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EDITORIAL

HOMENAJE A BENJAMIN BELALCAZAR

Benjamin Belalcéazar lleva la gran dignidad de ser el primer rector de la
Universidad de Narino, ademés de ostentar el méas largo rectorado en la
historia del alma mater por casi dos décadas.

Dueno de una intelectualidad prodigiosa, intachable moral y una
sana disciplina personal, cualidades y virtudes que le permitieron ser
escogido por las autoridades eclesiasticas de la época, para estudiar en
el Colegio Pio Latino Americano en Roma y posteriormente en la Ponti-
ficia Universidad Gregoriana de Roma, donde obtuvo el titulo de doctor
y maestro en teologia; a su retorno al pais, el primer gobernador del
departamento, don Julian Bucheli Ayerbe, lo designa como rector del
primer claustro universitario de la region.

El presbitero y doctor Belalcazar con formacion teérica tomista, fue
fil6sofo, historiador, dramaturgo, poeta, orador civico y eclesiastico,
quien ademas de la administraciéon de la educacién universitaria en el
alma mater narinense, impartié con ilustraciéon ecuménica las catedras
de filosofia de derecho y gramética de la lengua castellana. Autor de
importantes libros como: Narifio: Santuario de Las Lajas, Los pastusos
en Cuaspud, Un discurso civico religioso y Apuntes para la Universidad
de Narino.

El doctor Benjamin Belalcazar desempené una administracion exi-
tosa en medio de las dificultades econémicas, la carencia del mercado
regional, la infraestructura primitiva, y el aislamiento geografico en la
que se encontraba la recién fundada Universidad de Narino. Su valentia
e inteligencia, le permitieron asumir con entereza las complejas reali-
dades que amenazaron la existencia de la Universidad desde su naci-
miento.

En homenaje al primer rector de la Universidad de Narifio y profe-
sor de filosofia de derecho de nuestra centenaria y benemérita Facultad
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Cristhian Alexander Pereira Otero

de Derecho y Ciencias Politicas, se rinde tributo al doctor Belalcazar,
para que sea la imagen de la revista Codex en la portada de esta edicion.

CRISTHIAN ALEXANDER PEREIRA OTERO
Docente Tiempo Completo - Director CIESJU

Centro de Investigaciones y Estudios Socio Juridicos
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Narino
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GUIA DE DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS VENDEDORES
INFORMALES OBJETO DEL PERIMETRO DE RESTRICCION
DE LA ZONA CENTRO DEL DECRETO 0013 DE 2019 DE LA

ALCALDIA DE PASTO FRENTE A LAS INOBSERVANCIAS DE LA

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA - GUIDEVI

Alejandro Rosero Realpe!
Fecha de recepcion: 27 de septiembre de 2019

Fecha de aceptacién: 14 de octubre de 2019

Referencia: ROSERO REALPE, Alejandro (2019). Guia de defensa de los dere-
chos de los vendedores informales objeto del perimetro de restriccion de la zona
centro del Decreto 0013 de 2019 de la Alcaldia de Pasto frente a las inobservan-
cias de la Jurisprudencia Constitucional colombiana - Guidevi. Universidad
de Narino: Revista Cientifica CODEX. Vol.5. Num. 9. Disponible en: revistas.
udenar.edu.co/index.php/codex

RESUMEN: Este articulo tiene como propdsito analizar la jurispruden-
cia constitucional colombiana y articularla especificamente con el De-
creto 0013 de 2019 proferido por la Alcaldia de Pasto relacionado con la
ocupacion del espacio publico, al mismo tiempo se realiza un analisis
de las sentencias que regulan los principios constitucionales que deben
regir y ser aplicados por parte del gobierno al momento de abordar la
situacion del trabajo informal, igualmente se establecen algunas pautas
a tener en cuenta al momento de generar alternativas laborales para
los vendedores informales y los deberes del Estado frente al manejo y
regulacion del espacio publico. Dentro de los resultados se evidencia la
formulacion de la Guia de defensa de los derechos de los vendedores
informales - GUIDEVI.

1. Abogado, egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Narino.
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Alejandro Rosero Realpe

Palabras claves: Espacio Publico, Vendedores informales, Confianza
Legitima, Derecho al Trabajo, Alternativas y reconversion laboral.

ABSTRACT: This article aims to analyze the Colombian constitutional
jurisprudence and articulate it specifically with Decree 0013 of 2019
issued by the Mayor’s Office in Pasto related to the occupation of pu-
blic space, at the same time an analysis of the sentences that regulate
the constitutional principles that must govern and be applied by the
government to approach the situation of informal work, likewise, some
necessary guidelines are established to generate work alternatives for
informal vendors. and the duties of the State regarding the management
and regulation of space public. The results show the formulation of the
Guide for the defense of the rights of informal sellers - GUIDEVI.

Keywords: Public Space, Informal Vendors, Legitimate Confidence,
Right to Work, Alternatives and work conversion.

INTRODUCCION

La ocupacién del espacio publico es un fenémeno socioeconémico que
se presenta a nivel mundial, nacional y en el ambito local, es por ello
que existe la imperativa necesidad de visibilizar la situacién desde di-
ferentes escenarios, de ahi que la comprension del contexto permite
generar alternativas para que todos los actores que participan en el es-
pacio puedan desarrollar sus actividades sin que se vean afectados los
derechos colectivos e individuales.

