Politica, instaura una figura juridica denominada bloque de
constitucionalidad, definida como aquella figura que amplia el contenido de
la Constitucion, integrando, entre otros, los tratados internacionales que ver-
sen sobre derechos humanos, en aras de ampliar las garantias de sus ciuda-
danos y efectivizar sus derechos. (Colombia, Constitucion, 1991).

En la sentencia C-028 de 2006 la H. Corte Constitucional (2006)
afirmo6 que las normas del bloque de constitucionalidad se interpretan en
forma consistente con el texto de la Carta Politica de manera que se integren
con éste en forma armonica para constituir un parametro coherente de obli-
gatorio cumplimiento para el legislador (Corte Constitucional [Corte.C.]).
Entre tanto en la sentencia C-291 de 2007, la Corte Constitucional (2007)
afirma que:

La Corte Constitucional ha sefialado que existen dos acep-
ciones de la nocion de “bloque de constitucionalidad™: una
en sentido estricto, que incluye “aquellos principios y normas
que han sido normativamente integrados a la Constitucion
por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo
que entonces tienen rango constitucional, como los tratados
de derecho humanitario”; y otra en sentido lato, que se refie-
re a “aquellas disposiciones que tienen un rango normativo
superior al de las leyes ordinarias, aunque a veces no tengan
rango constitucional, como las leyes estatutarias y orgénicas,
pero que sirven como referente necesario para la creacion le-
gal y para el control constitucional”. De esta manera, no to-
das las disposiciones internacionales que vinculan al Estado
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colombiano forman parte del bloque de constitucionalidad,;
en lo relevante para el caso que ocupa la atencion de la Sala,
basta recordar que la Corte ha aceptado que se incorporan al
bloque los tratados de derechos humanos y las normas con-
vencionales y consuetudinarias que conforman el Derecho
Internacional Humanitario. (p. 52)

Mas adelante, en la misma sentencia, la Corte Constitucional (2007)
afirmo que:

(...) al momento de disefar la politica criminal del pais vy,
como parte de esta tarea, establecer los tipos penales con su
correspondiente sancion, el Legislador cuenta con un margen
de configuracién amplio pero no ilimitado, puesto que debe
ser respetuoso de los limites establecidos en la Constitucion
Politica interpretada a la luz de las normas que conforman el
bloque de constitucionalidad -sea para determinar el conteni-
do de las clausulas constitucionales existentes, o para proveer
parametros especificos en ausencia de disposiciones consti-
tucionales expresas y por remision especifica de los articulos
93, 94 y 44 Superiores (...). (p.46)

Asit las cosas, los instrumentos que versen sobre derechos humanos y
son ratificados por el Estado colombiano, hacen parte integrante de la Cons-
titucion Politica. Este es el caso de la Convencion Americana de los Dere-
chos Humanos -en adelante CADH-, como también del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos -en adelante PIDCP-, Corpus iuris confirma-
dos por la Honorable Corte Constitucional en las sentencias T-786 de 2003
y C-1194 de 2005, como parte integra del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto. Ello es de especial importancia, en el entendido que ambos
instrumentos contienen normas que regulan el fin constitucional o supremo
que debe perseguir la pena en un Estado Social de Derecho.

La CADH ratificada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, se-
fnala en su articulo 5, que las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados
(Convencion Americana de los Derechos Humanos [CADH], 1969), fines
que convergen en el concepto moderno de reintegracion social, segtn la Ofi-
cina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (Organizacion de las
Naciones Unidas [ONU], 2013).
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En tanto que el PIDCP (1966), ratificado por Colombia mediante la
Ley 74 de 1969, su articulo 10 sobre el particular consagro lo siguiente:

“El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de
los penados. Los menores delincuentes estaran separados de
los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su
edad y condicion juridica”.

Como consecuencia de lo anteriormente enunciado, podemos con-
cluir que la Constitucion Politica de Colombia, en ocasion al bloque de cons-
titucionalidad en stricto sensu, establece una norma rectora que regula el fin
primordial de la pena en Colombia, y sin desconocer la aplicabilidad de los
otros fines punitivos, consiste en la reintegracion social de los condenados.
En ese sentido de ninguna manera puede ser tolerado, constitucionalmente
hablando, la implementacion primordial de un fin retributivo o de preven-
cion general sobre ésta.

Las referidas normas son de caracter constitucional y por ende guian
el quehacer del legislador, juez y personal encargado de ejecutar y vigilar el
cumplimiento de la pena, frente al fin que debe perseguir. Por lo que, actuar
de manera distinta, convergeria en la violacion flagrante de la Constitucion. La
expedicion de normas que contradigan una politica criminal de la reintegra-
cion, se tornara inconstitucionales y por ende perderian su fuerza de ejecutoria.
Entre tanto, en relacion a los jueces que deban aplicar dichas normas inconsti-
tucionales, en ocasion a la falta de articulacion perimetral, estaran obligados,
asilados en parametros del ius cogens, aplicar la figura juridica denominada
excepcion de inconstitucionalidad hasta tanto la Honorable Corte Constitucio-
nal haga el respectivo estudio de dicha norma y declare su inexequibilidad.

En conclusion, la Constitucion Politica de Colombia ha consagrado la
reintegracion social de los condenados como el fin esencial de las penas pri-
vativas de la libertad, y por ende, la politica criminal en cuanto a los fines de
la pena en Colombia, debe respetar dicha norma superior en su construccion
y ejecucion, de lo contrario la misma vulneraria flagrantemente la Consti-
tucion y seria inaplicable en un contexto de Estado Social de derecho, en el
cual se garantiza la efectividad y aplicabilidad de los derechos humanos.
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Il.  LOS FINES DE LA PENA SEGUN LA DOCTRINA.

En el estudio del derecho penal, los autores que han desarrollado los
diferentes aspectos de esta rama del derecho, han abordado con detalle, cual
debe ser el fin que la pena debe perseguir en un Estado Social de Derecho,
teniendo en cuenta que cualquier restriccion punitiva, legitima la interven-
cion mas invasiva a los derechos de las personas.

En otras palabras, los estudios cientificos especializados han desa-
rrollado de manera detallada el propdsito que la pena debe perseguir en aras
de obtener armonia social en un determinado Estado, y por esa razon, y en
tratandose que la doctrina segun el art 230 constitucional, es fuente auxi-
liar del derecho, debera tenerse en cuenta los diferentes conceptos e ideas
que los jurisconsultos cultos han elaborado alrededor de tal concepto, con el
proposito de tener una vision amplia y acertada al momento de analizar las
falencias en determinada politica criminal o realizar propuestas que traten
sobre este tema.

Corolario a lo anterior encontramos una clasificacién de teorias y
planteamientos que han desarrollado los fines de la pena y que, con al-
gunas diferencias en algunos autores, la misma se ha estandarizado de la
siguiente manera: (i) teorias absolutas o de la retribucion, (ii) las teorias
subjetivas o de prevencion, (iii) las teorias eclécticas, entre las que se des-
taca la teoria de la union.

m Teorias absolutas o de la retribucién. Delimitacion conceptual:

El fundamento sustancial de estas teorias se sumerge en plantea-
mientos filosdficos arraigados a los presupuestos Kantianos y Hegelia-
nos. Hegel estimaba en la implementacion de la pena, una reaccion a la
negacion del derecho, proporcionando en el guantum punitivo o inten-
sidad de la nueva negacion, la sancion penal, sin que ningln otro factor
o fin influyera sobre ella. De ahi que, la pena tnicamente es la negacion
al incumplimiento de una norma (Hegel, 1988). Por su parte, Kant con-
templa la medida punitiva, a partir de una retribucién proporcional a la
culpabilidad del sujeto, como su unico fundamento. Advirtiendo que,
en tanto el Estado se disuelva, tendra, en su margen potestativo, obser-
var que tal culpabilidad quede retribuida, pues de otra manera el pueblo
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se haria participe de ella y recaeria tal culpabilidad en el pardmetro de
la responsabilidad estatal. (Hegel, 1988).

En suma, la pena debe ser una retribucion por el mal uso del libre al-
bedrio y en ese sentido debe ser una pena justa, proporcional al mal causado.
No obstante, y mas alla de lo sefalado, la pena es un imperativo de justicia'y
en consecuencia debe ejecutarse siempre y en su totalidad, en consideracion
a la teoria de los derechos humanos y el principio de proporcionalidad. (Ber-
nal y Cortés, 2010, p. 54).

Por otro lado, el profesor Mir Puig, ha tildado a los dos maximos
exponentes de la filosofia liberal, Kant y Hegel, de ser salvaguardas de las
teorias absolutistas de la pena, en la medida que, han limitado la funcion
punitiva a la pura realizacion de la justicia con base en su concepcion liberal
del mundo. Para Kant, la sancion penal, en un sentido utilitarista, no puede
servir en favor de la proteccion de la sociedad, ni a la prevencion de delitos,
pues ello supondria la instrumentalizacion del individuo concebido como
“fin en si mismo”. Por su parte, Hegel afirmaba que la pena justa trata al
hombre como un ser “racional” y no como el palo al animal, al punto de que
aquella pena se convierte en un derecho para el delincuente (Puig, 1982).

Adicional a lo anterior, los planteamientos de Carrara (1972), refe-
rentes al desarrollo de las teorias absolutistas, esbozan el rol de la pena, bajo
un fin en si misma, consistente en el restablecimiento del orden externo de
la sociedad, situacion que converge en la imposibilidad de que la pena tenga
otros fines, por muy necesarios o benéficos que ellos sean, estos nunca deja-
ran de ser derivaciones accesorias al fin retributivo principal

Asimismo, Claus Roxin (1987), no ha sido ajeno a la discusion y
analisis de los fines de la pena, que, sin adscribirse a la escuela absolutista, al
referirse a éste sefiala que la misma consiste en que la culpabilidad del autor
debe ser compensada mediante la imposicion de un mal penal y la misma no
puede servir con un fin mayor o malversado, “La pena tiene que ser, porque
tiene que imperar la justicia.” (p. 12).

Como se desprende de los argumentos expuestos sobre esta primera
teoria, la pena es la justa retribucion, que actiia inmediatamente sobre la
persona que ha cometido un delito, compensando con la misma intensidad el
mal que ha realizado con su actuar a la sociedad, sin que se le pueda asignar
ningun otro fin, ya que las consecuencias que se deriven de la aplicacion
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de la misma serdn accesorias a dicha retribucion, por ejemplo, frente a los
delitos de acceso carnal violento con menor de 14 afos, cuya comision es
ampliamente reprochada por la comunidad, lo tnico que importaria para la
teoria retributiva seria la imposicion de una pena por la comision del delito,
siendo indiferente el proceso de prevencion general o reintegracion social
que la misma pueda fundar en la sociedad.

m Criticas:

Las criticas arraigadas a esta postura filosofica, fundamentan sus dog-
matismos, a partir de invectivas en que los conceptos ofrecidos son abstrac-
tos, que en nada consideran las consecuencias que tiene la aplicacion de una
pena en la vida social. Ademas, la retribucion de la culpabilidad en la comi-
sién de un delito, que en esencia es un mal y una vulneracion de derechos,
con la imposicion de una pena, que en esencia es otro mal y otra vulneracion
de derechos, nos llevaria en algin punto a simplemente tener que aplicar la
ley del talion, sin otra consideracion cientifica, y en consecuencia, de manera
evidente, su aplicacion en un sistema penal moderno careceria de un funda-
mento legitimo.

Bajo los parametros de la teoria retributiva, no se le podria asignar a
la pena la mision de la reduccion del crimen, careciendo la misma de un
horizonte y por ende de una explicacion politico-criminal. De igual forma,
hay que tener en cuenta que la pena debe aplicarse seglin los pardmetros
constitucionales que cualquier Estado Social de Derecho debe poseer y esto
converge en la necesidad de que la pena deba contar con el fin especifico de
reducir la criminalidad y a su vez no vulnerar los derechos de los intervi-
nientes en un proceso penal.

Siguiendo la logica silogistica, no es posible para el Estado Colombiano,
por lo menos en su totalidad, acoger la teoria retributiva de la pena, pues-
to que impera en la estructura democratica, un Estado Social de Derecho,
en el cual la pena debe perseguir, por intermedio de la politica criminal, la
reduccion del crimen, el respeto por los derechos de los intervinientes en el
proceso penal y consecuencialmente la armonia social.

Ante este panorama desolador, la ciencia juridico-penal ha desarrollado
una teoria diferente, que versa sobre, como la pena debe estar dirigida a la
reduccion del crimen, en el entendido de prevenir la comision de delitos por
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todos sus frentes. Este tipo de estudios de la pena tomo el nombre de teorias
subjetivas o de prevencion.

m Teorias subjetivas o de prevencion: Delimitacidon conceptual:

Las teorias subjetivas o de prevencion, se dividen a su vez, en teorias de
la prevencion especial resocializadora y la prevencion general. Estos plan-
teamientos no son nuevos en los trazados filosdficos de la pena, toda vez que
presentan un atavico pasado historico. El fundamento racional y pragmatico
se encuentra relacionado en las multiples formas de evitacion futura de ac-
tos antijuridicos, soslayando el hecho factico propiamente dicho -y pasado-.
Reafirmar el incalmable fin, bajo pardmetros de necesidad y busqueda pro-
tectora de la sociedad frente a nuevos atentados contra ésta, se constituye en
el verdadero telos punitivo, Gtil en la prevencion del delito.

Esta teoria fue acogida y desarrollada en la ilustracion por importantes
pensadores del derecho y la filosofia en general, como lo es Cesare Beccaria
(2013), que, en su tratado de los delitos y las penas, afirma acerca de la san-
cion penal: “la pena tiene como fin la prevencion del delito y no el de ator-
mentar y afligir a un ser sensible” refutando la aplicabilidad de las teorias de
la retribucion de la pena (p. 88).

Respecto de la prevencion general, 1a pena, actuia en su rol de evitacion,
frente a los miembros de la comunidad que no han ejecutado acciones contra
bienes juridicos tutelados por la ley penal, dejando a un lado, a aquellos san-
cionados judicialmente, toda vez que la reaccion punitiva tiene un efecto in-
timidatorio frente a los miembros de las colectividades contractuales. En ese
entendido, la sancion es tomada como un ejemplo sobre las consecuencias
que trae consigo la comision de un delito y por ende su efecto es disuasivo.

Ansel Von Feuerbach (1989), uno de los mayores promotores de esta ver-
tiente, planteaba que, a través de la amenaza de la pena, una persona que
ejercia actos en las primeras fases de la iter criminis, consideraria desde una
perspectiva costo-beneficio, los perjuicios que evitaria por la no comision de
tal conducta, es decir, ponderar entre una sancion penal versus los beneficios
que adquiere en el caso de su realizacion. Esta teoria ha sido promovida con
diferentes enfoques; por un lado, se encuentra la llamada prevencion general
negativa, explicada por Feuerbach (1989) de la siguiente manera:

(-..) no es pues ni la sola amenaza de la ley, ni la sola causacion
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de un mal por un delito cometido, lo que puede lograr que se
superen los impulsos hacia el delito de quien esta determinado
a ello. Antes bien, ambas cosas deben aunarse para lograr esta
finalidad (...) el fin mediato (fin ultimo) de la causacion de un mal
es de igual modo la simple intimidacion del ciudadano mediante
la ley (p.239).

Por otro lado, hallamos la prevencion general positiva, que tiene como
fundamento los aportes que el psicoanalisis ha hecho al derecho penal. En
ese entendido, autores como Enrique Gimbernat Ordeig y Francisco Mufioz
Conde —retomando a Freud— han realizado grandes aportes, que en con-
cepto del profesor Gustavo Emilio Cote-Barco (2007) se pueden resumir en
lo siguiente:

El ser humano siendo asocial en un principio, a medida que se
desarrolla en sociedad va interiorizando una serie de pautas de
comportamiento que le indican qué es adecuado socialmente y
qué no, formandose en la psique de la persona una suerte de filtro
que controla sus propias emociones y rige su actuar (super-yo). En
este proceso de aprendizaje el ser humano consolida el stiper-yo a
partir “de la introyeccion del poder paterno en la nifiez y se conti-
nua con la introyeccion de la autoridad social durante toda la vida.

Esta dimension valorativa o super-yo se moldea por medio de las dis-
tintas instancias de control social, es decir, desde la familia, la escuela y la
religion, hasta llegar al derecho y en especial, al derecho penal. “El principal
medio de coaccion juridica es la pena, que sirve para motivar comporta-
mientos en los individuos y que es, ademas, elemento integrante de la norma
penal” (p.200).

Asi las cosas, desde esta tltima perspectiva, la pena tiene una fun-
cion preventiva general que no esta basada en la intimidacion de los miem-
bros de la sociedad, sino en la motivacion de los mismos a no cometer deli-
tos, entendida ésta como una funcion pedagogica, carente de temeridad.

Analizada de manera breve la teoria de la prevencion general, pode-
mos ahora proceder a estudiar la teoria de la prevencion especial o resociali-
zadora, en el entendido que, en esta teoria la pena recae directamente sobre la
persona que ha cometido el delito para reeducarla o neutralizarla. Este acierto
doctrinario, a su vez, posee dos vertientes: (i) la positiva es aquella, por medio
de la cual, se busca reeducar al reo, mientras que (ii) la negativa consistente en
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la busqueda de neutralizar al delincuente (Bernal y Cortés, 2010).

m Prevencion especial positiva:

La motivacion filosofica de la reeducacion del reo se fundamenta en las
doctrinas pedagogicas de la enmienda -primera clasificacion de Luigi Ferra-
joli-, en el entendido que, todas las personas nos regimos por el libre albedrio
y en consecuencia podemos corregir nuestro comportamiento dentro de una
sociedad con las medidas penales y educativas necesarias. La reeducacion
del reo implica que la sociedad cuente con un potencial solidario, toda vez
que culminado el proceso de resocializacion, el reo va a poder comportarse
seglin los parametros que cada sociedad consagre, siempre y cuando, las
oportunidades de vida sean directamente proporcional a su actitud ponde-
rante de reintegracion.

m Prevencion especial negativa:

Su fundamento recae en las teorias terapéuticas de la defensa social,
consagrando en la pena, la conceptualizacion de una doble finalidad: (i) la
curacion del condenado, en el supuesto que la comision del delito, hace parte
de un déficit biologico, y (ii) la neutralizacion, sobre el presupuesto de mayor
peligrosismo apatico al reo y afectacion que pueda repercutir en el grupo
social (Bernal y Cortés, 2010).

Esta ultima teoria tuvo su desarrollo y aplicacion en el ambito aplica-
tivo de la escuela positivista italiana, con su maximo exponente Enrico Ferri,
para quien ‘el delincuente era un ser antropoldgicamente inferior, desviado
o degenerado y por ello la imposicion de una pena implica la defensa de la
sociedad de manera proporcional al peligro representado por este tipo de
personas” (como se citd en Bernal y Cortés, 2010, p. 77).

En termino de epilogo, las vertientes ingénitas a la teoria de preven-
cion especial buscan, la reintegracion social del delincuente, en el entendido
que el ser humano adquiere un parametro de libertad, y de estribar, a partir
del uso injustificado del parametro facultativo, afectacion a los individuos
de la colectividad en forma de delito, el Estado estara en su responsabilidad
positiva de corregir su comportamiento; sumado a ello, y en forma de caras
pares, buscan neutralizar al delincuente sin animo de resocializarlo, es decir
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apartarlo definitivamente del aglomerado social, de las distintas formas que
a esto haya lugar, verbi gracia 1a muerte del reo, la cadena perpetua o el des-
tierro, para que de esa manera el delincuente no pueda cometer nuevamente
ningun otro delito.

Por otro lado, el profesor Cote-Barco (2007), plantea que la teoria de
la prevencion es loable en tanto procura disminuir la comision de delitos fu-
turos, sin embargo la misma deja sin fundamento a la pena en aquellos casos
en donde, por ciertas circunstancias, no existe un peligro claro de reinciden-
cia, pero de todos modos se genera un malestar social al dejarse de aplicar
una sancion punitiva; adicionalmente, la idea de prevencion especial puede
llevar a imponer penas altamente aflictivas o prolongadas, dependiendo del
grado de peligrosidad que el sistema penal asigne a una persona.

Asi las cosas, la resocializacion llevada al extremo, como lo realizé el
positivismo italiano, ha generado el fundamento de experimentos maquiavé-
licos, verbigracia, el derecho penal arraigado al Estado Nacional Socialismo
y otras formas de expresion de sistemas penales basados en politicas Ami-
gos-Enemigos, desdibujandose las barreras de contencion del poder punitivo.

m Criticas:

El concepto mismo de resocializacion, ha sido objeto de innumerables
criticas, toda vez que, aunque la idea de reeducar a los delincuentes es admi-
rable, las limitaciones en la practica para cumplir esta tarea convierten a la
misma en inviable. Ello tiene lugar, porque nuestras sociedades poseen altos
indices de criminalidad, niveles maximos de desigualdad en la distribucion
de recursos Carcelarios y Penitenciarios, y con una compleja conflictividad
social y politica.

Corolario a lo anterior, el concepto de resocializacion ha sido atacado en
dos frentes; en el primero, se cuestiona el hecho de pretender “normalizar”.
Es decir, incluir adecuadamente dentro de la dindmica social a quien se ha
apartado voluntariamente de ella. Se objeta que, para tal fin, se debe contar
con un orden social y juridico absolutamente justo, para que esa persona se
pueda adaptar al mismo, cariz faltante en nuestras sociedades modernas.
Sin embargo, los 6rdenes son impuestos, por ende, creer que son justos es
irreal, desconociendo a su vez la coexistencia de diversos sistemas de valores
en una misma sociedad, los cuales en ocasiones son opuestos entre si, toda
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vez que, en una sociedad justa, se deben lograr puntos de acuerdos entre las
escalas de valores, ya que, sin ese minimo de identidad, la resocializacion
es dominio de unos sobre otros y una lesion grave a la libertad individual.

En el segundo frente, la resocializacion vuelve a ser centro de critica, en
el entendido que, ademas de las enormes limitaciones en cuanto a recursos
técnicos, humanos y financieros para emprender la tarea de reeducar a los
delincuentes, en ciertas ocasiones, algunos sancionados penalmente, no dis-
ponen de voluntad en favor del desarrollo de programas abanderados por la
reintegracion social, y al existir limitaciones constitucionales frente al res-
peto de la voluntad de sometimiento a ciertos programas, la mera coaccion
estatal resultaria inconstitucional, y por lo tanto, no podria concretarse la
resocializacion de todos los delincuentes.

Sin embargo, la prevencion general, vence algunas criticas, toda vez que
en los eventos donde existe alto riesgo de reincidencia, la pena es socialmen-
te requerida, en un sentido reeducativo, reincorporativo y reintegrador de los
sistemas sociales.

Por otro lado, las criticas dirigidas en contra de la prevencion general, se
arraigan bajo la desatencion de lo que en futuro pueda realizar la persona
sancionada, pues toda su atencion la ocupa la intimidacion, que, por el popu-
lismo punitivo reinante en nuestras sociedades, tiende a exceder los limites
que marcan los derechos, dando paso al terror del Estado, surgiendo serias
dudas del proceso racional de ponderacion entre costos y beneficios.

Sin lugar a duda, el concepto de intimidacion es opuesto a la disposicion
constitucional “dignidad humana” imperante en un Estado Social de Derecho
como el colombiano, toda vez que, la persona no puede ser instrumentaliza-
da como simple medio para procurar el bienestar de los demas integrantes
de la sociedad, pues la pena s6lo debe ser impuesta porque €l ha delinquido;
los sujetos socialmente no pueden ser un objeto de instrumentalizacion y ello
se desprende de la idea kantiana de dignidad humana, (Cote-Barco, 2007).

Sobre el particular, podemos resefiar que las teorias de la prevencion, tanto
generales como especificas, son muy atractivas, empero, presentan graves
incongruencias sobre su fundamento, valides y aplicabilidad, de ahi que, no
es acertado arropar en su totalidad, dentro del ordenamiento juridico, una de
las teorias anteriormente expuestas, toda vez que las teorias de prevencion,
presentan elementos positivos y beneficiosos, pero a su vez elementos nega-
tivos y dafiinos a los derechos de las personas sometidas a un proceso penal,
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que de acatarlas, conllevarian a excesos y retrocesos en la aplicacion de la
pena en un marco constitucional.

En conclusion, tanto la prevencion y la retribucion, son hipotesis desfa-
vorables de la teoria constitucional, en tanto que, no responden a los dere-
chos fundamentales consignados en nuestra Carta Politica, exigiendo de este
sector, por el cual escribo, figuras, teoremas o argumentos que vigoricen la
reduccion de la criminalidad, pero a su vez, maximice los derechos huma-
nos. Bajo esa tesitura, se puede formular una teoria de la pena reuniendo los
elementos de las teorias anteriormente expuestas, en el entendido de, eli-
minar los elementos negativos que estas poseen frente a puntos especificos
y reemplazarlos por los puntos positivos y beneficiosos que frente a dichos
topicos las otras posturas pueden aportar.

m Teorias eclécticas: Delimitacion conceptual y Criticas:

La necesidad de interrelacionar los diversos fines de la pena, surgié de
reclamos académicos, entre ellos, del profesor Claus Roxin, quien plan-
ted la teoria ecléctica, o también llamada teoria mixta, con una estructura
multinivel, a partir de la teoria de union y la teoria preponderante del fin
de la pena, diversificando los distintos momentos en que actla el telos pu-
nitivo (como se citd en Percy, 2014).

Sin embargo, las teorias eclécticas han sido objeto de fuertes criticas,
principalmente en razoén a su fundamento, pues se ha afirmado que la rea-
lizacion dogmatica, crea niveles excesivos de discrecionalidad, toda vez
que tanto el legislador como el juez podrian recurrir a cualquier teoria de
la pena en funcion de la decision que, en su margen de apreciacion, sea co-
rrecta. Para hacer frente a este postulado, el profesor Claus Roxin desarro-
116 una metateoria que busca ordenar los diversos fines de la pena (como se
cité en Percy, 2014). Como resultado tenemos que en un primer momento
existe la conminacién penal, en relacion de la norma penal, en la que apa-
rece la prevencion general de manera amplia; en segundo momento, existe
la imposicion y medicion de la pena, etapa que implica la realizacion de
justicia, en la cual en fondo es retributivo —preventivo general-; y por ulti-
mo, existe la etapa de la ejecucion de la pena, en la cual es el momento de
aplicacion de la prevencion especial o de la resocializacion del delincuente
(Bustos, 2012).
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En otras palabras, las teorias mixtas consideran (i) a la retribucion y al
principio de culpabilidad como criterio de delimitacion de la intervencion
de la pena, limitandose a yuxtaponer los fines de la prevencion general y
especial, y a su vez, (ii) como teorias que buscan formulaciones que per-
mitan la coexistencia de la prevencion general con la especial, teniendo en
cuenta el estadio especifico para la conminacion, la aplicacion judicial y la
ejecucion (Bernal y Cortés, 2010, p.122).

En ese orden de ideas, no es posible recurrir a cualquier fin de la pena,
sino que, dependiendo del momento en el que se encuentre el procedimiento
penal, resultaria preponderantes unos fines sobre otros. Asi las cosas, Claus
Roxin (1981), sin ser ajeno a estos cuestionamientos, afirma:

Se puede decir que para una concepcion moderna la resocializacion debe
considerarse como el fin principal de la pena, ya que sirve tanto al delincuen-
te como a la sociedad y es la que mas se aproxima a la meta de una coexis-
tencia de todos los ciudadanos en paz y en libertad. (p.47).

Por ende, es entendible que el articulo 4 del Cédigo Penal colombiano,
haya incluido la complementariedad de las teorias de la pena, que resulta
legitimo procurar, acogiendo los planteamientos que el profesor Claus Roxin
realiza sobre el particular, siempre tomando la resocializacion como el fin
principal de la pena.

En conclusion, en el analisis de las teorias mas preponderantes de la pena
que se han formulado a lo largo de la historia del derecho penal, la que actual-
mente tiene mas fundamento cientifico, constituye a la teoria ecléctica y es-
pecificamente la teoria de la union desarrollada por el profesor Claus Roxin,
en la cual la reducacion del reo es el fin principal de las sanciones penales.

De igual manera es evidente que en razon a lo consagrado en el articulo 4
del Codigo Penal Colombiano, el cual reza: “La pena cumplira las funciones
de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion so-
cial y proteccion al condenado. La prevencion especial y la reinsercion social
operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision” (Colombia, Ley
599 del 2000), el ordenamiento juridico penal colombiano, acogi6 la teoria
de lo unién de la pena, con ponderacion superlativa de la resocializacion del
reo como fin punitivo.
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. LOS FINES DE LA PENA APLICADOS ACTUALMENTE
EN COLOMBIA.

Una vez conocemos cual es el fin primordial de la pena que el Estado
Colombiano debe perseguir por mandato de su Constitucion y expuestas
las teorias mas relevantes que los pensadores mas influyentes de la filoso-
fia y el derecho penal han planteado, podemos analizar cudl es el fin de la
pena que el Estado colombiano est4 aplicando en la practica a través de su
politica criminal.

A fin de desarrollar este punto, en primer lugar, se examinara las provi-
dencias de la Corte Constitucional, por medio de las cuales se declararon los
Estados de Cosas Inconstitucionales en materia Carcelaria y Penitenciaria,
ademas de adentrarse en sus causas, para que, con posterioridad, se analice
algunas normas penales con el fin de evidenciar su consagracion populista.

m Sentencias de la Corte Constitucional:

El Tribunal Constitucional en sentencia T-153 de 1998, declar¢ el Estado
de Cosas Inconstitucional en Materia Carcelaria y Penitenciaria, efectuando
un andlisis histérico de la nefasta practica legislativa por medio de la cual,
en razon al populismo punitivo, se incrementan las penas de los delitos y se
limitan los beneficios o subrogados penales.

Ademas, la misma corporacion en la providencia referida, evidencia
las condiciones inhumanas de las carceles en Colombia, ordenando que di-
ferentes entidades suscritas al gobierno nacional implementen las politicas
publicas adecuadas para cesar tal estado de cosas inconstitucional, que, en
estudios primigenios, se estipulaba como la principal causa, las fallas en la
infraestructura carcelaria.

Respecto de los fines de la pena, dicha providencia sefial6 que “Eviden-
temente, las condiciones de hacinamiento impiden brindarles a todos los re-
clusos los medios disefiados para el proyecto de resocializacion” (Corte.C.,
T-153 de 1998, p. 63), resaltando que, hay una imposibilidad estructural para
diferenciar a las personas sometidas a medidas de aseguramientos, respecto
de las personas condenadas. No obstante, y sin mayor complicacion, se im-
plementaron politicas publicas que mejoraron las condiciones de las carceles
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de Colombia y que posibilitaron declarar superado en el afio 2013 el estado
de cosas inconstitucional.

Pese a superarse la vulneracion maximizada y general de los derechos hu-
manos, en el mismo afio 2013, la Corte Constitucional en la sentencia T-388
de 2013, declarara el Estado de Cosas Inconstitucional en Materia Carcelaria
y Penitenciaria, en ocasion a una politica criminal reactiva, populista y poco
reflexiva.

Esta ultima providencia judicial destacd que el estado de cosas incons-
titucional decretado en 2013, poseia nuevos y diferentes planteamientos a
los consagrados en 1998, pues sus causas diferian a las del primer estado,
en el entendido que su origen principalmente verso sobre la infraestructura
carcelaria. Adicional a lo anterior, la corporacion afirmo que este segundo
estado de cosas inconstitucional era mucho mas critico, en el entendido que
las cifras eran mds alarmantes, asi como el trato altamente populista, que
de manera incorrecta ha sido implementado por las autoridades respectivas
frente a la cuestion criminal.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia sub examine, alertd a las en-
tidades estatales, sobre el inestable panorama carcelario y de control social,
que arroja la modificacion y alteracion constantemente de la politica crimi-
nal; alerto sobre la interdiccion de exceso punitivo, y el ritmo oscilante de
libertad, encierro y endurecimiento punitivo, generando un ciclo tautolégico.
(Corte.C., T-388 de 2013). La politica criminal debe fundarse en la realidad
social del pais y contar con una justificacion estricta, en términos constitu-
cionales de su necesidad, de manera que, si la politica criminal es coheren-
te, arrogara herramientas resistentes a tentaciones y presiones enraizadas al
populismo punitivo (Corte.C., T-388 de 2013), entendiendo a éste, como las
medidas que los politicos proponen y aprueban, casi siempre concernien-
tes en el endurecimiento de las penas y limitaciones de los derechos de los
procesados y condenados, sin ninguna base cientifica para satisfacer a las
masas populares, aparentando medidas eficaces para combatir el crimen y
propugnar por la reduccion de los delitos en una sociedad.

En relacion a esta situacion, si bien es cierto se implementaron politicas
publicas que permitieron superar el primer estado de cosas constitucional, las
mismas no han sido constantes en su espiritu, situacion que conllevé a declarar
nuevamente la existencia de dicho problema estructural en el afo 2013 y que
seria ratificado en el afio 2015, por intermedio de la sentencia T-762 de 2015,
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reafirmando que en consecuencia la politica criminal ha propugnado por au-
mentar el hacinamiento carcelario, lo que conlleva a la vulneracion sistematica
de los derechos de las personas en las carceles (Corte.C., T-762 de 2015).

El mismo tribual, en la sentencia del afio 2015, afirm6 que la situacion de
vulneracion masiva de derechos fundamentales se debe a una falla estruc-
tural que no es atribuible a una tnica autoridad. Expuso con preocupacion,
las alarmantes consecuencias de la implementacion de una politica ptblica
populista y carcelaria, ordenando deconstruir el Plan Integral de Resociali-
zacion y emitid otras ordenes con el fin de menguar las sistematicas vulne-
raciones a derechos fundamentales que la politica criminal implementada en
Colombia genera.

Sin superar el populismo carcelario, en sala de seguimiento de la sen-
tencia T-762 de 2015, de la Corte Constitucional, se profirié el auto 121 del
22 de febrero de 2018, mediante el cual se sistematiza pardmetros minimos
de seguimiento y verificacion del cumplimiento de las ordenes consagradas
en las providencias arriba citadas, toda vez que la falta de coordinacion en
los informes sobre las actividades ordenadas y su paralelo incumplimiento,
ha imposibilitado la superacion de dicho estado. Meridianamente, se afirma
que, en nuestro sistema juridico la pena cumple en forma concomitante tres
fines: (i) preventivo o disuasivo, concretdndose en la fijacion legislativa del
tipo penal, la prohibicion y la sancién que subyace a él, (ii), retributivo, que
tiende a concretar una compensacion en favor de la victima y la sociedad con
el hecho mismo de la privacion de la libertad; y, (iii) resocializador, base de
recoleccion y fundamentacion de la pena privativa de la libertad, en factores
coherentes con las disposiciones constitucionales, de modo que, en la prac-
tica penitenciaria, ese fin adquiere un valor significativo entre los demas,
que se concretan antes de la ejecucion de la sancion y en el momento de su
imposicion judicial, y que la politica criminal implementada en Colombia ha
imposibilitado cumplir bajo los argumentos anteriormente planteados (Cor-
te.C., T-762 de 2015).

Finalmente, este auto reorientd el seguimiento a la estrategia de su-
peracion del Estado de Cosas Inconstitucional en Materia Penitenciaria y
Carcelaria a partir de (i) los roles de las entidades en el seguimiento y (ii)
los minimos constitucionalmente asegurables que fueron definidos en esta
providencia, en el entendido que la politica publica relacionada con la pena
esta fallando con respecto a la mayoria de entidades involucradas en las or-
denes estructuradas.
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Asi las cosas, se observa que la politica criminal en Colombia ha
obedecido a los parametros establecidos por el populismo punitivo, sobre
todo en lo concerniente a politicas publicas, lo que ha conllevado a que di-
cha politica criminal sea cambiante y por ende inutil para el fin de prevenir
los delitos y aplicar la reintegracion social como fin principal de la pena en
Colombia, dilucidado a su vez, de aquellos andlisis detallados que la Corte
Constitucional ha realizado sobre estos puntos.

m Ordenamiento juridico colombiano:

Para abordar el segundo punto de este capitulo, es importante resaltar
algunas cuestiones sobre las normas que han sido expedidas por el Congreso
de la Republica y que versan sobre la pena, su desarrollo y aplicacion, para
ratificar el analisis que la Corte Constitucional ha realizado sobre la politica
publica carcelaria, y subsiguiente a ello extraer las conclusiones pertinentes
sobre el particular.