En la presente investigacion se aborda el estudio sobre la ocupa-
cion del espacio publico por parte de los vendedores informales, quie-
nes ejercen su labor econémica en dichos espacios, es asi como se rea-
liza el anélisis a nivel jurisprudencial y social tomando como caso de
estudio la ciudad de Pasto y la aplicabilidad del Decreto 0013 de 2019.
Adicionalmente y como parte de la investigacién se formula el docu-
mento GUIDEVI como una contribucién a la comprension de la econo-
mia informal.

METODOLOGIA

La presente investigacién se enmarca en un paradigma cualitativo ya
que intenta “hacer una aproximacién global de las situaciones socia-
les para explorarlas, describirlas y comprenderlas (...) a partir de los

12 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (9) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Guia de defensa de los derechos de los vendedores informales objeto del perimetro de restriccion de la zona centro del Decreto 0013
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conocimientos que tienen las diferentes personas involucradas en ella
(...) esto supone que los individuos interacttian” (Bonilla y Rodriguez,
1997), en un contexto y condiciones determinadas por las condiciones
socioecondémicas y culturales de su entorno.

Asi mismo se abarca desde el enfoque Critico Social, el cual segin
Melero Aguilar (2011) “se caracteriza no s6lo por el hecho de indagar,
obtener datos y comprender la realidad en la que se inserta la investi-
gacion, sino por provocar transformaciones sociales, en los contextos
en los que se interviene” (p. 343), de tal forma se presenta una postura
juridica critica frente a la afectacion a los vendedores informales oca-
sionada por la expedicién del Decreto 0013 de 2019 de la Alcaldia de
Pasto, que tiene como objeto la recuperacion del espacio publico, asi al
realizar estudios de caso de este tipo es posible determinar las mayores
problematicas y generar una posible guia de atencién, la cual puede
establecerse teniendo como base y regulaciéon la normatividad vigente.

Considerando la numerosa poblacién perteneciente al sector de la
economia informal y la diversa gama de asociaciones creadas en torno
al tema, y con la finalidad de obtener una percepcion realista de los
vendedores informales, el proyecto tom6é como poblacién muestra la
organizacién sindical Unién General de Trabajadores Informales y de la
Economia Informal UGTI - Regional Narifio, con quienes se ha venido
abordando la tematica para reconocer y establecer los pardmetros de la
problematica a nivel de afectaciéon social y legal. La participacion de
este colectivo, en si mismo representa un inmenso aporte en la con-
solidacién de los resultados y analisis efectuados dentro del presente
proyecto, pues muestra una mirada interna de la problematica y de las
consecuencias de las diferentes administraciones asi como de las poli-
ticas de cada momento.

1. CONTRASTE ENTRE LA PERSPECTIVA DE COMUNIDAD E
INDIVIDUALIDAD DEL ESPACIO PUBLICO

El espacio publico podria definirse como “un 4rea geografica que tiene
la facultad de congregar ejercicios politicos, urbanisticos, econémicos y
sociales cotidianos que se desarrollan en la vida colectiva que propor-
ciona la ciudad” (Restrepo, 2017, s.p.). Asi entonces el Estado deberia
direccionar estratégicamente la produccién del espacio pablico por me-
dio de procesos de intervencién a nivel fisico y a su vez tomarlos como
un tejido social, ya que a pesar de que los bienes de uso ptblico osten-
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tan la categoria de non son res nullius (cosas de nadie) pueden variar el
destino que se le da al mismo debido a que el Estado, los departamentos
y municipios son responsables de su cuidado y ordenamiento, razén
por la cual debe ser flexible y adaptarse a las dindmicas sociales.

Para comprender el concepto de espacio publico es necesario partir
del concepto de comunidad, el cual es polisémico y se adapta al contex-
to y situacion, asi este término se utiliza

Para designar un pequeno grupo de personas que viven juntas con al-
gun propdsito comun [relacionado a su vez con la colectividad]; también
se puede hablar de comunidad aludiendo a un barrio, pueblo, aldea, o
municipio. En otras ocasiones se aplica a un area mas amplia: comarca,
provincia, regién, nacién, continente..., hasta llegar al conjunto de la hu-
manidad. (Ander-Egg, 2005, p. 26).

Existe una relacién directa entre comunidad e individualidad, ya
que el individuo tiene sus propias caracteristicas culturales, sociales,
psicolégicas y econémicas que confluyen en la construcciéon de comu-
nidad, de ahi que el espacio publico este permeado a nivel colectivo
e individual por dichas particularidades. Es por ello, que debido a los
cambios sociodemograficos sucedidos en las Gltimas décadas, Colom-
bia ha sufrido una transformaciéon que ha inclinado al pais a ser predo-
minantemente urbano pues mas del setenta por ciento de su poblacién
habita en centros urbanos (DANE, 2018) lo que ha conllevado a acre-
centar las problematicas que se suscitan en el espacio publico.