En primer lugar, con la expedicion de 1a Ley 599 de 2000, el Codigo Penal
vigente en Colombia, se consagraron unos parametros importantes para el
cumplimiento de lo estipulado en la Constitucion Politica de Colombia de
1991, respecto de los derechos fundamentales y los estandares de justicia
penal que se han planteado cumplir las naciones en &mbitos internacionales.
Entre ellos, se rescata la no inclusion de un articulo especifico que limi-
tara los beneficios y subrogados penales en ninguna clase de delitos. Sin
embargo, el Codigo Penal rapidamente tuvo modificaciones al respecto. En
primera medida la Ley 890 de 2004, en su articulo 14, estipul6 que todos los
tipos penales consagrados en la parte especial del Codigo Penal, aumentaran
sus penas en la tercera parte, para los minimos y la mitad en el maximo,
entre otras disposiciones, destacando que la motivacion de dicha norma fue
combatir los beneficios que la justicia premial concedia a las personas que
aceptaban los cargos mediante las formas anticipadas de terminacion del
proceso penal.

Mas adelante, se expidio la Ley 1142 de 2007, la cual adiciono el articulo
68A al Codigo Penal colombiano, el cual se tituld “exclusion de beneficios
y subrogados”, dejando por fuera de estas garantias judiciales, propias de
sistemas abiertos carcelarios, a las personas que fueron condenadas por de-
lito doloso o preterintencional dentro de los cinco afios anteriores a la nueva
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investigacion penal (Colombia, Ley 1142 de 2007).

Posteriormente, La Ley 1474 de 2011, la llamada Ley Anticorrupcion,
introdujo modificaciones al precitado articulo 68A, incluyendo en la exclu-
sion de beneficios y subrogados penales a quienes hayan sido condenados
por delitos contra la administracion publica, estafa, abuso de confianza que
recaigan sobre bienes del Estado, utilizacion indebida de informacion privi-
legiada, lavado de activos y soborno trasnacional. Sin embargo, se permitio
la concesion de beneficios penales en allanamientos a cargos, preacuerdos y
principios de oportunidad (Colombia, Ley 1474 de 2011).

Al trascurrir cuatro afos, el articulo 68A del Codigo Penal fue modificado
nuevamente con la expedicion de la Ley 1453 de 2011, en la cual se especifi-
caron los delitos en contra de la administracion publica los cuales estan suje-
tos a la prohibicion de subrogados y beneficios penales, sin realizar ninguna
adicion de delitos frente al mismo (Colombia, Ley 1453 de 2011).

Tiempo después, se emitio la Ley 1709 de 2014, una norma con la cual se
trataba de combatir el hacinamiento carcelario, flexibilizando los requisitos
para acceder a los beneficios y subrogados penales, y a su vez, como acto
antagonico, modifico el articulo 68A del Codigo Penal, adicionando nuevos
delitos a la prohibicion de acceder a los beneficios penales, entre los cuales se
encuentran los delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y forma-
cion sexual; captacion masiva y habitual de dineros; concierto para delinquir
agravado; violencia intrafamiliar; hurto calificado; extorsion, lesiones perso-
nales con deformidad causadas con elemento corrosivo; rebelion, entre otros
delitos (Colombia, Ley 1709 de 2014). Lo anterior implic6 un contrasentido,
toda vez que la adicién de nuevos delitos a la prohibicion de acceder a los
beneficios y subrogados penales, converge en el aumento de poblacion car-
celaria y, por ende, en una norma inocua frente al problema del populismo
punitivo y sus derivados.

Por ultimo, se emiti6 la Ley 1773 de 2016, que a través de su articulo
4 modifico el articulo 68A del Codigo Penal, adicionando a la prohibicion
referida, el delito de homicidio agravado contemplado en el numeral 6 del ar-
ticulo 104 (sevicia) y modifico el tipo penal de lesiones causadas con agentes
quimicos, acido y/o sustancias similares, justamente para adicionar a éste,
elementos descriptivos como “los agentes quimicos, acido y/o sustancias si-
milares, en lugar de elementos corrosivos”, norma eminentemente populista,
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que fue emitida en consecuencia a los escandalos surgidos en las noticias por
los ataques con este tipo de elementos (Colombia, Ley 1773 de 2016).

Sin embargo, la prohibicion de beneficios y subrogados penales no es el
unico punto por el cual la politica criminal, desde la técnica legislativa, se
ha endurecido en razén al populismo punitivo. También podemos observar
el aumento desproporcionado y sin justificacion del quantum punitivo en los
delitos, tal es el ejemplo de la Ley 890 de 2004, -analizada previamente- por
la cual se incrementa a todos los tipos penales el elemento temporal de las
sanciones principales y accesorias. Esta actitud estatal, refleja la intencién
de creacion legislativa en ocasion al momento en el cual medidticamente
se esté presentando mayores escandalos respecto a determinadas conductas
punibles que la sociedad considere graves y reprochables (Colombia, Ley
890 de 2004).

En ese orden de ideas, la Ley 1142 de 2007 aumentd la pena minima
del hurto calificado, que paso de ser de 4 afios a 6 afios -aumento-, de igual
manera dicha norma aumento la pena del delito de fabricacion, trafico, porte
o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones, que era de
16 meses para acrecentarla a 72 meses de prision (Colombia, Ley 1142 de
2007), y el extremo minimo seria nuevamente aumentado en 36 meses mas
por la Ley 1453 de 2011. Estos son apenas dos ejemplos de muchos cambios
populistas que ha sufrido la politica criminal en Colombia (Colombia, Ley
1453 de 2011).

Por otro lado, es necesario destacar que no es posible realizar el analisis
integral de cada una de las normas emanadas en derecho penal colombiano,
toda vez que, en razén al populismo punitivo, la expedicion de normas ha
sido masiva y dispar; mientras unas se derogan, simultdneamente, otras na-
cen a la vida juridica.

Sin embargo, para determinar cudl es la politica criminal que el Estado
colombiano efectivamente aplica en relacion al fin de la pena, se depara un
estudio correlacional de las normas que consagran incrementos punitivos,
los limites a los beneficios y subrogados penales, y el analisis que la Corte
Constitucional ha realizado respecto de la politica publica carcelaria en Co-
lombia -ut supra examinada-.

El contexto planteado por la sentencia T-762 de 2015, referido al crudo
panorama de hacinamiento carcelario, y su constante vulneracion masiva de
los derechos de los reclusos e imposibilidad juridica y factica de la ejecucion
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material de la reintegracion social, las penas excesivamente consagradas en
la parte especial del Codigo Penal colombiano, y las limitaciones existentes
para acceder a beneficios y subrogados penales, generan que la politica cri-
minal colombiana unicamente responda a tres fines de la pena en particular:
(1) la retribucion del delito, (ii) la prevencion especial negativa y (iii) la pre-
vencion general negativa.

Es evidente del analisis normativo realizado, que el concepto de justicia
expedido por el legislador en funcion creadora de las normas penales, se ins-
tauran en favor de la retribucion de un mal penal por la comision del delito y
entre mayor sea el mal penal, es decir la respuesta estatal frente al delito, ma-
yores estandares de justicia alcanzara el Estado, una concepcion de retribu-
cion y prevencion negativa desbordada bajo el principio de proporcionalidad.

Corolario a lo anterior, el Estado colombiano busca neutralizar al delin-
cuente, no a través de la resocializacion o la reeducacion, sino, sometiéndolo
a largos tiempos de privacion de libertad, que en muchos casos converge
en penas perpetuas, en razon a la desproporcionalidad y extension de las
mismas, y a la prohibicion a que éstas puedan ser cumplidas en libertad o en
el domicilio del condenado, bajo ciertas condiciones. En el mismo sentido,
El legislador, a través de las leyes, aumenta las penas y limita beneficios y
subrogados penales para instrumentalizar al delincuente, en tanto que, resul-
tado de la intimidacion a los miembros de la comunidad, se lograra persua-
dirlos a no cometer delitos, de manera que, la instrumentalizacion del indi-
viduo ejerce efectos en condiciones inhumanas, como las que debe enfrentar
una persona en las carceles colombianas, contrariando el principio y derecho
a la dignidad humana, que exige, segtin los planteamientos de Kant, que el
hombre sea un fin en si mismo, coaccionando a la prevencion general cons-
tituirse en objeto normativo, pero nunca, en el barémetro de maximizacion
punitiva y desconocimiento de derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, los fines de la pena que en la practica el Estado
colombiano aplica tanto en la consagracion de la norma penal, como en la
judicializacion de los delitos y la aplicacion de la misma, consistentes en la
retribucion desproporcionada, la prevencion especial negativa y la prevencion
general negativa vulneradora de la dignidad humana; catalogando estos al-
cances como opuestos a la Constitucion, y asi, inversos al parametro de regu-
laridad constitucional y a la forma estructural del Estado Social de Derecho.
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IV.  CONCLUSIONES Y REFLEXIONES

Del analisis que se ha realizado a lo largo de este escrito, es posible extraer
algunas conclusiones que serviran de base para repensar la politica criminal
en Colombia y de esa manera propender por una reduccion del crimen,
ajustada a los parametros juridicos y académicos establecidos para ese fin:

(i) Podemos concluir que el Estado Colombiano a través de su Cons-
titucion Politica, por la figura del bloque de constitucionalidad y
en consonancia con el articulo 4 del Codigo Penal, ha acogido la
teoria de la unién de la pena y la reintegracion social de los con-
denados como el fin esencial para definir la politica criminal en lo
concerniente a los fines que las sanciones penales debe perseguir
en los momentos de su consagracion en la norma penal, en la ju-
dicializacion de los delitos y en la aplicacion de la misma.

(ii) Han existido multiples teorias sobre el fin que debe perseguir la
pena, sin embargo, todas han tenido criticas que han sido insupe-
rables, por lo tanto, se plate6 la vertiente de la union de la pena,
como teoria ecléctica que combina las fortalezas de todos los pre-
supuestos punitivos, blindando las debilidades que por separado
cada una posee.

(iii) Del analisis realizado, resulta patente que, a través de una politi-
ca criminal volatil, cambiante y que obedece a los parametros del
populismo punitivo, el Estado Colombiano incumpliendo los li-
neamientos respecto del fin de la pena que la Constitucion y la ley
establecieron, estd aplicando unicamente los fines retributivos, de
prevencion especial negativa y de prevencion general negativa,
desproporcionadamente y vulnerando los derechos y principios
propios de un Estado Social de Derecho.

(iv) La aplicacion erronea de la politica criminal frente al fin de la
pena, produjo hacinamiento carcelario y en consecuencia una vul-
neracion masiva de derechos de las personas que se encuentran
en la carcel, situacion reconocida en la sentencia T-388 de 2013,
por medio de la cual la Corte Constitucional declar6 el Estado de
Cosas Inconstitucional en Materia Carcelaria y Penitenciaria.
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(v) resulta posible concluir que respecto de los fines de la pena, apli-
cando la teoria de la unién y tomando como fin primordial la
reintegracion social de los condenados, es posible realizar una
politica criminal seria, estable y alejada de las demandas del po-
pulismo punitivo, a través de la cual se pueda efectivamente redu-
cir el crimen en consonancia con la constitucion y la ley, y de esa
manera, superar el estado de cosas inconstitucional declarado por
la Tribunal Constitucional, alcanzando progresivamente la armo-
nia social y la paz.
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meters especially in the urban environment and in public health repelled
towards the human being as an individual and as a society. From this last
point we will take the different positions and alternatives that have been
taken in the Colombian legal system to face and control of this problem,
as well as to observe objectively and reasonably the treatment legal basis
from a comparative point of view in Spanish and Chilean legislation to
determine the advances and / or mistakes in the design of public policies
within our country.

KEYWORDS: Noise - Colombia - Environment - Health - Pollution.

RESUMEN: El presente articulo tiene como objeto el tema rela-
cionado con la contaminacidon auditiva, un problema cuyos efectos son
dafiinos en varios parametros especialmente en el ambiente urbano y en
la salud publica repercutidas hacia el ser humano como individuo y como
sociedad. De este ultimo punto tomaremos las distintas posiciones y alter-
nativas que se han tomado en el ordenamiento juridico colombiano para
hacerle frente y control a esta problematica, al igual que de observar obje-
tiva y razonablemente el tratamiento juridico desde el punto de vista com-
parado en la legislacion espafiola y chilena para determinar los avances y/o
desaciertos en el disefio de politicas publicas al interior de nuestro pais.

PALABRAS CLAVE: Ruido — Colombia- Medio Ambiente- Salud -
Contaminacion.

INTRODUCCION

En el panorama mundial se ha estado estableciendo una gran pre-
ocupacion en Orbita a la preservacion del medio ambiente, su importancia
es transcendental debido a la acelerada y en algunos casos descontrolada
evolucion del ser humano en su ingenio en las diferentes areas del conoci-
miento, en gran parte de las disciplinas o ciencias, poco a poco se ha estado
considerando la variable del estudio del impacto ambiental en sus diferentes
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actividades encaminadas en la creacion de bienes y servicios en favor de no
sacrificar su entorno, su calidad de vida o de los recursos indispensables para
la misma.

Plenamente en lo que llevamos del siglo XXI, se ha tenido la opor-
tunidad de documentar varios hechos de relevancia internacional pro-am-
bientales en diferentes tematicas tales como a titulo de ejemplo, el desarme
nuclear, la problematica de la atmosfera, el rechazo de la mineria en fuentes
creadoras de agua, el auge de las energias limpias, movimientos coyuntura-
les en la proteccion de especies en peligro de extincion entre otros generan-
do a su vez la creacion oportunidades de concebir metodologias y formas di-
ferentes de crear empresa sin tener que recurrir a los métodos considerados
de vanguardia, esto es, la tendencia de la reduccion del uso de combustibles
fosiles, el uso responsable de las materias primas, la concepcion y aplicacion
del concepto del desarrollo sostenible, la adhesion de compromisos inter-
nacionales en los diferentes estados en preservar el patrimonio ambiental y
sus ecosistemas transformando a medida del tiempo, la consciencia en las
naciones, en enfoques de las ramas del poder publico, del control social, y
de la voluntad politica en disefiar disposiciones, mecanismos de proteccion
hacia medio ambiente y todo lo contenido en los medios tanto bidtico y/o
abidtico de sus territorios.

Colombia, a lo largo y ancho de su ordenamiento juridico ha cimen-
tado una amalgama de disposiciones cuyo objeto ha sido determinado en
sus respectivas competencias y materias, todo en pro de establecer politicas
publicas solidas en la cual son representadas generalmente por el gobierno a
través de los titulares de dichas politicas que son los ministerios. Como bien
se ha de hablar en la presente investigacion, se tocara el tema de la contami-
nacion auditiva, En el cual se le dara un trato como problematica de derecho
ambiental y a su vez siendo necesario la perspectiva de la salud publica;
de la que se encuentran muy entrelazados, con el fin del gozo de derechos
protegidos por un marco legal con grandes adelantos desde su vigencia en el
ultimo decenio del siglo pasado gracias a sus medios de proteccion y al avan-
ce necesario para la comodidad de los asociados, de los cuales en muchas
ocasiones estos ultimos se ven expuestos a muchos entornos perturbadores
de su ciclo normal de la vida cotidiana.

Lo interesante del objeto de estudio es la particularidad de ser pre-
suntamente una problematica muy poco conocida gracias al entorno en el
que vivimos; en otras palabras, poco a poco se ha tenido el convencimiento
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social de que el ruido a nuestro alrededor es algo normal, y que en conse-
cuencia esta bien vivir de esta manera, si bien es correcto afirmar en que el
ruido esta presente en nuestra vida lo es también y resulta obvio afirmar que
el ruido ambiental generado en nuestras ciudades puede llegar a afectarnos,
la primera cuestion es saber en qué sentido afecta el ruido a la sociedad y
cuales son sus causas conocidas, esto para asi lograr la dimension del impac-
to ambiental que esto conlleva y en consecuencia en saber el tratamiento que
puede llegar a existir.

De tal suerte que se ha evidenciado la necesidad de ser profundos
tratando de humanizar dicho fenémeno, sabiendo que existe, pero sabemos
muy poco de ¢l. Sin ignorar, claro; que nuestro pais es uno de los territorios
mas diversos en el mundo en su medio bidtico, es decir; en su fauna y flora
exoética y desde luego el enfoque del medio ambiente urbano de nuestro pais
que comprende a la ya muy conocida expresion “selva de cemento”, es decir
nuestras ciudades.

En ese orden de ideas vale recordar en relacion a Colombia no es ain
considerada como pais de primer mundo, tales como los paises del viejo con-
tinente, paises industrializados o paises que tienen un avance mas perfeccio-
nado de lo que es las seguridad juridica, para el caso concreto, seria logico
pensar en un primer escenario que dichos paises no sufririan de tales males
toda vez que en efecto de la hipotesis basada en la existencia de avances sig-
nificativos en el disefio de estrategias para evitar la innecesaria exposicion de
la contaminacion a nivel general y de la contam inacion acustica en un
sentido estricto. Tal parece que del ruido nadie se escapa solo dejando el
zumbido producto de la alteracion de lo audible rozando a lo intolerable. En
otras palabras, es una invitacion para conocer mas alla de lo ya escuchado
como contaminacion auditiva y saber en realidad qué avances ha tenido el
territorio colombiano para contrarrestarlo asimismo para descubrir que otros
puntos puede ser tomados a parte del criterio juridico.

En la actual nocion del derecho y la relacion directa con el medio am-
biente; siendo esta materializada a través de la cooperacion internacional
cuyo fin es de enfrentar los fendbmenos ocasionados en gran parte por la
necesidad del satisfacer y solucionar los nuevos retos impuestos por la mis-
ma civilizacion, constituida en avances técnicos y/o tecnoldgicos que son
importantes en un determinado tiempo y espacio.

En el caso colombiano no ha sido la excepcion de reunir dichos esfuer-
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zos para la adecuacion de politicas publicas ambientales, concretamente en la
contaminacion auditiva y la calidad del aire, las hipotesis son muy variadas,
una de ellas puede ser que la contaminacion actstica es desmesurada debido
la ausencia de consciencia colectiva en las aptitudes relacionadas al uso o
abuso de fuentes de sonido, asi como en los comportamientos socialmente
adecuados en nuestra comunidad. Otra hipotesis valida puede ser atribuida
a la falta de comunicacion por parte de las instituciones y/o autoridades en el
disefo de estrategias y la incompatibilidad entre ellas relacionadas con esta
tematica siendo producto de dicho insumo es prudente formular la siguiente
pregunta: ;Es la contaminacion auditiva, un tema tratado eficazmente por
parte del estado colombiano a través de su ordenamiento juridico contenido
en su politica ambiental, sin perjuicio con lo relacionado a la calidad del aire,
para asi lograr fines establecidos como es el goce de los derechos inherentes
y conexos a la salud y a un ambiente sano?