Por tal razén, surge la necesidad de afrontar los retos en los cambios
de la dinamica social y econémica que impone la vida urbana y el cre-
cimiento de las urbes tales como la ocupacién del espacio ptblico por
parte de colectivos que desarrollan una actividad econémica informal,
siendo esta su tnica forma de subsistencia a causa de la falta de opor-
tunidades.

1.1. La situacion en Asia y Suramérica

La presencia de vendedores informales no es una situacién exclusiva de
Colombia o del continente suramericano, por el contrario la presencia
de este tipo de poblaciéon esté generalizada a nivel mundial, pero sobre
todo en paises en via de desarrollo o aquellos que en el pasado tuvieron
una crisis econémica y social, ante lo cual las personas tuvieron que
recurrir a este tipo de comercio para satisfacer sus necesidades, y ahora
se encuentran en una inseguridad juridica por su actividad laboral, de
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esta forma se han tomado casos significativos que se relacionan con el
presente tema de estudio, Rupkamdee, Vichai y otros (como se cit6 en
Kusakabe, 2006) al respecto menciona que:

In Thailand, the Bangkok Metropolitan Administration (BMA) policy on
street sales changes under the different governors The problem for sell-
ers is that sales policies change with each governor and depending on
national and local policy. There is no concrete address for sales manage-
ment, and sellers are often taken by surprise. For example, BMA suddenly
changed the non-sales day from Wednesday to Monday and sellers were
not informed. Such diffuse policies on street vendors result in harass-
ment by state officials towards these people, although their situation cre-
ates reasons to be lenient towards it2. (s.p.).

Asi mismo en Corea del Sur se realizé un analisis sobre el progreso
en aspectos relacionados con las ventas ambulantes, dicho estudio se
llevé a cabo por parte del Consejo Legislativo para la Administracién
Especial de Hong Kong, el cual establece que:

In South Korea, although there is no licensing regime for street vendors,
street sales activities are tolerated unless their occupation of roads causes
discomfort or obstructs traffic, jeopardizing pedestrian safety. For street
vendors in South Korea, some social functions are being fulfilled by pro-
viding means to make a living especially for low-income households.
Some areas of street vendors have become tourist attractions?. (Legisla-
tive Council, 2014, s.p.).

Las crisis financieras de los paises propicia también que las perso-
nas recurran a la economia informal, asi por ejemplo Indira (2014) in-
dica que hay un gran aumento en el niimero de vendedores ambulantes
después de la crisis financiera de 1998 afectando a paises como Tailan-
dia, Singapur y Filipinas; esto motivé que muchos de los trabajadores

2. Traduccién: En Tailandia, la politica de la Administracién Metropolitana de Bangkok (BMA) sobre la venta ambulante
cambia bajo los diferentes gobernadores (...) El problema para los vendedores es que las politicas de venta cambian
con cada gobernador y dependiendo de la politica nacional y local. No existe una direccién concreta para la gestién
de ventas, y los vendedores a menudo son tomados por sorpresa. Por ejemplo, BMA cambi6 repentinamente el dia de
no ventas de miércoles a lunes y los vendedores no fueron informados. Dichas politicas difusas sobre los vendedores
ambulantes resultan en hostigamiento por parte de los funcionarios estatales hacia estas personas, aunque su situaciéon
genera razones para ser indulgentes con ellos. Kusakabe, K. (2006). Policy Issues on Street Vending: An Overview of
Studies in Thailand, Cambodia and Mongolia. International Labour Office - ILO

3. Traduccién: En Corea del Sur, aunque no existe un régimen de licencias para los vendedores ambulantes, se
toleran las actividades de venta ambulante a menos que su ocupacién de las carreteras cause molestias u obstruya
el trafico, poniendo en peligro la seguridad de los peatones. Para los vendedores ambulantes en Corea del Sur se
estdn cumpliendo algunas funciones sociales al proporcionar medios para ganarse la vida sobre todo a los hogares
de bajos ingresos. Algunas areas de vendedores ambulantes se han convertido en atracciones turisticas. Legislative
Council (2014). Management and Control of Hawkers in Selected Jurisdictions. Hong Kong: Panel on Food Safety and
Environmental Hygiene.
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pierdan sus trabajos en el sector formal llevandolos a tomar la opcién
de las ventas ambulantes como forma de ganarse la vida. En Vietnam,
también se vive una situacion similar con los vendedores callejeros,
convirtiéndose en un icono por su existencia desde hace cientos de
anos, con los tradicionales mercados méviles y callejeros, por cuanto
sefiala The Korea Times (2018) “only 1,000 among them had city per-
mission, and over 6,000 vendors sold food and general merchandise in
the street illegally™”. (s.p.)

La presencia de vendedores informales ha forzado a los gobiernos
a tomar medidas y acciones que permitan armonizar la presencia de
estos comerciantes con el resto de la ciudadania, especialmente en su
presencia en el espacio publico, asi en Setl, Corea del Sur

It is possible that street vendors in Seoul no longer have to worry about
district officials assaulting them and confiscating their positions, as the
city government will offer them legal status (...)the Seoul Metropolitan
Government, developed guidelines to effectively treat street vendors (...)
offering licenses to conduct business in the streets. (Kim, 2018, s.p.)