Dicho problema puede estar apoyado en los siguientes interrogantes
subsidiaria a la pregunta principal: 1) ;Qué disposiciones relacionadas con
la contaminacion auditiva existen en el ordenamiento juridico colombiano?
i1) (Qué estrategias como politica publica ambiental y en salud han existido
para controlar afecciones relacionadas con la contaminacion por ruido? y iii)
(Queé trato desde el punto de vista jurisprudencial y académico ha recibido la
tematica de la contaminacion auditiva?

METODOLOGIA

Para determinar la metodologia a utilizar en la elaboracion del presen-
te articulo, se debe tener en cuenta que se trata de una investigacion consi-
derada como socio-juridica en la que se tratara de resolver los objetivos es-
pecificos determinados anteriormente. Esta metodologia sera la descriptiva,
con el fin de evaluar el estado del arte existente hacia el tema y de esta forma
encontrar una solucion significativa al problema planteado inicialmente, asi-
mismo con ayuda de la utilizacion del método deductivo y hermenéutico
juridico emanado de las disposiciones vigentes como de las fuentes juris-
prudenciales y tedricas aqui contenidas en el derecho interno como en el
derecho comparado.
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1. ESQUEMA DE RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

El objetivo principal propuesto es el de inspeccionar el tratamiento del
ruido en Colombia, propiciando un conocimiento solido desde el punto de
vista de la normativa y/o reglamentacioén abarcado en la optica de la politi-
ca ambiental y colindantes con ella. Colocando como objetivos secundarios
consistentes respectivamente en el de expresar su contenido de forma cohe-
rente, clara y manejable, sin perjuicio de la normativa internacional referida
para emplear dicho insumo en la resolucion de problematicas radicadas en
casos concretos al igual que la posible responsabilidad del estado por sus
posibles fallas en el disefio y/o aplicacion de sus politicas que pueda radicar
desde la perspectiva del régimen aplicado para estos eventos, asi mismo sin
dejar de lado la teoria de la responsabilidad civil aplicada hacia particulares
cual sea posible.

2. PLAN DE REDACCION

Se propone en un primer lugar el conocimiento basico de la conta-
minacion auditiva, esto es, el concepto de ruido del cual también se ha-
blara de la exposicion y sus consecuencias tanto ambientales como en la
salud humana; es decir, los efectos, sintomas y consecuencias que puede
ocasionar en el ser humano y su entorno gracias a su directa o indirecta
interaccion.

En segundo lugar, se describira la normativa colombiana desde el pun-
to de vista cronologico para vislumbrar mejor su evolucion a nivel juridico;
de igual forma se tratard la tematica encaminada hacia el proceso adminis-
trativo sancionatorio ambiental que es el inico comprendido para no solo el
control de la problematica plasmada en esta investigacion, sino también de
las problematicas ambientales en general, esto, sin dejar de lado lo estableci-
do en la politica del aire y de la gestion urbana; de tal suerte que se dard un
tratamiento aparte. en tercer lugar, se hablara del tratamiento del ruido en el
derecho comparado, del cual se hablara del referente en Espafia y en Chile.
En cuarto lugar, se hablara de lo referido a la contaminacion auditiva desde
el punto de cultural en nuestra sociedad que para asi por ultimo llegar a las
respectivas conclusiones.
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m La contaminacion auditiva como definicion y sus efectos perjudi-
ciales

Antes que nada, es indispensable hablar del ruido como fendme-
no estudiado desde las ciencias naturales como el caso de la fisica, que
en palabras de los autores Juan Ochoa y Fernando Bolafios: “(...) Se de-
fine el ruido como el sonido indeseado y, por tanto, molesto” (Bolafios,
1990) en concordancia con la idea de ser un contaminante atmosférico®
productor de molestia en un ambiente ubicado en un espacio, tiempo cuya
frecuencia y efecto ha de presentar quebrantos de salud humana al media-
no y largo plazo. Dichos efectos nocivos para la salud son a nivel auricular
provocando traumas acusticos, y en el peor de los casos, secuelas irre-
versibles no solamente para el sistema auditivo humano sino en el nivel
comportamental.

Ello, sin perjuicio lo relacionado como sonido, definido como “Vibra-
cién mecanica transmitida por un medio elastico”(RAE, 2017) asi pues, se
consideraque lacaracteristicadel sonidoradicaen que porreglageneralnoes
desagradable al oido por estar en equilibrio en su intensidad, tono y timbre!
a través del aire que a diferencia del ruido, este tltimo un fendmeno encon-
trado fuera del equilibrio sonoro generando asi una perturbacién en los tres
elementos anteriormente descritos. Otra caracteristica del ruido como objeto
de estudio es la imposible eliminacion del mismo, toda vez que las ondas son
transportadas por un medio idoneo, es decir el aire, dejando en claro, a su vez
de igual manera en que dichas ondas transportan energia mas no materia>

siendo en consecuencia a grandes rasgos un movimiento ondulatorio afin
a otros movimientos concernientes a las ondas en el entorno natural como
por ejemplo el movimiento telarico.

En materia ambiental, técnicamente recibe el nombre de contamina-
cidn acustica o contaminacion sonora, término que en ello complementado
con el siguiente concepto del portal Ambientalistas en accion lo resume asi:

“La contaminacion acustica se define como la presencia en
el ambiente de ruidos o vibraciones, cualquiera que sea el
emisor acustico que los origine, que impliquen molestia,
riesgo o dafo para las personas, para el desarrollo de sus
actividades o para los bienes de cualquier naturaleza, o que

50 Entiéndase como contaminante atmosférico debido a que el ruido al igual que el sonido viaja por medio de particulas en el aire.
51 Entiéndase como elementos caracteristicos del sonido materializado en las ondas sonoras reproducido por la interaccion de
los cuerpos.

52 Tomado de “El sonido,la Musica y el ruido” Pagina 1.
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causen efectos significativos sobre el medio ambiente.” (Ji-
mena Martinez Llorente, 2015, pag. 13)

Con base en las referidas y diversas ideas del objeto de estudio como
pre-saber es relevante tener en cuenta: i) que es el ruido como fenémeno
acustico presente en la atmosfera desde el punto de la fisica como cien-
cia que estudia las ley natrales ii) se realizd a grandes rasgos de la com-
paracion del sonido y ruido desde el punto de vista de la fisica desde el
punto de vista de la semantica y subsidiario a ello, la gran caracteristica
del ambos es su imposibilidad de su erradicacion esto es, debido a que el
medio en el cual se es transportada dichas ondas sonoras es el aire, iii) se
demuestra que se la contaminacion auditiva es un tema relevante no solo
en el desarrollo del area juridica sino va a un impacto mas profundo que
va dirigido a todos quienes intervienen en el ambiente, esto es a personas,
bienes o inclusive al medio ambiente desde el punto de vista eco sistémico,
eso es; afectable tanto a la flora y/o fauna y su comportamiento.

Una vez ya establecidos los lineamientos generales del ruido y de la
contaminacion acustica, podremos entrar en materia en conocer los efec-
tos a su exposicion en la salud humana concernientes al ambiente sano
del cual hablaremos a profundidad en el siguiente punto. La exposicion
del ruido es persistente a lo largo y ancho de nuestras actividades, tales
como a titulo de ejemplo, el escuchar musica, oir la radio, conversar con
las personas ¢ infinidad de actividades mas. Como la exposicioén a estos
fenémenos propios de la naturaleza son persistentes, estos pueden ser tra-
tados por el hombre a través de su reduccion gracias al adelanto técnico,
tecnologico e industrial logrando a través de los afios, una gran progre-
sion en materia de la calidad de vida tanto individual como en comunidad.
Sin embargo mientras se va proyectando dicho progreso, la exposicion
de contaminantes es cada vez mas alarmante y mas evidente, contami-
nandose el aire por particulas del smog, gas invernadero y en consecuen-
cia también el ruido, solo para el afio 2015 segun estudios de la OMS*
seestablecioelcalculodeaproximadamentemilcienmillonesdejovenesentre
los12y35afiosenelmundopuedenestarenriesgodelaperdidadelaaudicion®
principalmente por habitos auditivos perjudiciales, enlos cuales el 50% seria
por exposicion continua de aparatos reproductores de archivos de sonido®’
, tales como reproductores de musica, celulares inteligentes y el 40 % estan

53 Organizacion Mundial de la Salud, “Escuchar sin Riesgos”, 2015 pag.1
54 En el marco del “Dia internacional del cuidado del oido y la audicion” celebrado el mes de marzo de cada afio.
55 Ibidem.
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relacionados a la exposicion de ruido nocivo en bares, discotecas, pubs
entre otros.

En Colombia se ha estimado estos datos por el ministerio de salud
en donde para lo publicado en el afio 2017 la cifra de personas en padecer
enfermedades del 0ido*® ha sido estimada en 7 millones de habitantes, esto
comprendido en el 17% de la poblacion total en la cual la exposicion al ruido es
la quinta causa emanada de la perdida de la audicion, de tal suerte que ello es
también un tema enfocado como una problematica de salud publica abarcado
como un riesgo de caracter colectivo cuya evidencia ha sido reducida en tres
grandes causas®’ i) La contaminacion sonora de la cual ya sea hablado lineas
arriba, ii) la Socioacusia®®y iii) los comportamientos inapropiados.

Los efectos del ruido en el ser humano son muy variados para el trata-
miento de las enfermedades tales como la hipoacusia y/o la sordera perma-
nente; esto independientemente de las multiples variables relacionadas como
los tipos de ruido y los sistemas o demas d&mbitos que pueden ser afectados
por dicha interaccion tal es el ejemplo en materia econdmica en estadisticas
de la OMS para el afio 2016 se calcul6 enfocandose en el sistema sanitario
junto con el costo de los equipos de audicion® en un estimado de 67.000 a
107.000millonesdedolares. Sinmencionarlasotrascategoriasrelacionadas®
tales como Perdida de productividad, costos para la sociedad, costos del
apoyo educativo de 5 a 14 afos siendo en consecuencia la exposicion de
los maleficios de la indiferencia de actuar y su desaprovechamiento de la
cosotoeficacia en atender temas relacionado la prevencion, deteccion, de
la enfermedades del oido entre estas la producida por la contaminacion
auditiva serian mas factibles en materia de costos e inclusion de esta po-
blacion que al igual que el tema aqui tratado, suelen ser ignorados por falta
de acceso a estos recursos y politicas.

m Anadlisis normativo ambiental y su relacion respecto al tratamien-
to del ruido.

Es importante resaltar las disposiciones en materia del tratamiento juridi-
co del medio ambiente y de la contaminacion sonora, con el fin de obtener

56 Estrategia Nacional “Todos somos oidos” (2017) Pagina 5

57 Estrategia Nacional “Todos Somos Oidos” (2017) Pagina 29

58 Referida a esta expresion a la exposicion de ruido por causas sociales.
59 Tomado de la obra “Actuar contra la pérdida de audicion” pagina 4.
60 Tbidem.
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certeza del avance normativo y/o reglamentario sufrido, a través del tiempo
aplicado al ordenamiento juridico anterior y vigente.®!

Constitucion Politica de 1886 y 1991: Asi las cosas, comenzando con
la Constitucion nacional de 1886 y a partir de su andlisis juridico se logra
establecer que la carta politica de la época no tenia un solido conglomerado
de derechos concernientes en materia ambiental siendo como consecuencia
dejar de lado el deber de proteccion por parte de la misma, una de las tantas
razones subyacentes para la época, era haber tan poco de derechos y tam-
poco se poseia medios propios para su proteccion, como producto de ello,
la norma vinculante para ese entonces en la que se concentraban los efectos
juridicos impregnados en la realidad era por medio de la ley.

Visto desde ese punto de vista en un principio la posibilidad de pro-
piciar medidas claras y concisas en materia de contaminacion por ruido era
préacticamente nula a nivel estatal ya que el ambiente sano para ese entonces
no era reconocido como un derecho; a pesar de ello, en 1973 se crea la ley que
le da facultades extraordinarias al gobierno para expedir el decreto-ley 2811
de 1974 en la que se comienza a dar las primeras observaciones en cuanto al
ruido reconocido en cierta medida como contaminante®, asimismo en 1979
se le dio facultades al ministerio de salud para crear medidas en materia de
proteccion del medio ambiente y a nivel sanitario para los seres humanos.

Anteellocabedestacarqueapesardelaexistenciadedisposicionesrefe-
ridas al ruido en ambas normas, no eradel todo claro y efectivo su tratamiento
porlassiguientesrazones,i) Enmateriaambientalnoexistiauntitularidoneo®

del cual pudiera ocuparse de los asuntos y disefio de politicas ambientales

y en consecuencia, ii) si bien el ministerio de salud implemento las prime-
ras politicas en materia ambiental, a cierto plazo se iba a quedaria corta
en su metodologia de recolectar y tratar informacion referida a temas que
en ultimas son meramente ambientales y que ambas normas no abarcaba
de manera uniforme una armonia o un cercano entendimiento entre ellas
mostrando asi para la época la falla a nivel de técnica legislativa en com-
ponentes conceptuales de lo que seria la contaminacioén por ruido y asi
implementar estrategias para su impacto del medio ambiente de una forma
mas precisa.

61 Al respecto puede consultarse: Santos Ibarra, J. P. (2013). Sistema juridico colombiano, ordenamiento legal y orden juridico
prevalente. Revista Academia & Derecho, 4(6), 155-172.

62 Por medio del cual se dicta el Codigo Nacional de Recursos naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.

63 Esto se puede comprobar en la parte IV, titulo IT Articulo 33, Parte II

64 Es decir, crear un ministerio autdnomo.
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Un hecho muy diferente sucedio en la constituyente de 1991 en donde
ha sido un ordenamiento juridico mas garantista para su época en inclusion
de derechos colectivos®® (Medio ambiente®®) del cual realizo disposiciones
mas explicitas a nivel sustancial y los medios de proteccion para dichos de-
rechos tales como la accion de tutela, la accion popular y la accion de gru-
po, siendo este ultimo el mas adecuado para este tipo de casos.

A nivel constitucional el articulo 88 de la Carta Politica en el que se esta-
blece de manera taxativa:

“La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el
espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administra-
tiva, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados
a un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondien-
tes acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el
dano inferido a los derechos e intereses colectivos.” (Sierra, 2008).

A partir del andlisis realizado de este articulo se puede establecer en
primer lugar que la constitucion otorga un papel protagonico a los derechos
colectivos y garantiza su proteccion a través de las acciones constituciona-
les, en este caso la accion popular que paso de ser un mecanismo de am-
bito privado a ser regulado por el derecho publico, en cuanto a su tramite
este se consagra en la ley 472 de 1998, estableciendo su prevalencia en el
articulo 6 de esta norma acerca del conocimiento del juez cuando su con-
figuracion corresponda a un caracter preventivo.

Si bien es cierto dentro del contenido del articulo no se menciona es-
pecificamente el derecho a un espacio libre de ruido, su naturaleza encua-
dra con lo referente al derecho colectivo a un ambiente sano, como se ha
reiterado; otro tema conveniente al entendimiento de complejo y dinamico
tema es que en la carta politica tampoco hace certera lectura del concepto
del ambiente urbano; algo que se puede desglosar al plasmar en la realidad
del estudio ambiental®” con las ciudades en aras de poder siquiera hallar

65 Esto viene a un poseso arduo en un tiempo se llamaron “Derechos de tercera generacion”
66 Articulo79 de la Constitucion Politica de Colombia

67 “El medio ambiente Urbano” revista Gestion y Ambiente, 2008, pagina 9.
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un equilibrio con el entorno y los recursos naturales y los seres humanos
tal como lo manifiesta “(...) En este sentido, es fundamental establecer la
diferencia entre equilibrio eco sistémico y equilibrio cultural. A partir de
alli, comprenderemos por qué la ciudad no puede analizarse como si fuera
un ecosistema, y por qué del analisis urbano, no pueden suprimirse las ma-
nifestaciones culturales como producto de la relacion e interdependencia
de la ciudad con el medio eco sistémico.” (Angel Maya, 2008, pag. 10) asi
pues, se puede lograr establecer una discriminacion positiva de la conta-
minacion auditiva dependiendo si se encuentra en un ambiente por decirlo
asi, natural que en el ambiente urbano, artificial sin ignorar que los efectos
tanto e uno como en otro son igual de nocivos para quienes padecen.

Ley 99 de 1993: Esta norma se configura como una base fundamen-
tal en relacién con la determinacién de la politica ambiental en Colombia,
de manera central el articulo primero configura una serie de principios de
indole ambiental indispensables, en el caso objeto de estudio se destacan
dos de ellos:

m  Elproceso de desarrollo econémico y social del pais se orien-
tara seglin los principios universales y del desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992
sobre Medio Ambiente y Desarrollo. (...) 6. la formulacion de las
politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso de
investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales
y los particulares daran aplicacion al principio de precaucion con-
forme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente. (...) (Ley 99, 1993)

De acuerdo con lo anterior se debe examinar la interpretacion mas
adecuada para el tema del ruido. En el primer principio al mencionar lo
relativo a la llamada declaracion o protocolo de Rio del afio 1992 cuyo eje
principal estuvo enfocado en hacer un reconocimiento del hombre como
principal preocupacion ambiental y que fue ratificado por Colombia en
la que se extrajo el principio llamado: “El principio de “quien contamina
paga” (Piischel ,2011). En el caso del desarrollo de este principio es que la
compensacion a ese dafio de quién paga es de contenido econdomico, pero
esta incidencia no es suficiente ya que existen dafios tan graves que asi se
recurra a la indemnizacion a través del pago de grandes sumas de dinero,
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al configurarse como irreversibles no da lugar a una efectividad en la repa-
racioén que se pretende, ni tampoco contribuye a la proteccion al Derecho
al Medio Ambiente Sano.