En el contexto suramericano, existen avances significativos en al-
gunos paises en aras de armonizar el uso de espacio publico entre ven-
dedores ambulantes y la comunidad en general. Asi en Argentina existe
el Codigo de Habilitaciones de la Ciudad de Buenos Aires, el cual re-
gula una gran cantidad de ambitos de la vida diaria como el transporte
escolar, el equipamiento de los parques, juegos infantiles, locales de
todo tipo de comercio, permisos para estacionar y de uso de pirotec-
nia, pero también lo concerniente a los permisos de usos en el Espacio
Publico, reglamentado por medio de la Ley N° 1.166, BOCBA 1857 del
14/01/2004, fijando criterios y categorias para las actividades comercia-
les, tipos de alimentos, e incluso permite ejercer la actividad comercial
por cuenta de un tercero. Resultado importante resefiar que mediante la
Disposicién D.G.H. y S.A. N° 1.444/006, BOCBA 2493 del 02/08/20086,
se cre6 el Registro de Postulantes para Permisos de Usos para venta en
el Espacio Publico, destinado a recepcionar las solicitudes y otorga la
viabilidad de los permisos para el uso del espacio publico (Argentina,

4. Traduccién: Solo 1,000 entre ellos tenian permiso de la ciudad, y mas de 6,000 vendedores vendieron comida y
mercaderia en general en la calle ilegalmente. The Korea Times.

5. Traduccion: Es posible que los vendedores ambulantes en Setl ya no tengan que preocuparse de que los funcionarios
del distrito los asalten y confisquen sus puestos, ya que el gobierno de la ciudad les ofrecera un estatus legal (...) el
Gobierno Metropolitano de Setl, elabord directrices para tratar de manera efectiva a los vendedores ambulantes (...)
ofreciendo licencias para dirigir los negocios en la calle de Kim, J.-h. (2 de July de 2018). Seoul to offer street vendor
licenses. The Korea Times.
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Ley 1.166 de 2004), una regulacién que resulta particularmente impor-
tante y que ha generado avances significativos en la problemética sobre
la utilizacion del espacio por parte de la economia informal, pues en
Pasto, y en general en Colombia, la expedicion de permisos esta conge-
lada y la administracién municipal se niega a otorgarlas.

1.2. E]l panorama en Colombia

En Colombia la alta tasa de desempleo influye en las dindmicas sociales
y economicas, y de las personas que ejercen alguna actividad comer-
cial, muchas de ellas lo hacen en la denominada informalidad, que al-
canza indices elevados en nuestro pais, como informa el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) en su Boletin Técnico
de Mediciéon de empleo informal y seguridad social para el trimestre
movil marzo-mayo de 2019 donde informa que en las 13 ciudades y
areas metropolitanas, la proporcién de hombres ocupados que eran in-
formales fue de 44,8%, mientras que esta proporcién para las mujeres
fue de 49,5%. En el mismo periodo del ano anterior, la proporcién de
ocupados informales para hombres y mujeres fue 46,1% y 49,1%, res-
pectivamente (DANE, 2019).

Esto permite evidenciar el gran nimero de personas desempefnan-
dose en el sector informal debido a la falta de oportunidades de empleo
formal y directo, lo que tiene incidencia en el fenémeno de ocupacién
del espacio publico, pues es precisamente este sitio al que las personas
recurren para desarrollar alguna actividad comercial con el objetivo de
lograr un sustento que les permita satisfacer sus necesidades pues “gran
parte de la estabilidad social, econémica y politica del pais se encuentra
ligada al comportamiento de las tasas de desempleo e informalidad”
(Ramiro, Avila y Méndez, 201, p. 4).

A nivel nacional, la promulgaciéon de la Constitucién Politica de
1991 no solo signific6 la transicién a un ordenamiento juridico méas
ajustado a la realidad social, sino que también marcé el inicio de un
capitulo en la definicién de nuevos bienes juridicos tutelados, tal es el
caso del espacio publico. Asi en la Carta politica dispone que: “Articulo
82. Es deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del espa-
cio publico y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre
el interés particular” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Sumado a lo anterior, la Ley 9 de 1989, brinda una definicién del
espacio publico y su proteccién:
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Articulo 5. Entiéndase por espacio publico el conjunto de inmuebles pu-
blicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles pri-
vados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfac-
cién de necesidades urbanas colectivas que transcienden, por tanto, los
limites de los intereses, individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las areas requeridas para
la circulacién, tanto peatonal como vehicular, las areas para la recrea-
cién publica, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana
(...) por todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que
el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan, por
consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo.

Articulo 8. Establece como medio de defensa la accién popular para la
defensa de la integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de
dichos bienes mediante la remocién, suspensién o prevencién de las con-
ductas que comprometieren el interés publico o la seguridad de los usua-
rios (Congreso de la Reptblica, 1989, Ley 9).

La citada norma determina que los municipios y entidades tanto
publicas como privadas serdn responsables de administrar, desarrollar,
mantener y apoyar financieramente el espacio publico.