En cuanto al principio establecido en el numeral 6, con respecto a la
aplicacion del Principio de Precaucion, respecto a la utilizacion de ciertas
alternativas innovadoras que pueden llegar a producir un mejoramiento a
nivel econdomico, sino se tiene certeza de los dafios que esto podria cau-
sar a nivel ambiental® debe hacerse un alto en el camino hasta que no se
tomen las medidas adecuadas con el fin de prevenir esos efectos adversos
de manera eficaz y proteger el derecho que pueda verse vulnerado. Tales
derechos pueden ser entre otros (como al derecho de un ambiente sano), la
intimidad, del cual por conexidad se encuentra la tranquilidad, este ultimo
tratado reiteradamente por la jurisprudencia a través de la accion de tutela.

Resolucion 0627 de 2006: Esta resolucion la expidié el Ministerio de
Ambiente, con el fin de indicar cuales serian los estandares maximos de rui-
do en Colombia medidos en decibeles segun la zona en la que se encuentren
ubicados, partiendo de la interpretacion de lo que se conoce como mapas de
ruido que deben ser realizados por las Corporaciones Autdnomas Regionales
y otras autoridades como municipios, distritos o areas metropolitanas si su
poblacion urbana es igual o superior a un milléon de habitantes (1.000.000).
En el articulo 25 se establece:

Planes de descontaminacion por ruido. Las Corporaciones Auténo-
mas Regionales, las de Desarrollo Sostenible y las Autoridades Am-
bientales a las que se refiere el articulo 66 de la ley 99 de 1993 y el
articulo 13 de la ley 768 de 2002, deben establecer y ejecutar planes
de descontaminacion por ruido. (Resolucion 0627, 2006)

A sabiendas de esto, es claro que a pesar de que existe una base legal
referente a los planes de descontaminacion por ruido que deben realizar las
distintas entidades, lo es la existencia de una posible omision respecto a la
implementacion de los mismos dentro de la configuracion de una verdadera
politica publica respecto del medio ambiente, en parte porque a pesar de
que la contaminacion producto del ruido es molesta y peligrosa para la sa-
lud como lo son todas en general, la omision que existe respecto de esta es
mayor, por lo que en la gran mayoria de los casos no se le presta la atencion
adecuada al momento de combatir esta problematica y adelantar los tramites
68 Al respecto puede consultarse: Reyes Garcés, H. M. (2014). Los dafios ecolgicos puros y Ia tragedia de los comunes: gexiste

una respuesta desde la justicia correctiva? Revista Academia & Derecho, 5(9), 51-82
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a las sanciones correspondientes junto con las medidas de contencién que
llegasen a ser necesarias.

v"El proceso sancionatorio ambiental.

En el marco de establecer herramientas necesarias para la protec-
cion del medio ambiente por parte del estado fue sin duda la creacion del
procedimiento sancionatorio ambiental -Ley 1333 de 2009- en el cual se
establece como su nombre lo indica una amalgama de figuras necesarias
para establecer control de las practicas econdmicas en las que de forma
directa pueda afectar al medio ambiente, los recursos naturales o la salud
humana gracias a la imposicion de -segun el caso concreto- preventivas®
o sanciones por parte de las diferentes instituciones que esta ley habilita.

La reflexion aqui de una u otra forma es que el proceso sancionatorio
ambiental si bien se reconoce ha sido un gran avance de concientizacion™ de
la contaminacion por parte del legislativo también fue una voluntad que ha
llegado a destiempo’ referida a que esta ley le ha de tocar combatir todo tipo
de contaminacion existente en el pais, lo que si bien, sin intencion de insinuar
de que la solucion ideal seria la de crear un proceso sancionatorio para cada
tipo de contaminacion presente en nuestro pais de igual medida no es obice
ignorar el hecho de nuestro contexto se ha ido registrando reiteradamente
casos sobre una gran variedad de contaminacién especialmente en
ecosistemas y en gran auge en las ciudades, tales como olores ofensivos,
mal manejo de desechos, derrames de crudo en fuentes hidricas, incendios
forestales entre muchos mas.

Todo ello, con la simple intencién de siquiera dejar en claro que
la vida suele ser en muchos ambitos ir por camino separado con la rea-
lidad juridica; dejando asi que solo se ha estado atendiendo una parte de
la problematica ambiental, esto es la de crear figuras juridicas a través de
las debidas instituciones. ante ello, cabe destacar las diferentes reformas
del procedimiento sancionatorio ambiental en aras de garantizar el debido

proceso’ hacia el investigado, resaltando la expresion del procedimiento

69 Articulo 2° de la ley 1333 de 2009.

70 Ante ello leer la exposicion de motivos del proyecto de ley 092 de 2006, hoy en dia la ley 1333 de 2009 que, entre otros, reza
claramente que la ley 99 de 1993 no establecio un procedimiento claro y expedito para controlar problematicas ambientales
dejando una clara confusion en ese ambito.

71 Segin el informe del congreso de la republica la presentacion del proyecto 092 de 2006 del senado fue el 17 de agosto de
2006 hasta 21 de julio de 2009 cuando la ley fue sancionada fue un poco menos de tres afios en su tramite para convertirse en ley.
72 Segun el autor Garro Parra, refleja los vacios existentes entre el procedimiento sancionatorio ambiental, el CPACA y la ley
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administrativo sancionatorio ambiental” del cual seria siempre y cuando
exista casos relacionados a partir del mes de julio de 2012 o si los hechos
fueron con conocimiento del ya derogado Codigo Contencioso Adminis-
trativo. Lo cual, adaptado la norma con la contaminacion auditiva, seria
necesario tener en la aplicacion de la norma en cada caso en concreto de
aplicar el debido procedimiento administrativo sancionatorio ambiental.

m Relacion de la politica del aire con la politica ambiental del ruido

A nivel normativo quizas la politica mas conocida se da respecto de
la prevencion y control de la contaminacion del aire, en el entendido de ser
la mas visible respecto de los agentes contaminantes que se transportan
dentro de ella; entre estos agentes resultan ser particulas gases de efecto
invernadero y otros elementos que necesitan el aire para obtener sus efec-
tos como en el caso del ruido, que es el tema que nos ocupa.

Una de las estrategias fundamentales orientadas a mitigar los efectos
del ruido y su propagacion a través del aire han sido los llamados mapas
de ruido. De acuerdo con el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarro-
llo Territorial (MAVDT, 2010), los mapas de ruido han sido concebidos
como un instrumento para realizar un diagnostico de la realidad del rui-
do ambiental en las zonas consideradas como prioritarias del municipio
y poder desarrollar programas y proyectos preventivos, correctivos o de
seguimiento.”

De acuerdo con lo anterior estos mapas de ruido constituyen un engra-
naje fundamental para llevar a cabo las estrategias de mitigacion de este agente
contaminante, teniendo en cuenta a su vez que no todos los departamentos del
pais, realizando una priorizacion en las ciudades capitales en el entendido de
que son las que suelen concentrar un mayor nimero de agentes contaminantes,
trafico y que en eso se deriva el ruido, ademas del hecho de que poseen una
mayor poblacion por lo que su control resulta ser de mayor complejidad al que
se tendria en territorios de mayor proporcion. Ciudades como Bogota, Cali,
Medellin y Barranquilla son las que necesitan un mayor despliegue en este
ambito, por su factor de crecimiento e industrializacion principalmente.

99 de 1993 en su articulo “Procedimiento Sancionatorio Ambiental a partir de la ley 1437 de 2011”

73 Termino adoptado por el autor Alvaro Garro Parra en aras de armonizar y reiterar el derecho ambiental siendo parte del
derecho administrativo y no como disciplinas separadas.

74 Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Politica de Prevencion y Control de la Contaminacion del Aire,
afio 2010.
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En el afio 2010, al haber formulado una politica ambiental de preven-
cion y control de la contaminacion del aire, también se logro incluir al rui-
do dentro de esa variable, ya que con el paso del tiempo, el estado Colom-
biano ha reconocido la necesidad de implementar estrategias para poner fin
a esta problematica debido a su creciente aumento y a que se ha visto como
un problema silencioso respecto de lo que significa la contaminacion del
aire en general viéndose bajo un criterio de analogia constituyéndose esta
como el género y la contaminacion por problema de ruido como la especie.

Otra de las variables comunes que poseen la contaminacion atmos-
férica y la contaminacion auditiva son las llamadas fuentes fijas y fuentes
moviles, las primeras provienen de objetos que como su nombre lo indica
se hallan en una posicion especifica y determinada, mientras que los se-
gundos suelen estar asociados a medios de transporte en general especial-
mente los mas comunes como vehiculos y motocicletas que suelen estar
agrupados en gran magnitud respecto de los centros urbanos.

A partir del establecimiento de las diferentes variables se pueden
designar entre las diversas estrategias que seran utilizadas para poder defi-
nir lo pertinente a la medicion del impacto de los indicadores del ruido en
Colombia en el marco de la politica que se plante6 anteriormente. Dentro
de las metas planteadas en el documento expedido por el MABDT (2010)
también se concentra la posibilidad de que existan laboratorios especiali-
zados en el pais para evaluar los vehiculos mediante pruebas dinamicas de
emision de gases y ruido reconocidas internacionalmente, de manera que
se pueda asegurar que los vehiculos que se importen o ensamblen corres-
ponden efectivamente a los requeridos por la reglamentacion vigente.

De acuerdo con lo anterior uno de los objetivos especificos sumi-
nistrados para el establecimiento de esta politica es el poder minimizar la
generacion de agentes contaminantes del aire y en consecuencia del ruido,
esto, gracias al documento CONPES 3344 del afio 2005 en el cual estable-
ci6 las bases del plan de accion en el cual armoniza varios sectores y las fu-
turas y respectivas medidas. Como se logra deslumbrar simple y llanamente
se establecid unas bases muy amplias y muy comprometida con la calidad
del aire, sin embargo, en dicho documento el tema relacionado con el ruido
ambiental se logra un sin sabor referido a que el estado de una forma reite-
rada es la relativa novedad en la practica, en la que en consecuencia se ha
manifestado la poca tecnificacion que se le ha dado por parte del estado,
sino también es debido al crecimiento acelerado a través del tiempo de las
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ciudades y de factores sociales en los cuales poco a poco ha de mitigar dicha
politica en su elaboracion de estrategias dindmicas y eficaces.

Una de las razones mas relevantes que pueden ser se pueden encon-
trar en el ambito politico, en razén a que el gobierno de entonces decidio6 a
titulo de reorganizar institucionalmente la fusion de ministerio en el cual
el ministerio de ambiente se fusiona con el ministerio de vivienda para lo
cual se llam6 Ministerio de ambiente, vivienda y desarrollo territorial™
esto con el fin -en un principio- de renovar y modernizar la estructura de
la rama ejecutiva’del cual gracias a ello naci6 la politica publica de la ca-
lidad del aire del afio 2010.

Sin embargo, no estd de mas el profundizar que las competen-
cias relacionadas con el medio ambiente son en cierta medida rela-
cionadas con el tema de vivienda y el desarrollo territorial, no signi-
fica que pueda haber una afinidad total. El punto a exponer en este
argumento, es que la fusion de ministerios si bien es permitida’
, en ese entonces con luz verde, no fue bien vista afios mas tarde, ya que
en varios temas medioambientales se dejo un considerable atraso por parte
de dicho ministerio al adoptar competencias que en ultimas no eran origi-
nalmente pensadas a la luz de su ley, es decir la ley 99 de 1993, en conse-
cuencia la intencion de disefiar unas politicas publicas mas solidas y mejor
previsibles, al menos en esta area no sucedio de la forma esperada, resultado
contrario si fue en el primer objetivo del gobierno del 2002-2006 y 2010 si
fue de ahorrar en materia de gasto publico y en planta de personal segtn la
noticia de la revista Semana sefiala en el ministerio de medio ambiente:

(-..) El ex ministro Juan Mayr califico como “un desastre” esa fusion,
porque “minimiz6 y debilito la gestion ambiental en el pais, pues el
ministerio obedecido mas a la politica desarrollista, sin consideracio-
nes ambientales”.

Segun Mayr, la fusion de funciones puso al ministerio en un escena-
rio inconveniente, al sefialar que se convirtié en “juez y parte”, pues
al tener competencias en vivienda y desarrollo, algunas disposiciones
se enfrentaban a su papel de defensa ambiental (...)” (Semana, 2010).

En ese orden de ideas, en materia del tratamiento del ruido, si bien el

alcance fue significativo, no fue suficiente como se tenia esperado, ya que las

75 Articulo 7° de la ley 790 de 2002.
76 Articulo 1° de la ley 790 de 2002
77 Esto al atributo del presidente de la repuiblica en su condicion como maxima autoridad administrativa.
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politicas si bien existieron también fueron algo dispersas e insuficientes por
no ser tratado como un tema meramente ambiental. De tal suerte que se pue-
de considerar, si bien no un fracaso total, si una gestion muy a medias, debi-
do a la naturaleza del ruido y su adaptabilidad de ser molesto y en algunas
ocasiones incontrolable, especialmente en las ciudades cuya acumulacion de
fuentes de sonido es alcanzada en niveles frenéticos.

m El tratamiento del ruido desde el derecho comparado.

Aqui cabe resaltar la importancia del tratamiento del ruido en otras
latitudes, siendo las mas relevantes por el punto de vista de avances en el
ordenamiento juridico espafiol y seguido a ello representando a Latinoa-
mérica con el ordenamiento juridico chileno, y en el punto de vista de las
problematicas y en el cual este punto obtiene vital importancia para conlle-
var una vision siquiera un poco mas abierta de que el tema del ruido es un
tema muy comentado en nuestro globo terraqueo del cual da hincapié que
puede tener Colombia en este tema y que aspectos se han o en su defecto
no se ha tratado

m En el ordenamiento juridico espafiol.

Comenzando en este punto, se ha de tener en cuenta que Espaia, para
el afio 2003, fue considerada la mas ruidosa de toda la union europea’
. Un logro mas alla que vergonzoso, preocupante para las autoridades,
de la cual en su legislacion tenia serios vacios legales comprendidos del
como manejar la problematica del ruido como un tema ambiental, con
el agravante relacionado de poseer una de las metrépolis mas pobladas,
visitadas y, por ende, ruidosas del mundo que es Madrid.

Sin embargo, ya para el afo 1986, se crea la ley 14 en la que da los
pardmetros generales de la sanidad en Espana. Luego, ya para princi-
pio de siglo, se desarrolla y nace la ley 37 de 20037 en la que basando-
se en el desarrollo del derecho al medio ambiente en su constitucion®
y asumiendo a la politica del libro verde de la comision europea, en la
que especifica de forma clara y entendible todo lo relacionado en te-
mas de la competencia, mapas de ruido, y componentes etimoldgicos
de fuentes emisoras del ruido junto con la creacion de la figura juridi-
ca llamada zonas de servidumbre actstica, al igual que un régimen

78 De Esteban Alonso, A. “Contaminacion actstica y salud” Pagina 74.
79 Mejor conocida como “Ley del ruido”
80 Articulo 45 de la constitucion espafiola.
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sancionatorio propio en el cual segin lo establece la misma norma®
, las reglas de procedimiento seran sometidas al proceso administrativo
comun®? que si acordamos en el presente articulo® en Colombia se esta-
blecid un proceso sancionatorio y en si un régimen sancionatorio exclusi-
vo en materia ambiental del cual, a diferencia del ordenamiento juridico
ibérico, no es especifico del dafio por la contaminacion por ruido, sino
para atender toda la problematica ambiental desde el punto de vista juri-
dico.

Tales casos dificiles de resolver al menos en materia de iniciativa
gubernamental como lo es en el caso del tren atravesando el Valle del
Rin -sentido sur norte- en Alemania y en Lion, Francia en donde res-
pectivamente se encuentra problematica con el ruido producido por una
cantidad considerable de maya vial al frente de la “Zona antigua” de
dicha ciudad. Esto es debido a que en Alemania y en Francia hubo el
auge de estas fuentes de transporte sin tener en cuenta la afectacion
de la contaminacion auditiva en el futuro dejando serios problemas de
salud y en ciertas ocasiones de control social en el cual si bien es le-
gitimo, no genera decisiones de fondo pero si incertidumbre y tardias
estrategias para siquiera tomar el estudio del ruido y su mitigacion

m En el ordenamiento juridico chileno.

En el ordenamiento juridico en este pais se ha desarrollado un total
de nueve disposiciones relacionadas en su haber juridico, entre la mas
reciente se encuentra el decreto 38 de 2011 en el cual el ministerio de am-
biente regula latematica en contaminacion auditiva desde el punto de vis-
ta de las fuentes fijas excluyendo efectivamente las fuentes moviles que
generan este tipo de contaminante entre otras actividades tal como en el
portal la B.C.N¥. indica sobre lo regulado en esta norma de forma taxati-
va como el transito vehicular, ferroviario y maritimo y el transito aéreo®.

Sin perjuicio de lo anterior, este decreto establecio limites a la can-
tidad de presion sonora permitidas y un compilado de definiciones de

81 Esto contenido en el articulo 27 de la ley 37 del afio 2003.

82 Contenida en la ley 30 del 26 de noviembre de 1992

83 Es decir, el punto 2.2. de esta investigacion.

84 Parrafo basado en el documental “El ruido Mata” de Deutsche Welle (2014)
85 Biblioteca del Congreso Nacional.

86 Articulo 5° del decreto 038 de 2012.
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las actividades y semantica relacionada con la tematica del ruido y las
fuentes de ello® entre eso se encuentra una tabla en la cual se establece
las zonas contenidas en el articulo 7° de dicho decreto en concordancia
con el decreto supremo 146 de 1997 junto a su manual de aplicacion®
en el cual obliga a este decreto en concordancia con lo establecido en
el articulo 36 del D.S N°93 de 1995 en el que dice: “Articulo 36.- Toda
norma de calidad ambiental y de emision serd revisada, segtn los crite-
rios establecidos en este parrafo a lo menos cada cinco afios” (D.S. N°
93 DE 1995, 15). y el decreto supremo 286 de 1984 del ministerio de
salud en el cual establece la reglamentacion de los niveles permisibles
de ruidos molestos por fuentes fijas. En ese orden de ideas, solo tratan
el ruido siempre y cuando se establece la fuente fija, esto para ser mas
pragmatico, no se tratan de fuentes moviles, lo cual deja de lado una
parte de la problematica.

m El Ruido Como Factor Cultural.

En este caso lo que se intenta dar a conocer es una andlisis como la
nueva legislacion correspondiente a la ley 1801 de 2016 denominada como
Codigo Nacional de Policia y Convivencia, en la cual se incluyeron me-
didas de tipo correctivo asociado al exceso de ruido tanto en los espacios
comunes como en los privados, con el fin de reforzar el poder coercitivo
ante este tipo de conductas, lo cual por supuesto ha traido consecuencias a
nivel cultural las cuales serdn analizadas en este aparte del escrito corres-
pondiente.

m La composicion de la Norma

Al momento de rastrear porque se hizo necesaria la inclusion de esta
norma dentro del presente c6digo, se deben tener en cuenta los objetivos
especificos de la misma consagrados en su articulo 2°. De los cuales se
extraen sus dos primeros apartes:

1. Propiciar en la comunidad comportamientos que favorezcan la
convivencia en el espacio publico, areas comunes, lugares abiertos al
publico o que siendo privados trasciendan a lo publico.

2. Promover el respeto, el ejercicio responsable de la libertad, la dig-
nidad, los deberes y los derechos correlativos de la personalidad hu-
.) (Cédigo de Policia, 2016).

87 Articulo 6° del decreto 038 de 2011.
88 Manual de aplicacion DS 146/97 MINSEGPRES.
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Tomando esos dos objetivos especificos de la conformacion de la
norma, se establece que en primer lugar, hay ciertos comportamientos in-
dividuales que deben estar regulados en razon de lo que conlleva la exte-
riorizacion de los mismos, superando por completo la esfera de la privaci-
dad y la intimidad preexistentes provocando una perturbacion ostensible
a esa comunidad a la que ese individuo pertenece, lo cual encaja de ma-
nera eficaz con lo que tiene que ver con el ruido, en el momento de que si
bien es cierto utilizar algtn tipo de elemento para generar un sonido con
una determinada frecuencia es un acto netamente autonomo a la hora de
escoger el instrumento que voy a utilizar para ello, lldmese instrumento
musical (bateria, trompeta, guitarra eléctrica, saxofon, entre otros), herra-
mientas de construccion (taladros, sierras eléctricas, maquinas de cemen-
to), maquinas manufactureras, objetos cotidianos (elementos de cocina o
muebles) y finalmente los “temidos” en muchos casos equipos de sonido
que se convierten en un dolor de cabeza para muchos vecinos en grupos de
comunidades precisamente cuando esa esfera de lo privado trasciende a lo
publico y termina por generar la necesidad de utilizar una norma coercitiva
para mantener la armonia y convivencia pacifica dentro del grupo pobla-
cional respectivo.

En el caso del segundo objetivo especifico, el hecho de que se tenga a
la libertad y a la dignidad como elementos que hacen parte de un ejercicio
responsable se encuadra en lo que se ha venido tratando acerca del exceso
de ruido, es decir el ser humano dentro de su naturaleza es libre o no de
realizar ciertas acciones, en este caso se es libre o no de generar ruido den-
tro de la esfera de privacidad, pero el problema viene cuando esa esfera de
privacidad como se manifesto en el inciso anterior, termina perturbando a
la comunidad en general y afectando en cierto grado el derecho a la digni-
dad humana toda vez de que, en la actualidad se encuentran debidamente
probados los efectos que conlleva el exceso de ruido en la salud humana
no solo en lo que respecta a la posibilidad del dafio auditivo, sino también
a otro tipo de patologias a nivel fisico y psicologico lo cual se quiera o no
tiene que ver con la dignidad humana bajo sus tres postulados fundamen-
tales enunciados en multiples ocasiones por parte de la Honorable Corte
Constitucional de Colombia:

La dignidad humana entendida como autonomia o como posibili-
dad de disenar un plan vital y de determinarse segun sus caracteris-
ticas (vivir como quiera). (i1) La dignidad humana entendida como
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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). (Corte Constitucional,2017).

De acuerdo con el aparte anterior si se tuviese que determinar el
grado de afectacion existente de estos postulados en lo que respecta al
exceso de ruido, lo mas objetivo seria relacionarlo principalmente con el
segundo y tercer postulados de esta. El segundo en cuanto a que el exceso
de ruido constituye precisamente una afectacion a esas condiciones mate-
riales otorgadas o sujetas dentro de una comunidad en la que el marco de
precisamente esa dignidad permite afirmar que se puede vivir bien entre
otras cosas si se vive en un ambiente en donde este tipo de inconvenientes
estan controlados por parte de la autoridad.

Respecto del tercer postulado, haciendo una interpretacion mas de
tipo socioldgica ya que el hecho de que como ser humano tenga que exigir
dentro de su comunidad algo tan simple como un ambiente sano libre de
ruido excesivo puede causar conflictos internos dentro de las comunidades
que a su vez desencadenan en rifas y afectaciones al orden publico que
terminan por afectar indudablemente este valor supremo constitucional.

En lo que concierne especificamente a cual es la norma del Codigo
de Policia que se consagro para sancionar la perturbacion a la comunidad
proveniente del ruido, el cual es el articulo 33 de este, el cual lleva como ti-
tulo comportamientos que afectan la tranquilidad y relaciones respetuosas
de las personas, especificamente lo que corresponde al numeral 1 literales
a, by c, los cuales se prosigue a transcribir a continuacion:

Los siguientes comportamientos afectan la tranquilidad y relaciones
respetuosas de las personas y por lo tanto no deben efectuarse:

1. En el vecindario o lugar de habitacion urbana o rural: Perturbar o
permitir que se afecte el sosiego con:

a) Sonidos o ruidos en actividades, fiestas, reuniones o eventos simi-
lares que afecten la convivencia del vecindario, cuando generen mo-
lestia por su impacto auditivo, en cuyo caso podran las autoridades
de Policia desactivar temporalmente la fuente del ruido, en caso de
que el residente se niegue a desactivarlo;
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b) Cualquier medio de produccion de sonidos o dispositivos o acceso-
rios o maquinaria que produzcan ruidos, desde bienes muebles o in-
muebles, en cuyo caso podran las autoridades identificar, registrar y
desactivar temporalmente la fuente del ruido, salvo sean originados
en construcciones o reparaciones en horas permitidas;

c) Actividades diferentes a las aqui sefialadas en via publica o en pri-
vado, cuando trascienda a lo publico, y perturben o afecten la tran-
quilidad de las personas. (...) (Cédigo de Policia, 2016).

Luego de hacer la transcripcion de la norma, a continuacion, se in-
tentara hacer un desglose de cuéles son los principales problemas a los que
se suelen enfrentar en materia de ruido a la hora de los dos primeros casos
de la citada norma y cuales suelen ser las reacciones mas comunes ante
ello.

En primer lugar, el literal a), resume lo que se podia denominar como
eventos de tipo social en los que usualmente por no decir que en todos
los casos se utiliza musica a volumenes elevados provenientes de equipos
de sonido o instrumentos como los denominados “picd” que poseen una
connotacion cultural en ciertas regiones del pais que ha desencadenado
polémica precisamente respecto de la aplicacion circunstancial del Codigo

de Policia.

Uno de los principales problemas que suelen presentarse cuando este
tipo de eventos sociales se realizan en sitios abiertos especialmente en el
area urbana es que el abuso en los niveles de ruido permitidos puede des-
encadenar en afectaciones al orden publico tales como rifias, o estampidas,
pues la desesperacion de un grupo de personas determinado cuyas horas
de descanso se vean afectadas reaccionan violentamente ante la fuente de
ruido. Otro de los inconvenientes asociado al anterior tiene que ver con
que usualmente cuando se hace el llamado a la policia nacional para que la
fuente de ruido disminuyan, estos no aparecen, o si hacen presencia solo es
por unos instantes y luego nuevamente se aumenta el volumen continuan-
do en conflicto, por lo que parte de todo el cubrimiento mediatico que se
le dio a la implementacion del Cédigo de Policia tuvo que ver con tratar de
generar respeto por la ley y por la autoridad que la aplica, con el fin de que
disminuir las quejas asociadas a este tipo de manera eficaz.

En cuanto al literal b.) se caracteriza porque va ya directamente a
una esfera mas individual en la cual se enmarca que el ruido no solo pro-
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viene de objetos ubicados en los inmuebles que es la nocion o conflicto
asociado al ruido que normalmente se tiene, sino que a su vez cobija a
los bienes muebles tales como los vehiculos automotores, encontrandose
directamente relacionados con una préctica muy comin en muchos luga-
res de Colombia en la cual alguien va a un establecimiento de comercio a
adquirir licor y los consume en algun sitio publico y adicionalmente a eso
abre la parte superior de su vehiculo o baja los vidrios de este y enciende
el radio a alto volumen lo cual por supuesto constituye ademas de la multa
por exceso de ruido una causal para la inmovilizacion del vehiculo en caso
de negarse a cumplir con lo que establece la ley.

Finalmente, en esta parte de la interpretacion normativa a realizar, se
encuentra que el literal c.) de alguna forma es dejar la norma abierta en el
caso de la produccion de nuevas actividades que no se encuentran enmarca-
das necesariamente en lo expuesto en los dos literales anteriores intentando
de alguna forma otorgar un efecto de redondez sobre la norma en cuanto a su
composicion y reglamentacion a fin de obtener un efecto coercitivo.

m La Sancion y su Eficacia

Dentro del paragrafo primero del articulo 33, analizado anteriormen-
te en el numeral 1° Establece como sancion a los comportamientos des-
critos: “Multa General tipo 3; Disolucion de reunion o actividad que invo-
lucra aglomeraciones de publico no complejas.” (Codigo de Policia,2016).
Ademas de esto el articulo 180 de la misma norma, calcula en Dieciséis
(16) salarios minimos diarios legales vigentes (SMDLV) el valor de estas
infracciones aplicadas.

Lo anterior deriva en que se entre a analizar si realmente estas multas
son eficaces para modificar el comportamiento de los individuos dentro del
contexto cultural en el que se desenvuelven. Esto sucede porque a pesar de
que la ley exista, se tiene la nocion de que esta resulta débil al interferir en
ciertos comportamientos cotidianos de la vida de las personas como el caso
de generar ruido en escenarios de reuniones sociales o fiestas, especialmente
en épocas especiales, por eso mismo, a simple vista se diria que el hecho de
que la autoridad policial y disolviera la reunion en un caso extremo no puede
ser impedimento para que minutos después esta no vuelva a formarse en el
mismo lugar o en uno cercano, por lo que se pone a prueba no solo el respeto
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a la autoridad, sino también se intenta demostrar que para muchas personas
aun es mas importante su tradicion que el hecho de cumplir con lo que de-
manda una ley que ellos mismos consideran no haber legitimado.

Se configura como un intento de advertir esa desobediencia lo es-
tablecido por el articulo 180 del Codigo de Policia, en el que claramente
expone el hecho de que la situacion econémica y social no puede ser una
excusa para omitir el pago de la multa tratando de visibilizar la obligato-
riedad que se debe tener hacia el proposito de ser un buen ciudadano bajo
lo que estipulan las diversas normas juridicas siendo este codigo uno de
los mas conocidos e implementando estrategias pedagogicas asociadas a
los casos mas comunes que aquejan a la poblacion, ademas de esto la utili-
zacion de los boletines de responsabilidad fiscal de la Contraloria General
de la Republica hasta tanto no se dé su pago. Lo cual de cierta forma le
delega una funcion tediosa a esta entidad teniendo en cuenta su importan-
cia de atencion y vigilancia respecto de otros procesos de responsabilidad
asociados a la actividad estatal en lo que se refiere a reducir la corrupcion
endureciendo el pie de fuerza ante ella, por lo que a la larga no resulta muy
practico realizar este proceso si la persona a la que se le impone la multa es
de escasos recursos economicos o posee una condicion social determinada
que le impide el cumplimiento de la misma, asi la ley enuncie que no puede
utilizarse como excusa.

Posteriormente, de manera taxativa la misma norma policial enuncia lo
siguiente:

ARTICULO 183. CONSECUENCIAS POR EL NO PAGO DE
MULTAS. Si transcurridos seis meses desde la fecha de imposicion
de la multa, esta no ha sido pagada con sus debidos intereses, hasta
tanto no se ponga al dia, la persona no podra:

1. Obtener o renovar permiso de tenencia o porte de armas.

2. Ser nombrado o ascendido en cargo publico.

3. Ingresar a las escuelas de formacion de la Fuerza Publica.

4. Contratar o renovar contrato con cualquier entidad del Estado.

5. Obtener o renovar el registro mercantil en las cdmaras de comer-
cio. (Codigo de Policia, 2016)
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En el caso de la norma particular, como se puede observar si se hace
una lectura netamente exegética del contenido, las limitaciones se encuen-
tran asociadas a lo que se refiere principalmente con actividades de tipo
estatal, razon por la cual se pensaria que muchas personas ignoran por com-
pleto lo descrito por la norma al no encontrarse cobijado por ninguno de los
impedimentos antes enunciados, creando la percepcion de que como muchas
otras normas eso no sirve de nada y que es mas importante como ser hu-
mano mantenerse en lo que se cree correcto dentro de su contexto cultural
basado en lo que ha hecho siempre y en que la autoridad es el villano en el
asunto que le compete con base en el comportamiento infringido Esta linea
de pensamiento se enmarca de manera especial si se habla del ruido, debido
a la poca concientizacion existente en lineas generales acerca de sus efectos
nocivos especialmente en zonas rurales en donde si bien es cierto los riesgos
son menores, por sus condiciones geograficas existen serios problemas a la
hora de la cobertura en vigilancia de este tipo de conductas asociadas.

m La Geografia del Ruido En Colombia

Esta variable por estudiar se halla directamente relacionadas espe-
cialmente con la informacion ofrecida por medios de comunicacion res-
pecto de cudles son los lugares del pais que generan mads infracciones
asociadas a los comportamientos de ruido descritos en el articulo 33 del
Cddigo Nacional de Policia.

Se encuentra en primer lugar lo relacionado con barranquilla, que
“hasta febrero de 2017 se tenian 84 comparendos pedagogicos en la fase
inicial de implementacion de la norma, siendo la ciudad con mayor nimero
de comparendos”. (El Heraldo, 2017). En general en la costa atlantica el rui-
do suele ser un fendmeno recurrente que generan conflictos entre diversos
sectores de la poblacion especialmente por las fiestas y reuniones sociales,
aunque también ventas en establecimientos de comercio que exceden los
volumenes permitidos.

Otro de los ejemplos dentro de esa zona del pais de como el ruido se
convierte no solo en un factor cultural sino en un tema de salud publica es
a ciudad de Cartagena, la cual se caracteriza en su mayoria por ser ademas
de turistica, centro de grandes eventos sociales que la constituyen como
una de las mas afectadas por la problematica del exceso de ruido. De acuer-
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do con la informacion suministrada, se obtuvieron los siguientes datos:

Para que usted entienda la gravedad del asunto sepa que para la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMYS) el limite superior deseable
de ruido para cualquier ser humano deberia ser los 50 decibeles.

En Cartagena, en el papel, el tema esta regulado. Dependiendo del
tipo de zona (residencial, comercial, industrial y de tranquilidad),
existen claros limites de ruido. En el caso de las zonas residencia-
les, por ejemplo, después de las 9:00 p.m. y antes de las 7:00 a.m.
el nivel de decibeles no podria superar los 45 decibeles (esto es
un televisor con el volumen medio). Pero esto rara vez se cumple.
(Rodriguez, 2016).

Teniendo en cuenta lo anterior, nuevamente queda demostrado el he-
cho de como la ineficacia normativa en este caso se encuentra demostrada
ya que ademads de ser un tema legal la violacion de estos niveles de ruido
es un tema de conciencia ciudadana, cuyo panorama al menos en principio
no parece tener un nivel de mejora significativo. De acuerdo con la misma
fuente de noticia:

la Avenida Pedro de Heredia, el Centro Histérico, Boca grande (tan-
to en la San Martin como en la Avenida Tercera) y la via perime-
tral, son los puntos de la ciudad de donde llegan la mayor cantidad
de quejas por ruido. El 99% de las mismas llegan por la emision
de picos, discotecas y todo tipo de establecimientos de comercio.
(Rodriguez,2016).

Con base a esos puntos geograficos, una conclusion fundamental en
este caso es el hecho de que esas zonas de la ciudad son las que concentran
un mayor flujo de turistas y por tanto de locales comerciales dedicados a la
rumba, ademas de las fuentes méviles existentes como por ejemplo buses,
busetas, motocicletas y demas vehiculos de servicio publico que transitan
por estas vias principales.

Ademas de las implicaciones del turismo y el transito de vehiculos,
en el caso de Cartagena y Barranquilla que son las principales ciudades
de la costa Atlantica acaecidas por el problema del ruido es que aunque se
hayan implementado medidas para controlarlo, es poco probable que esto
suceda, sobre todo si se tiene en cuenta que a largo plazo la ciudad esta
presentando un crecimiento desmesurado provocado en gran medida por
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la llegada de la migracion venezolana que desemboca en la generacion de
un problema de choque cultural continuo: es decir crece la ciudad porque
llegan migrantes y tanto la poblacion de la region como la foranea se re-
produce, esto conlleva a que urbanisticamente las ciudades se expandan
y a su vez de que si esa expansion continua de manera desbordada como
se ha venido produciendo inevitablemente va a conllevar la perdida de la
sostenibilidad ambiental y el irrespeto total a las barreras de ruido por lo
que de manera inevitable va a existir sobreexplotacion de los recursos na-
turales y mayor oportunidad de que se produzcan enfermedades asociadas
a los diversos tipos de contaminacion, incluyendo la auditiva, que aunque
parece pasar desapercibida como se ha intentado mostrar a lo largo de este
texto sus efectos son igual de adversos a otros tipos mas visibles como la
atmosférica o la visual.

Una de las mayores fuentes generadoras de ruido y tradicionales
en la zona del pais que se ha analizado son los llamados pico, que ha-
cen parte del paisaje de las reuniones sociales, rumbas, establecimien-
tos de comercio e incluso hogares de la region norte de Colombia, pero
(Estos pico son solo instrumentos generadores de ruido o hay un arrai-
go cultural e histdrico asociado a los mismos como con el acordeon, la
caja o la guacharaca? Para dar respuesta a ello, se recurrié a analizar la
informacion existente respecto a estos “aparatos de sonido”, encontran-
do que Roberto de Zubiria en el afio 2014 lanzo el documental ‘PICO¥
, LA MAQUINA MUSICAL DEL CARIBE” exponiendo la tradicion cul-
tural derivada de estos instrumentos que a los ojos de todas las personas
son vistos simplemente como instrumentos generadores de ruido, bastante
molestos e incluso causantes de rifias entre familias en los barrios popula-
res de la Costa.