A su vez, el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia retoma en su
articulo 139 la definicién de espacio publico establecido en la Ley 9 de
1989, el mencionado Cédigo en su articulo 140 establece los denomi-
nados comportamientos contrarios al cuidado e integridad del espacio
publico, entre los que se destacan el numeral 4 que “ocupar el espacio
publico en violacién de las normas vigentes”, y el numeral 6 “promo-
ver o facilitar el uso u ocupacién del espacio publico en violacién de
las normas y jurisprudencia constitucional vigente”. (Congreso de la
Reptblica, 2016, Ley 1801). Estableciendo para los infractores que in-
curran en las conductas del numeral 4 la Multa General Tipo 1 (Cuatro
(4) smmlv y para la consagrada en el numeral 6 la sancién es la Multa
General tipo 4 consistente en la remocién de bienes y la sancién con
treinta y dos (32) SMMLYV al infractor (Congreso de la Republica, 2016,
Ley 1801).

Ante la carencia de normatividad que regule el fenémeno de ocu-
pacion del espacio publico por parte de vendedores informales ema-
nada desde el 6rgano regitivo de Colombia, la Corte Constitucional en
cumplimiento del mandato otorgado por la carta y como guardian de
la misma, se ha pronunciado en mas de 50 providencias abarcando el
fenémeno de ocupaciéon del espacio publico por parte de vendedores
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informales, en un intento de armonizar la colisién del derecho al traba-
jo, minimo vital, vida digna, entre otros, con el del goce y disfrute del
espacio publico y su proteccion, para lo cual ha fijado reglas y tépicos
particulares que pretenden dinamizar este fen6émeno.

La Corte Constitucional ha abordado en distintas providencias la
ocupacion del espacio publico por parte de vendedores informales, tan-
to en sede de revision de las acciones de tutela como de las demandas
de inconstitucionalidad y en los fallos unificadores de criterios, reite-
rando la connotacién de la que goza el mismo, asi en providencia T-225
de 1992 la Corte afirma el deber del Estado de armonizar los intereses
en conflicto, con el fin de lograr la satisfaccion de los derechos de las
personas (Corte Constitucional, 1991, T-225), y en posteriores pronun-
ciamientos acudiendo a criterios como la ponderacién y el principio
de la confianza legitima a favor de los vendedores informales, como
mecanismo de armonizacién, la misma que es derivada del principio
de buena fe, pues no es factible perder de vista que en la mayoria de los
casos, para estas personas el comercio informal constituye la tinica via
licita de acceso a su subsistencia (Corte Constitucional, 2007, T-773).

La proteccién al uso y goce del espacio publico por parte de la ciu-
dadania es innegable, la misma que se antepone al interés particular
pues prima la colectividad que ha sido una tesis reafirmada enfatica-
mente por la Corte Constitucional; sin embargo, el mismo Alto Tribunal
también ha reconocido la incidencia y necesidades de los vendedores
informales que desempenan su actividad comercial en el espacio publi-
co. Asi, en sentencia T-372 de 1993 la Corte Constitucional determiné
que:

El conflicto entre el deber del Estado de recuperar y proteger el espacio
publico y el derecho al trabajo, ha sido resuelto en favor del primero de
éstos, por el interés general en que se fundamenta. Pero se ha reconocido,
igualmente, que el Estado en las politicas de recuperacién de dicho es-
pacio, debe poner en ejecucién mecanismos para que las personas que se
vean perjudicadas con ellas puedan reubicar sus sitios de trabajo en otros
lugares. Del libre ejercicio del derecho fundamental al trabajo depende la
subsistencia de las familias de los vendedores ambulantes (Corte Consti-
tucional, 1992, T-372).

Asi mismo, en sentencia T-578 de 1994 se trata el tema de la recu-
peracion del espacio publico y la garantia del derecho al trabajo, men-
cionando que:
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A la luz de este criterio, deben ser desechadas las interpretaciones parcia-
les de la norma constitucional, sustituyéndolas por una visién integral y
coherente que otorgue a cada uno de los derechos comprometidos el lu-
gar y la importancia que la propia Carta les otorga (Corte Constitucional,
1994, T-578).

Quedando de manifiesto la incidencia del individuo, en este caso el
vendedor informal, en el aspecto general y de proteccion abstracta para
la colectividad, pues los derechos en colisién requieren ser adecuados
y armonizados correctamente, para evitar una vulneracion y sacrificio
excesivo de uno frente a otro, como se senala en la providencia T-398
de 1997

En jurisprudencia reiterada la Corte Constitucional ha establecido que
la recuperacién del espacio publico es una obligacién del Estado que no
puede ser obstaculizada por la invocacién del derecho al trabajo, ya que
el interés general prevalece sobre el interés particular. (Corte Constitucio-
nal, 1997, T-398)

La Corte Constitucional respecto al proceso y planes de recupera-
cion del espacio publico senala que al momento de su formulacion y
ejecucion, se deben haber estudiado, en lo que sea técnicamente posi-
ble, todas las dimensiones de dicha realidad que resultaran afectadas
por la politica, programa o medida en cuestion, incluyendo la situacién
de vulnerabilidad de las personas que se desempenan en la economia
informal, a quienes se deberé reubicar. Frente al colectivo se deberan
adelantar, en forma simultanea a la ejecucién de la politica en cuestion,
las medidas necesarias para minimizar el dano recibido, de tal manera
que se respete el ntcleo esencial de su derecho al minimo vital y a la
subsistencia en condiciones de dignidad con el objetivo de conciliar y
armonizar los intereses en conflicto (Corte Constitucional, 2003, T-772).

Dicha armonizacién debe ser més precisa cuando trata de proce-
sos y fendmenos sociales® que pueden tener una trascendencia mayor,
ya que el retiro del espacio publico de vendedores informales unilate-
ralmente y sin tener un debido proceso, puede generar repercusiones
directas en otras dinamicas sociales como el desempleo, el acceso a
derechos y saneamiento basicos e incluso en d&mbitos de seguridad ciu-
dadana.

6. La Corte Constitucional aborda la incidencia de estos fendmenos sociales en varias sentencias, pero las de mayor
trascendencia son la SU- 360 de 1994 y particularmente la T -772 de 2003.
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Ante la creciente probleméatica de ocupacién del espacio publico el
gobierno promulgé la Ley 1988 de 2019, dicha norma busca brindar los
lineamientos para la creacion de una politica ptblica de los vendedores
informales y de esta forma garantizar los derechos a la dignidad huma-
na, al minimo vital, al trabajo y a la convivencia en el espacio publi-
co (Congreso de la Republica, 2019, Ley 1988). Por ello, es importante
que la formulacién de la politica puiblica cuente con la participacién
de los actores principales como son los vendedores informales y/o sus
gremios, entidades territoriales y municipales, para que se trabaje de
manera articulada y cada uno de ellos aporte en la construccién de la
misma.

1.3. Una aproximacion a la ocupacion del espacio publico en la
ciudad de Pasto

Es necesario visibilizar la realidad que se vive en el espacio publico,
ya que si bien existen diferentes regulaciones sobre el uso y disfrute
del mismo, la realidad contrasta con lo que se experimenta en espacios
como parques, plazas o hasta una calle; la ocupacién del espacio publi-
co por parte de vendedores informales en el municipio de Pasto es una
constante que tiene incidencia en todo el perimetro urbano y rural, los
vendedores comercializan productos alimenticios y diferentes tipos de
articulos, al respecto Bhowmik (2005) manifiesta que:

Street sales vary in terms of scale, time, location, remuneration, labor and
types of goods sold and services provided. It can be a full-time occupa-
tion, a part-time, seasonal or occasional occupation. Only one person can
do it, but it can also be a franchise of a larger street business’. (s.p.)

A diario se observa la presencia de vendedores informales que re-
corren las calles, lo que ha conllevado a que la administracion muni-
cipal inicie varias acciones a lo largo de los anos para dar solucién a
la economia informal, es asi como en el afio 2001 la Alcaldia inicié un
proceso de concertacion para la reubicacion de vendedores informales
ubicados en las calles 17 y 18 y las carreras 19 a 26 en un intento por
brindar alternativas de trabajo reales y viables.

7. Traduccién: Las ventas en la calle varian en términos de escala, tiempo, ubicacién, remuneracién, mano de obra y
tipos de bienes vendidos y servicios prestados. Puede ser una ocupacién a tiempo completa, una ocupacién a tiempo
parcial, estacional u ocasional. Puede hacerlo una sola persona, pero también puede ser una franquicia de un negocio
callejero més grande.
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Dado que no se estaba cumpliendo con lo acordado en la concer-
tacién, los vendedores que eran parte del proceso interpusieron una
accién popular radicada bajo el ntmero 01-15118, como respuesta a
la misma el Tribunal Administrativo de Narino profirié Sentencia con
fecha 09 de Julio del 2003 con ponencia del doctor Hugo Hernando
Burbano Tajumbina®, en la cual orden6 a la administracién municipal
“concluya el proceso de concertacion que se viene adelantando con los
vendedores ambulantes!® con miras a la restitucién del espacio publico
ocupados por ellos, en el sector comprendido entre las calles 17 y 18
y entre las carreras 19 y 26 de esta ciudad y construya las obras que se
acuerden en dicho proceso con destino a la reubicacion de los mencio-
nados vendedores”.

Como resultado de las acciones adelantadas por los vendedores in-
formales se construyeron varios centros comerciales o de ventas popu-
lares* donde se reubicaron a estos en médulos o locales de trabajo, pero
debido a que no se realiz6 un analisis concienzudo de las necesidades
de este colectivo, la iniciativa fracasé en aspectos tales como la perma-
nencia de los beneficiarios en los espacios otorgados, ya que en muchos
casos los mismos vendieron o cedieron sus locales aduciendo motivos
como la baja afluencia de ptublico, falta de un 6rgano de administracion
y problemas con la escrituraciéon, lo que gener6 que los mismos vuel-
van a ocupar el espacio publico para desarrollar su actividad comercial.
Cabe resaltar que esta fue el tltimo programa de este tipo realizado por
la Alcaldia para mejorar las condiciones de los vendedores informales
de la ciudad, de tal forma que desde ese momento no se ha construido
ningdin otro centro comercial destinado a la reubicacién de los mis-
mos*2,

A pesar de que la Alcaldia ha desarrollado algunas alternativas de
solucion frente al conflicto del espacio ptuiblico, estos no se han mante-
nido en el tiempo debido a los cambios en la administracion, situacién

8. Para dar cumplimiento al fallo Judicial y como avance al Proceso de Concertacién, el Municipio construy6 el Centro
Comercial Veinte de Julio,

9. Esta providencia judicial es esgrimida como argumento para negar la expedicion de nuevas licencias a los vendedores
que intentan solicitarlas.