En los afios cincuenta, en Barranquilla, alguien compr6 un equipo
de sonido y decidi6 sacarlo a la calle y poner musica a todo volu-
men. Al vecino le gustd, hizo lo mismo, y asi siguieron otros hasta
que empezaron a retarse para ver quién tenia la mejor potencia o la
mejor musica. Cuando menos pensaron, habia mas de 300 “picos’
en Barranquilla y Cartagena. La gente se emociono tanto que adap-
taban tubos para incrementar la potencia del sonido. Todo con tal
de tener el mejor ‘picd’. (Zubiria, 2014).

El fragmento citado describe de alguna forma la manera como co-

89 Expresion adaptada al espafiol del anglicismo Pick Up. Esto explicado dentro del contenido del documental aqui citado.
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menz0 esa cultura en esa region caribe, que mas que ser una cuestion de
equipos de sonido se volvid un reto personal para quienes empezaron a
dedicarse a ejercer esas practicas en sus hogares organizando fiestas o sim-
plemente poniendo su pico en la parte de afuera de su casa como una sefial
de victoria desde la supremacia de lo que significa tener uno de ellos a su
servicio.

No es solo un parlante. Es una cultura de la costa Atlantica. Sobre
la proveniencia del término hay dos versiones. Unos dicen que na-
ci6 en Jamaica donde los disc-jockeys transportaban sus equipos en
camionetas pick-up. Otros dicen que se debe al brazo de un torna-
mesa, también llamado pick-up. (Zubiria, 2014).

La inexactitud asociada a como surgi6 la etimologia del termino evi-
dencia el hecho de que simplemente fue algo que entro a la cultura en una
época determinada y que su surgimiento fue mas un hecho social que his-
torico, en el auge de ritmos como la champeta en esa zona del pais, siendo
quizas un asunto arraigado a barrios populares pertenecientes a estratos
socioecondmicos bajos, ya que en este caso se hace la distincion de que los
que son considerados ricos por la poblacion en general no suelen estar tan
inmersos en la cultura de la champeta ni tampoco a la presencia de picod
en sus hogares o en las reuniones sociales que frecuentan. Sin embargo,
actualmente a pesar de la reglamentacion ya conocida en lo que concierne
al Codigo de Policia, aunque de cierta manera se ha disminuido esta prac-
tica en épocas del afo consideradas de fiesta de manera especial su uso es
inevitable y el control de las autoridades resulta insuficiente, ademas de lo
que se ha dicho acerca de la ignorancia de muchas personas de las multas
otorgadas porque sienten que de alguna forma eso no los afecta asi que
prefieren no pagarla.

Al seguir el recorrido en el centro del pais encontramos dos ciudades
principales a las cuales el tema del ruido las inquieta y causa controversia
dentro del diario vivir son Medellin y Bogotd, se intentara hacer un anali-
sis de las situaciones mas comunes de cada una con el fin de establecer las
diferencias respecto a la situacion del ruido en el Norte del pais, asi como
los obstaculos en este caso a la hora de enfrentar esta problematica.

En primer lugar, tenemos a Medellin, una ciudad turistica y diversa
no deja de ser ajena al hecho de que se presenten conflictos entre vecinos
por exceso de ruido, normalmente la actitud ante el llamado de las autori-
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dades es desafiante y mucho mas al imponerse el comparendo que en casos
de ruido es de $393.440 pesos, las personas usualmente alegan no contar
con los recursos suficientes para cancelar este tipo de cifras incluso con los
descuentos ofrecidos por las autoridades por lo que de cierta forma esto
causa un conflicto social al interior del segmento poblacional afectado.

En materia de cifras hasta septiembre de 2017, se determind lo si-
guiente:

El 45 % de estas sanciones han sido por consumo de licores y sus-
tancias psicoactivas en espacios publicos. Con el 25 % esta el porte
de alucindgenos, el 10 % por el consumo de licor en establecimien-
tos o eventos sin autorizacion, 10 % por sacar perros potencial-
mente peligrosos sin trailla ni bozal. El restante 10 % son casos de
irrespeto a la autoridad y ruido. (Martinez, 2017).

Si se tuviere que analizar de manera exegética los resultados de es-
tas estadisticas, se diria que en principio un 10% de sanciones por exceso
de ruido no es un numero significativo de casos, no se puede ignorar que
posiblemente exista un subregistro de casos que no se denuncian y que el
consumo de alcohol esta ligado de cierta forma al exceso de ruido cuando
se trata de espacios publicos, dandole prevalencia especial a la primera por
la afectacion en materia de seguridad derivada de ella en lo que concierne
a rifas entre consumidores y agresiones a la autoridad.

La Candelaria (centro), con 399; Laureles, 378; Buenos Aires, 294;
Aranjuez, 246; Villa Hermosa, 232; 12 de octubre, 218; Manrique,
212; El Poblado, 204; Belén, 162; El Popular, 161; Castilla, 147; San
Javier 146; San Antonio de Prado, 124; Santa Cruz, 76; Aeropuerto
Olaya Herrera, 19; Terminal del Norte 15 y Terminal del Sur, 15.
(Martinez, 2017).

Dentro de este marco de zonas establecido nuevamente la zona del
centro se da como una de las que registra mayor nimero de infraccio-
nes por los factores culturales que confluyen alrededor de la misma. En el
caso de la zona Laureles es una zona de la ciudad turistica que presenta
gran cantidad de hoteles, hostales y demas y al ser un punto de atraccion
hacia ese sector econdmico cuenta con presencia de establecimientos de
comercio en los que se consume bebidas alcoholicas y se genera ruido
dificultando en multiples ocasiones el disfrute adecuado de las horas de
descanso normales a los habitantes del sector al poseer una naturaleza mas
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residencial en comparacion de la Candelaria o llamado Centro.

Finalmente, este recorrido geografico, aterriza no solo en la ciudad
mas poblada del pais, sino en quizas la mas afectada al menos en materia
de ruido en la actualidad: Bogot4, y es que la capital del pais a pesar de los
multiples esfuerzos por parte de las autoridades distritales sigue mante-
niendo una situacion citrica en lo relacionado a este tema. Segun las esta-
disticas provenientes de la Secretaria de Ambiente del Distrito, se obtienen
los siguientes resultados:

En Bogota D.C. las fuentes mdviles (trafico rodado, trafico aéreo,
perifoneo) aporta el 60% de la contaminacion auditiva. E1 40% res-
tante corresponde a las fuentes fijas (establecimientos de comercio
abiertos al publico, pymes, grandes industrias, construcciones, etc.).
(...) La exposicion continua al ruido puede ocasionar los siguientes
problemas extra auditivos: No estdn directamente asociados a la
pérdida de la audicion, pero si a la alteracion de la tranquilidad y
bienestar de las personas: Estrés, Pérdida del suefio (insomnio), an-
siedad, depresion, cambios en el comportamiento (conductas agre-
sivas) y baja Productividad. (Secretaria de Ambiente, sf).

En este caso la autoridad administrativa por si misma esta delimi-
tando a forma como el ruido esta afectando no solo la cotidianidad de los
bogotanos, sino que termina por generar efectos no deseados en materia
de salud no solo fisica sino también mental como los enunciados en el
texto citado y que a veces se pasan por alto, pero que a largo plazo pueden
desembocar en problemas de salud mas complejos en conexidad con la
sintomatologia

Uno de los datos mas ttiles proporcionados por la estadistica oficial,
es el poder delimitar los porcentajes respecto de las fuentes moéviles y fijas
representa el primer paso para poder encontrar soluciones eficaces al pro-
blema del ruido especialmente en puntos criticos de la ciudad en donde los
efectos adversos son motivo de preocupacion.

Si se aterriza hacia una zona geografica especifica de la ciudad, se
tiene a la carrera 7 como uno de los puntos mas criticos en esta materia
usando como puntos de referencia la avenida Jiménez y la Calle 24.

La Resolucion 0627 del 2006 sobre emision de ruido y ruido am-
biental establece que ese corredor, por tratarse de una zona comer-
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cial, tiene dos tipos de manejo auditivo permitido: entre las 7 de la
mafiana y las 9 de la noche el limite maximo debe ser de 70 decibe-
les; y en la noche, de 9 p. m. a 7 a. m., de 55. (Parra,2017).

Lo descrito en la resolucion es materia de incumplimiento, porque
desafortunadamente en esta zona ademas de las fuentes fijas del ruido pre-
sentes en locales comerciales anunciando sus ventas a través de apara-
tos de sonido, existe un serio problema de invasion al espacio publico por
parte de vendedores informales o artistas callejeros lo que incrementa el
espectro relativo al ruido e impide que el control ejercido por la autoridad
sea eficaz con este tipo de poblacion callejera y los instrumentos que utili-
zan concentrados especialmente en lo que se denomina cominmente como
“perifoneo” y en grupos musicales callejeros.

La decision de decomisar las fuentes sonoras estd en manos de la
Policia, de la alcaldia local o en hacer un trabajo de persuasion y
acercamiento a los grupos musicales. Entre septiembre del 2015
y 2016, la autoridad ambiental realizd 15 visitas a establecimien-
tos que fueron reportados con niveles de contaminacion auditiva.
En siete de estos comercios se enviaron requerimientos para se-
guimiento con el fin de evitar la contaminacion por ruido. (Parra
,2017)

A partir de lo anterior, queda demostrado el hecho de que en esta
zona de la ciudad confluyen fuentes moviles y fijas del ruido, pero que
las que poseen mayor dificultad de medicion son las moviles provenientes
principalmente de vendedores ambulantes y grupos callejeros, lo cual no
permite saber a ciencia cierta cudl es el impacto auditivo que representa en
comparacion con el resto de estas.

Otro de las causales generadoras de ruido en Bogoté estd concen-
trada en las llamadas zonas de rumba en las que a pesar de existir una re-
glamentacion especifica son muchas las violaciones asociadas a este caso.

Segun el mapa del ruido, los sectores donde més incidentes se pre-
sentan son: la zona de rumba del Restrepo, en la localidad de Anto-
nio Narifio; las zonas Rosa, T, G y Chapinero central, en Chapine-
ro; Las Ferias en Engativa; el sector industrial de Fontibon; cuadra
alegre (Primero de Mayo con Boyaca), en Kennedy; la zona del
portal y Mirandela, en Suba. (El Tiempo,2017).
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Uno de los casos mas emblematicos relacionados al tema de la
contaminacion auditiva fue cuando la Corte Constitucional mediante sen-
tencia de tutela se dio a la tarea de exponer la inoperancia de las dispo-
siciones y del aparato estatal de entonces para proteger la integridad y
salud de una pareja de ancianos que vivian detras de la Iglesia Catolica del
Espiritu Santo, esto ubicado en el barrio La Esperanza de Villavicencio
el departamento del Meta, en el que se le estaba vulnerando el derecho
a la intimidad y conexamente la tranquilidad asi como la vida y su res-
pectivo conexo a la salud en el cual se le deja sin efectos las sentencias
proferidas por el tribunal administrativo del Meta y del consejo de estado,
en cuanto a que a quo y ad quem respectivamente no le dieron amparo
a sus derechos en relacion a que a su juicio, no se habian agotado los
medios estipulados en lo dispuesto en las normas y su debido tramite de-
jando en su decision que no existia perjuicio para la parte accionante para
silenciar las campanas de dicha parroquia por contaminacion auditiva®
. Dejando de lado el criterio del perjuicio irremediable siendo esto demos-
trado en este fragmento de la parte motiva:

“(...) Precisamente la inoperancia de los medios administrativos
previstos en el ordenamiento para el control de la contaminacioén
auditiva hace que en este caso sea palmariamente clara la situa-
cion de indefension en que se encuentra la actora frente al agen-
te emisor de la contaminacién. Esa situacion de indefension es la
que ha tenido en cuenta la Corte Constitucional, en otras oportu-
nidades’, como razon suficiente de la procedencia de la accion
de tutela en contra de particulares; en la sentencia T-025/94%
, se consider¢ al respecto:

“En el presente asunto, a juicio de la Sala, la situacion de indefen-
sion de la peticionaria respecto de la factoria de muebles es clara. Y
es de naturaleza féctica, pues frente a la emision constante del rui-
do, poco es lo que la actora puede hacer para suprimir o aminorar
sus causas. Podria decirse que, con protectores de los oidos, como
los que recomiendan los expertos en salud ocupacional, la afectada
estaria en capacidad de superar los inconvenientes. Pero ese no es
el caso. El concepto de indefension se refiere a la posibilidad de
la victima de enfrentarse con éxito al origen del problema. No se

e las diversas alternativas para afrontar los efectos molestos
90 Tomado de la sentencia T-1666 del afio 2000
91 Ver por ejemplo, las sentencias T-028 y T210 de 1994, T-357 de 1995, T-394 de 1997 y T-630 de 1998.
92 M.P. Jorge Arango Mejia.
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o dafosos. Esto es obvio, si se tiene en cuenta que, practicamente
siempre, las victimas de las contaminaciones o poluciones podrian,
por ejemplo, irse del lugar afectado y, asi, se llegaria a una situacion
-contradictoria de la ley- en la que jamads se daria la indefension”
(Sentencia T- 1666, 2000, pag. 7)

Este breve recorrido por algunos de los puntos criticos de la geo-
grafia nacional en cuanto a la problematica del ruido, se realizaron con el
fin de visibilizar cuales son los factores que impiden el ejercicio adecuado
de los controles por parte de la autoridad, y como la cultura del ruido en es-
tas ciudades prevalece sobre la del cumplimiento de la norma, es decir, la
mayoria de personas a pesar de ser conscientes de que el ruido excesivo no
solo es molesto, sino que hace mal a la salud pasan por alto esto para seguir
viviendo su cotidianidad de la misma manera en ausencia del principio de
solidaridad dentro de la comunidad a la que pertenecen, proporcionando
una radiografia de lo que ha sido Colombia en temas ambientales de mane-
ra especial en la ltima década.

CONCLUSIONES

Con todo este bagaje juridico en lo relacionado con el tratamiento
del ruido como contaminante ambiental, se puede relacionar las siguientes
conclusiones:

- En Colombia, el tratamiento juridico en materia de contaminacioén au-
ditiva; si se ha tratado de forma institucionalizada, sin embargo, el disefio
de politicas publicas plasmadas en sus disposiciones ha sido dispersa en el
tiempo, es decir, se ha tratado de forma paulatina disposiciones después de
tantos afios independientemente de la existencia de un ministerio antes del
afno 1993.

- Es importante resaltar, que en Colombia se ha dado un tratamiento es-
pecial relacionado con el medio ambiente desde el punto de vista consti-
tucional (1991) lo cual es un avance de referencia para adaptar y ejecutar
politicas mas acordes a las necesidades de nuestro tiempo tan agitado y
algo indolente con nuestro entorno.
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- En materia de derecho comparado, Colombia ha tratado el ruido algo
acertada, a pesar de que no existe una ley ordinaria en materia de control
de ruido, tales como en el caso espafiol en el cual se trata ya un estatuto o
codigo del ruido en el cual se actualiza en relacion de los compromisos de
la comunidad europea se ha tenido esfuerzos en mantener a raya los ruidos
molestos y su interaccion con las ciudades. En el caso chileno, se ha tenido
avances en un aspecto de las fuentes fijas del tratamiento del ruido en sus
respectivas competencias en sus respectivos decretos.

-La principal norma tomada como punto de referencia respecto del régi-
men sancionatorio en materia del ruido por su implicacion social como lo
fue el codigo de policia, esto se realizd con el fin de analizar las causas
por las cuales estas normas han sido ineficaces a la hora de modificar el
comportamiento de la poblacion respecto de la relacion de muchas de sus
costumbres con el ambito el ruido negandose no solo al pago de las multas,
sino siendo una ley que aparentemente se queda sin dientes a la hora de la
implementacion de medidas de mitigacion o control adicional de este tipo
de situaciones cotidianas.

- En el caso de las ciudades analizadas afectadas por la problematica del
exceso de ruido, se encontro la presencia de factores no solo de tipo cul-
tural, sino también econdémico relacionados a las zonas con mayor presen-
cia de ruido, estando relacionadas principalmente con zonas de rumba o
alta afluencia comercial, ademas de la presencia de vendedores ambulantes
ubicandose dentro de las fuentes moviles, convirtiendo esto en un caldo de
cultivo decisivo a la hora de caracterizar las zonas especificas que deben
tener un tratamiento diferenciado desde el punto de vista ambiental y coer-
citivo, disminuyendo a su vez los efectos negativos a la salud humana pre-
viamente demostrados buscando una modificacion en el comportamiento
de este nicho poblacional.
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Abogado Universidad de Narifio. Magister en Ciencias Penales y Crimi-
noldgicas y Especialista en Derecho Disciplinario de la Universidad Ex-
ternado de Colombia. Docente de la Universidad Externado de Colombia
y Juez Penal en Bogota.
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Abogada de la Universidad de Narifio, Pasto (2012), Magister en Derecho
Constitucional por la Universidad Andina Simén Bolivar- Sede Ecuador-,
Quito (2014). Cursa una Especializacion en Derecho Procesal Penal en
la Universidad Cooperativa de Colombia, Pasto. Doctoranda en Derecho
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MIEMBROS INTERNOS

OMAR ALFONSO CARDENAS

Abogado Universidad de Narifio. Magister en Derecho Comercial y Espe-
cialista en Derecho Procesal Civil de la Universidad Externado de Colom-
bia. Docente de pregrado y postgrado de la U de Narifio.

CRISTHIAN ALEXANDER PEREIRA OTERO

Abogado Universidad de Narifio. Magister en Derecho Publico y especialista
en Derecho Contencioso Administrativo de la Universidad Externado
de Colombia y Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad
Nacional. Docente de Pregrado y Postgrado de la Universidad de Narifio.
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La revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Narifio, es un medio de divulgacion
del conocimiento, la investigacion, la proyeccion social y el saber juridi-
co y socio juridico. Su objetivo esencial es la publicacion de resultados
de investigacion, generando espacios de debate con un enfoque critico
social sobre temas de relevancia juridica.

La Revista Cientifica CODEX esta dirigida a abogados, investigado-
res, litigantes, funcionarios de la rama judicial, legislativa y ejecutiva,
estudiantes de derecho de pregrado y postgrado y, en general, a las per-
sonas interesadas en asuntos juridicos y socio juridicos, a nivel
nacional e internacional.