10. De este proceso quedaron alrededor de 100 vendedores que no hicieron parte del mismo, esa es la cifra “residual”.

11. Producto de este proceso se edificaron el pasaje comercial la Merced, el Centro de Ventas Populares la 16 y el Centro
Comercial Veinte de Julio.

12. La administracién considera que en la ciudad la cifra de vendedores informales no supera las 700 personas,
adicionalmente, en manifestaciones extraoficiales de los funcionarios de la Direccién de Espacio Publico informan
que cada mes alrededor de 4 nuevos vendedores salen a ocupar el espacio publico, cifra que resulta de dividir el
namero de personas por el nimero de meses desde que se llevo a cabo el proceso de concertacién que derivo en la
construccién de los mencionados centros comerciales hace casi ya dos décadas.
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que ha significado la creacién y aplicacion de varios decretos que han
afectado a las personas que laboran en el espacio publico, contribuyen-
do a que se incremente la problemética laboral para aquellas personas
que no cuentan con otro medio de subsistencia sino la economia infor-
mal, esto se evidencia en el Decreto 0656 del 21 de octubre de 2015,
en el cual se establece que habra sanciones para aquellas personas que
ocupen el espacio publico en ciertas circunstancias como la remocién
de escombros o cambios en la infraestructura del espacio, sin embargo,
este manifiesta no ser aplicable a las ventas informales que se ubican
en la ciudad (Alcaldia de Pasto, 2015, Decreto 0656); sin embargo, en
la realidad los funcionarios aplicaban dicho decreto para realizar pro-
cedimientos de decomiso e incautacién de mercancia a los vendedores
en toda la ciudad, aunque el objeto del mismo no fuera dar manejo o
regular la ocupacién del espacio publico por parte de vendedores infor-
males generando inseguridad juridica.

Igualmente se puede referenciar el Decreto 0637 del 29 de diciem-
bre de 2017 el cual contiene disposiciones normativas que resultan
coercitivas y afectan de manera desproporcionada a la poblacién de-
dicada a las ventas ambulantes, ya que sus medidas son excesivas y
sacrifican los derechos de los vendedores ambulantes, lo que se puede
evidenciar en su

Articulo 1. PROHIBIR el estacionamiento o ubicacion permanente de ca-
rretas de tracciéon humana, carretillas, buggys, triciclos, bicicletas, mo-
tocarros, piaggios con frutas, carros de comestibles, carros de mercado,
carretas de tracciéon animal, vehiculos motorizados o cualquier tipo de
estructura de transporte de mercancias o de frutas destinadas para el co-
mercio informal en todo el municipio de Pasto.

Articulo 2. PROHIBIR la circulacién desde las cinco (5) de la mafiana has-
ta las diez (10) de la noche a partir de la entrada en vigencia del presente
decreto (...)

Articulo 3. PROHIBIR a los propietarios de parqueaderos, administra-
dores, o quien haga sus veces en estos establecimientos de los sectores
comprendidos entre: el antiguo Amorel de la avenida calle 20 con carrera
32, hasta la casa de ejercicios de los padres Jesuitas calle 15 con carrera
32, de la carrera 32 hasta la carrera 20° (...) promover o facilitar el uso u
ocupacién del espacio publico, considerando como sancién las contem-
pladas en el codigo de policia y Convivencia Ley 1801 de 2016 (Alcaldia
de Pasto, 2017, Decreto 0637).
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Sin embargo, esta situacién es totalmente contradictoria con las
funciones que deben ejercer los funcionarios de la Direccién de Espa-
cio Publico, debido a que dentro del Decreto 0433 del 23 de octubre de
2017 que consagra el Manual de Funcionamiento, claramente se deter-
minan varias funciones entre las cuales se podria resaltar los siguientes
numerales: “0. Ejercer el control del espacio ptblico y remitir los asun-
tos que surjan a las autoridades correspondientes para que se tomen las
medidas sancionatorias” (Alcaldia de Pasto, 2017, Decreto 0433). Esta
situacion es contraria a la realidad, debido a que, como se ha visibili-
zado en varias ocasiones los decomisos realizados, se realizan de una
forma arbitraria, donde se retira los productos, se los decomisa pero los
vendedores ambulantes no reciben ningtn tipo de acta o documento
donde se certifica el procedimiento, posteriormente al acudir ante las
autoridades se entrega dicho documento, sin que ello significa que se
haya desarrollado el procedimiento de forma adecuada.