La Revista Cientifica CODEX trata temas de relevancia académica y cien-
tifica en el area del derecho privado, publico, social (laboral, familia,
agrario, medio ambiental, multiculturalidad), penal, internacional y
area humanistica (sociologia, historia del derecho, teoria y filosofia del
derecho).

A partir del dia 24 de marzo de 2015, oficialmente abre convocatoria
permanente para la recepcion de articulos cientificos, bajo los siguientes
parametros:
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1. TIPO DE ARTICULOS

La revista cientifica CODEX publicard articulos resultados de inves-
tigacion adelantados a nivel nacional e internacional, que cumplan con
los requerimientos de Colciencias sobre la materia. La revista publica
los siguientes tipos de articulos:

m Articulos de investigacion cientifica y tecnoldgica: El do-

cumento debera presentar, de manera detallada, los resulta-
dos originales de proyectos terminados de investigacion. La
estructura generalmente utilizada contiene cuatro apartes
importantes: introduccion, metodologia, resultados y con-
clusiones.

Articulo de reflexion: El documento deberd presentar resul-
tados de investigacion terminada desde una perspectiva
analitica, interpretativa o critica del autor, sobre un tema
especifico, recurriendo a fuentes originales. Estructura: In-
troduccion, planteamiento de problema, desarrollo y con-
clusiones.

Articulo de revision: El documento debera presentar el
resultado de una investigacion terminada donde se anali-
zan, sistematizan e integran los resultados de investigacio-
nes publicadas o no publicadas, con el fin de dar cuenta de
los avances y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza
por presentar una cuidadosa y amplia revision bibliografica
de por lo menos 50 referencias. Estructura: Introduccion,
planteamiento de la tematica, recuperacion bibliografica,
tendencias en el campo del conocimiento, y conclusiones.

2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcion de un articulo por parte de la Revista Cientifica CO-
DEX no implica su aprobacioén, ni el compromiso de publicacion. El
autor sera informado oportunamente de los resultados del proceso de
evaluacion del articulo, y la fecha de publicacion en caso d e ser aceptado.
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El autor debera presentar, junto con el articulo, la carta de cesion a la revis-
ta de sus derechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual autoriza
expresamente a la revista a copiar, reproducir, distribuir, publicar, y
comercializar el articulo presentado, a través de medios digital o elec-
tronico, fisico, reprografico y en general a través de cualquier medio
de comunicacion académicamente aceptado.

El autor en la misma carta manifiesta que el articulo respeta los
derechos de autor de terceros, y exonera a la Universidad de Narifo
de responsabilidad frente a terceros, y se compromete a responder por
cualquier accion judicial entablada por ese hecho.

La revista realizara la publicacion, en todo caso, mencionando al
autor del articulo, y respetando los derechos morales de autor (Ley 23 de
1982, Decision 351 CAN)

3. REQUISITOS DE LOS ARTICULOS

Los articulos presentados a la revista Codex, deben cumplir con los si-
guientes requisitos:

3.1.  ORIGINALIDAD: El articulo debe ser original y de autoria
de quien lo presenta.

3.2.  TITULO DEL ARTICULO: Debe presentarse un titulo acor-
de con el contenido del articulo.

3.3. IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en es-
panol. Sin embargo, la revista también publica articulos que
se presenten en inglés o francés.
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34.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o
autores del articulo, y a pie de pagina sefialar: Pertenencia ins-
titucional, titulos académicos, grupo de investigacion al cual
pertenece, correo electronico, direccion postal.

RESUMEN: Se realiza en un solo parrafo y se recomienda
que su extension no sea superior a 200 palabras. Debe presen-
tarse en espafiol y en inglés.

PALABRAS CLAVES: Son las palabras que identifican
los conceptos basicos utilizados en el articulo, maximo 5
palabras clave. Debe presentar en espafiol e inglés. La revista
recomienda consultar el Thesaurus de Unesco: http:databases.
unesco.org/thessp/.

EXTENSION: El articulo deberd tener una extensién mi-
nima de 10 paginas y maxima de 20 paginas, contando
desde el titulo hasta las referencias. Tipo de pagina: carta
(letter) papel 21.59cm x 27.94cm (8 2 x 117)

TIPO DE LETRA: Times New Roman, 12 puntos, inter-
lineado 1.5, y texto alineado a laizquierda justificado. Sin
espacio entre parrafos.

MARGENES: 2,54 cm en toda la hoja.

3.10. SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parrafo.

3.11.

ESTRUCTURA: El articulo debera contener una intro-
ducciéon  subcapitulos enumerados (1,2,3....), conclusiones o
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recomendaciones, y lista de referencias.

3.12. IMAGENES: El articulo puede contener imagenes, mapas,
y diagramas, sin embargo debe tenerse en cuenta que la pu-
blicacion se realiza en blanco y negro. Por lo tanto debera con-
tener las leyendas para que la informacion sea entendible.

3.13. PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cur-
siva.

3.14. AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que
hayan recibido los autores se debe colocar al final del articulo,
después de la bibliografia.

3.15. PONENCIAS: Si el articulo fue presentado como ponencia y
esta no fue publicada, debera indicarse a pie de pagina.

3.16. NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utili-
zar las establecidas por la Asociacion Americana de Psicologia
(Normas APA) en la sexta edicion. Al final de esta convoca-
toria encontrara una breve guia de citas.

4. FORMA DE ENVIO

Los articulos se enviaran al Comité Editorial de la Revista Cientifica
Codex por medio electronico al correo: rcodex@udenar.edu.co

El autor debera enviar:
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Articulo en formato Word (archivo con extension .doc)

Carta de cesion de derechos diligenciada y firmada por todos los
autores, debidamente escaneada. (Disponible en: derecho.udenar.
edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Formato de presentacion del articulo. (Disponible en: derecho.

udenar.edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Recuerde que la convocatoria de recepcion de articulos se encuentra
abierta de forma permanente.

5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizara el sistema de doble
ciego para laevaluacion de los articulos presentados. En consecuencia,
los autores no conoceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo,
éstos no conoceran el nombre de aquellos. La evaluacion serd remitida por
los pares evaluadores mencionando unicamente el titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizara asi:

Los articulos seran revisados por el Comité Editorial el cual evaluara:

» Cumplimiento de los requisitos formales, como extension,
forma de citas, referencias, etc., y existencia de la carta de
cesion de derechos.

e Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de in-
terés juridico o socio juridico.

* Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por
lo tanto se descartaran aquellos articulos publicado en otros
medios.

Los articulos que hayan pasado el primer filtro, seran enviados
a dos (2) arbitros, expertos en el area, quienes evaluaran:

» Evaluacion de estructura: Evaluaran cada una de las partes
del articulo: titulo, resumen, introducciéon, metodologia,
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resultados, conclusiones, y referencias.

 Rigor cientifico y académico: Se evalua la validez juridica y
cientifica de las conclusiones a partir de la metodologia
y argumentos expuestos en el articulo.

 Estado del arte: Se evalua los referentes teoricos y conceptua-
les expuestos en el articulo.

* Fuentes bibliograficas: Se evaltia la pertinencia y actua-
lidad de las citas y fuentes bibliograficas.

Los arbitros brindaran la siguiente calificacion:
* No publicable. El articulo no se publicara.

» Publicable sin correcciones: El articulo pasa directa-
mente a fase de publicacion

e Publicable con correcciones: En este caso se informaran
las correcciones al

autor para que las realice en un término no mayor a
diez dias héabiles. El comité editorial revisara la per-
tinencia de las correcciones realizadas, y pasara a fase
de publicacion.

La revista se reserva el derecho a realizar correcciones de
estilo, las cuales se informaran a los autores.

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

» La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Narifio realiza el proceso de arbitraje con arbitros de
reconocida idoneidad, preferiblemente con titulo de maestria y
doctorado, y miembros de prestigiosas instituciones universita-
rias.
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El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un
formato electronico que impida o dificulte su modificacion, y que
garantice la proteccion a los derechos de autor. Asi mismo los
arbitros aceptaran conservar la confidencialidad del articulo y los
resultados y conclusiones que en ¢l se plasmen, asi como a
garantizar y proteger los derechos de autor.

La revista pretende cumplir con los estandares de calidad requeridos
para lograr su indexacion a nivel nacional e internacional.

La revista realizara un control estricto de las publicaciones, con
el fin de garantizar la no vulneracion de derechos de autor de
terceros. En el momento que la revista detecte una violacion
a ¢éstos, comunicara al titular de tales derechos, y pondra en co-
nocimiento de las autoridades competentes.

Los escritos que aparezcan en la Revista son de responsabilidad de
los autores.

Los articulos enviados a la revista para ser evaluados no pueden
estar en proceso de evaluacion en otra publicacion.

7. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estdndares internacionalmente aceptados en
materia de publicacion cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta
en su proceso las directrices fijadas en la 2nd World Conference on Re-
search Integrity realizada en Singapur, en julio de 2010. En consecuencia
recomienda a los autores su revision. Las directrices pueden consultarse

cn:

http://publicationethics.org/files/International%20standard editors

for%20website 11 Nov 2011.pdf
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8. RECIPROCIDAD

El autor del articulo recibird en su direccion postal dos (2) ejempla-
res de la revista, de manera gratuita.

9. DATOS DE CONTACTO

+ Pagna web: derecho.udenar.edu.co

* Direccion Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de
Narino, bloque D, Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Na-
rino, Colombia.

¢ Correo electronico: rcodex@udenar.edu.co

» Telefono: 57 (2) 7315
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MANUAL DE CITAS Y REFERENCIAS

Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las
normas APA sexta edicion, que pueden consultarse en las paginas:

* http://www.apa.org/
* http://normasapa.com/

A continuacion se presentan ejemplos de las citas mas comunes, asi como
la forma de citar sentencias y leyes admitidas por la revista.

1. CITAS

1.1.  CITA TEXTUAL DE MENOS DE 40 PALABRAS

Cuando la cita es textual y consta de menos de 40 palabras se escribe
inmersa dentro del texto, entre comillas y sin cursiva. Después de las
comillas de cierre entre paréntesis se ubica el apellido del autor, afio de
publicacion, y pagina usando la abreviatura (p.), el punto se coloca des-
pués de la cita. Asi, es posible utilizar cualquiera de las dos formas que
se indican:

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevan-
tes desde el afno

1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
aproximacion al concepto de argumentacion juridica permite concluir que
“la argumentacion es una de las labores que generalmente desarrollamos
los abogados en todos los campos del Derecho en el que nos desempe-
fiemos.” (Mufioz, 2007, p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el abogado
tiene la mision principal de formarse en argumentacion juridica como
una auténtica herramienta de trabajo.
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La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios
relevantes desde el ano

1991, principalmente en materia de argumentacion juridica.
Una aproximacion al concepto de argumentacion juridica expues-
to por Mufioz (2007) permite concluir que

“la argumentacion es una de las labores que generalmente desarro-
llamos los abogados en todos los campos del Derecho en el que nos
desempefiemos.” (p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el abogado
tiene la mision principal de formarse en argumentacion juridica
como una auténtica herramienta de trabajo.

1.2. CITA TEXTUAL DE MAS DE 40 PALABRAS

La cita textual de mas de 40 palabras debera escribirse aparte del texto,
con sangria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafio menor
(11 puntos), y a espacio sencillo. El punto se coloca antes de la re-
ferencia, que se realiza también entre paréntesis. A continuacion se
exponen dos formas validas

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios
relevantes desde el afo

1991, principalmente en materia de argumentacion juridica.
Asi la doctrina ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “ar-
gumentacion juridica”, no solo se refiere a la argumentacion
judicial, pues esta ltima es solo una de las caras que puede
mostrar la argumentacion juridica. El campo que abarca el
concepto es e n realidad mas amplio y si bien es cierto
que en tratdndose del debate judicial, este termina con la
sentencia, la cual por supuesto debe ser argumentada, esta
se presenta ya como el producto de las argumentaciones de
las partes. (Mufioz, 2007, p.22)
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La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes

desde el ano 1991, principalmente en materia de argumentacion

juridica. Asi Mufioz (2007) ha expuesto:
Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “ar-
gumentacion juridica”, no solo se refiere a la argumentacion
judicial, pues esta ltima es solo una de las caras que puede
mostrar la argumentacion juridica. El campo que abarca el
concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto
que en tratdndose del debate judicial, este termina con la
sentencia, la cual por supuesto debe ser argumentada, esta
se presenta ya como el producto de las argumentaciones de
las partes. (p.22)

1.3.  CITA DE PARAFRASEO
Es la cita que plasma las ideas de otro autor, pero con las palabras propias
del escritor. Al final de la idea retomada se realiza la cita entre parénte-
sis, y sin mencionar el nimero de pagina.
La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios re-
levantes desde el afio
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. La
labor cotidiana del
abogado incluye elementos de argumentacion, y especificamen-
te de la argumentacion juridica (Muioz, 2007)
La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios
relevantes desde el afio
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi
las cosas, Mufoz
(2007) aclara que la labor cotidiana del abogado incluye elementos
de argumentacion, y especificamente de la argumentacion juridi-
ca.

1.4.  CITAS DE TEXTOS CON VARIOS AUTORES
Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.
Muiioz y Coral (2005) consideran que....
Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mu-
noz y Coral, 2005)
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Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los
apellidos de todos, posteriormente solo el primero, y se agrega “et al”
seguido de punto.

Pérez, Martinez, y Mufoz (2010), consideran....

De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....

Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Mufioz, 2010)
Sin embargo se ha presentado criticas al respecto (Pérez et al., 2010)

Seis o méas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al.,
desde la primera citacion.

1.5. CITA DE TEXTOS DE AUTOR CORPORATIVO

Se coloca el nombre de la entidad en lugar del apellido, la primera vez
se cita el nombre completo de la entidad y entre paréntesis la sigla. Las
citas subsiguientes inicamente llevan la sigla.
Los programas ofrecidos por la Universidad de Narifio (Udenar,
2012)...., siendo asi la politica de la educacion publica en Co-
lombia requiere ajustes (Universidad de Narifio [Udenar], 2012)

1.6.  CITA DE TEXTOS ANONIMOS
En lugar del apellido se coloca la palabra “anénimo”.

1.7. CITA DE CITA
Cuando no se tiene acceso a la fuente directa de la informacion, sino a
través de un autor que hace la cita, se hace conforme al ejemplo:

Bonorino (como se citd en Munoz, 2007), ha planteado que...

1.8.  NOTAS

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliacion del tema, ejem-
plos, o puntualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.
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1.9. SENTENCIAS

Entre paréntesis se indicara el nombre de la corporacion, seguida de coma,
y el nimero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92)

(Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Civil, Sentencia del 15
de agosto de 2014)

1.10. LEYES
Entre paréntesis se indicard el pais, y el numero y afio de la ley.
(Colombia, Ley 1480 de 2001)
(Colombia, Codigo Civil)
1. REFERENCIAS

Las referencias se realizaran enlistando en orden alfabético unicamente
los textos citados en el articulo. Debera contar con sangria francesa.

2.1 LIBROS

Apellido, A.A. (Afo). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

Alexy, R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de estudios politicos y constituciona les

2.2 LIBROS DE VARIOS AUTORES

Apellido, A.A., Apellido, A.A., & Apellido, A.A. Titulo. Ciudad, Pais:
Editorial
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Narvaez Garcia J.I., Narvaez Bonnet J. E. & Narvaecz Bonnet O.S
(2008). Derecho de la empresa. Bogota: Legis editores

2.3 LIBRO CON EDITOR (LOS CAPITULOS SON ES-
CRITOS POR VARIOS AUTORES)

Apellido, A.A. (Ed). (Ano). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

2.4 LIBRO EN VERSION ELECTRONICA

Apellido, A.A. (afo). Titulo. Recuperado de http://www.XxX.XxX

1.5 CAPITULO DE LIBRO

Apellido, A.A. y Apellido. A.A. (Afio). Titulo del capitulo. En:A.A.
Apellido (Ed), Titulo del libro (pp. Xx — xx). Ciudad, Pais: Editorial

Martinez, M.M. y Gonzales A.P. (2012). Historia del Derecho Mo-
derno. En: PM. Pérez (Ed). Nuevas tendencias del derecho (pp. 58-23).
Pasto, Colombia: Editorial Universidad de Narifio.

2.6. ARTICULO DE REVISTA

Apellido, A.A., y Apellido, A.A.(Afo). Titulo del Articulo. Nombre de la
Revista, volumen (o nimero), pp-pp.

Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Roma-
no. Revista Foro Universitario, 13, 12-34.
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2.7.  ARTICULO DE PERIODICO

Apellido, A.A. (fecha). Titulo de articulo. Nombre del periddico, pp-pp.
Online:

Apellido, A.A. (Fecha). Titulo del articulo. Nombre del periddico.
Recuperado de http:/Www.xXX.XXX

2.8. AUTOR CORPORATIVO — INFORME GUBERNAMEN-
TAL

Nombre de la organizacion. (Afo). Titulo del informe. Recuperado de:
http://WwWw.XXX.XXX

2.9. TESISY TRABAJOS DE GRADO.

Apellido, A.A. (Ano). Titulo de la tesis (tesis de pregrado, maestria o
doctoral). Nombre de la institucion; ciudad, pais.

2.10. SENTENCIAS

Pais. Corporacion. (Afio, dia de mes). Sentencia S-333, M.P. Ernesto Gar-
cia, Ciudad.

2.11. LEYES

Pais. Corporacion. (Afio, dia de mes) Ley XXX “por medio de la cual.....”
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SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA

Estimado Lector. Si desea suscribirse GRATUITAMENTE a la Revista
Cientifica CODEX version electronica, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio, ingrese a la pagina: http://rcodex.udenar.edu.co

Realice el registro y recibira en su correo electronico los proximos nume-
ros de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FIiSICA

Puede suscribirse a la version fisica de la Revista Cientifica CODEX, diligen-
ciando el cupon on line disponible en la pagina http:/rcodex.udenar.edu.co.

También puede suscribirse recortando el cupon que se encuentra a conti-
nuacién y enviandolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Universidad de
Narino, Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad de Dere-
cho, de la ciudad de San Juan de Pasto, Departamento de Narifio, Reptbli-
ca de Colombia. También puede escanearlo y enviarlo al correo: rcodex(@
udenar.edu.co

A vuelta de correo se le informaran los costos de envio y la forma de pago
de los mismos.
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_ REVISTA CIENTIFICA CODEX
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FISICA

Nombre v/o Instiucion:

Cédula™NIT/DNI

Depto/Estado: Pais:

AA, Telefono:

E-mail:

Pertenencia Institicional:
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