Asi mismo, podemos mencionar el numeral “13. Organizar, actua-
lizar el registro de vendedores informales y realizar seguimiento a las
autorizaciones para el ejercicio de esta actividad” (Alcaldia de Pasto,
2017, Decreto 0433), este puede ser analizado desde una 6ptica que
contradice totalmente el decreto 0637 de 2017, como se observa en este
se presenta una prohibicion total y absoluto de las ventas informales,
cuando es una funcién del espacio publico otorgar los correspondien-
tes permisos y vigilar el cumplimiento de los requerimientos que se
consideren pertinentes para la armonizacién de la adecuada utilizacién
del espacio publico, cosa que va en contravia no solo de las funciones
establecidas por la misma administracién para los funcionarios, sino de
la amplia jurisprudencia de las altas cortes donde se fijan unos parame-
tros que permitan dar solucién a la problematica de la ocupacién del
espacio publico.

El Decreto 0013 de 2019 derogé al Decreto 088 de 2018, este tltimo
restringia la circulacién y estacionamiento en una zona determinada en
el centro de la ciudad y en un horario comprendido entre las 6 am hasta
las 8 pm de diversos elementos utilizados por los vendedores informa-
les para ejercer su actividad, entre estos se encontraban las carretas
de traccién humana o animal, buggys, canastas, etc, permitiendo ni-
camente aquellas estructuras moéviles que no sobrepasen las medidas
establecidas por la Alcaldia (30 cm de ancho por 40 cm de largo y 50
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cm de alto) y que no sean usadas para la comercializacién de frutas o
verduras.

Posteriormente se promulga el Decreto 0013 de 2019 que es objeto
de la presente investigacion, dicho Decreto tiene como finalidad

Articulo 1. Restringir la circulacion, estacionamiento de carretas, canasti-
llas e instrumentos informales similares disenados para la comercializa-
cion de frutas, verduras y todo tipo de alimentos en la ciudad de San Juan
de Pasto y se dictan disposiciones para la proteccién del espacio publico
en la zona centro y zonas aledaias a las plazas de mercado (Alcaldia de
Pasto, 2019, Decreto 013).

En cuanto a la distribucién del espacio publico de la ciudad, es
importante resenar que en la zona céntrica se percibe una ocupacién
mayor, debido principalmente al flujo peatonal y vehicular, recalcando
que en la calle 17 entre carreras 19 a 26 la ocupacién es mas alta. De tal
modo, en el Decreto 0013 se desconoce flagrantemente los derechos de
los vendedores informales amparados por los principios constituciona-
les como por ejemplo la buena fe, la confianza legitima y el respeto del
acto propio de la administracién.

Entre los esfuerzos organizados por parte de la administracién lo-
cal para dar solucion a la ocupacién del espacio publico se encuentra
el programa de reconversién laboral con un sector de vendedores de
frutas en carretas; sin embargo, para el resto de poblaciéon informal no
existen esas alternativas o programas pues atn se encuentra en fase de
concertacién y acercamiento, pero hasta el momento no existe una ruta
o plan de accién destinado a recuperar el espacio publico brindado al-
ternativas de trabajo y/o reubicacion.

A pesar de los avances por parte de la Alcaldia solo un pequeno
sector de los vendedores informales se ha visto beneficiado con esta
iniciativa, en contraste el Decreto anteriormente mencionado consagra
una prohibicién sin ofrecer alternativas laborales y de reconversion, ya
que no existen estudios, censos o caracterizaciones pues en ningiin mo-
mento se da cumplimiento a lo establecido por la amplia jurisprudencia
constitucional, que establece que se debe proponer alternativas labora-
les adecuadas y acorde a la linea de trabajo del vendedor informal.

Para minimizar el impacto del Decreto 0013 de 2019 y en un inten-
to de recuperar el espacio publico y dar cumplimiento al ordenamiento
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juridico vigente, la Alcaldia de Pasto luego de un proceso de concerta-
cion, censo y caracterizacion® realizado en los afios 2017 y 2018 emand
el Decreto 064 de 2019, que en su articulo primero desglosa su objeto:

Implementar el plan de reubicacién y/o reconversion laboral de los ven-
dedores ambulantes sector carretas de traccién humana y se recupera el
espacio publico de la ciudad de San Juan de Pasto invadido por vende-
dores informales que comercializan frutas, verduras y alimentos a través
de carretas de traccion humana en la zona céntrica comprendida entre la
carrera 19 a carrera 32, entre calles 14 a 22, brindando para el desalojo
efectivo del espacio publico invadido alternativas de reubicacién y recon-
version laboral respetando la dignidad humana, minimo vital, derecho
al trabajo de los vendedores informales del sector de carretas de traccion
humana que se encuentren censados y caracterizados entre el ano 2017-
2018, y que hayan demostrado la configuracién del principio de confian-
za legitima, ocupacién real del espacio ptblico y condicién de vulnera-
bilidad, marginalidad o que pertenecen a grupos de especial proteccion
ligados al minimo vital y desarrollo de actividades en el espacio publico
(Alcaldia de Pasto, 2019, Decreto 064).

A renglén seguido y en su articulo segundo determina las alternati-

vas ofrecidas, senalando:

1. Ingreso a un puesto en plazas de mercado de conformidad con
el reglamento interno establecido (alternativa de reubicacion -
sujeto a plan de negocio).

2. Constitucién de un micro negocio de emprendimiento (alter-
nativa de reconversion - sujeto a plan de negocio)

3, Constitucién de mercados moviles (alternativa de reubicacién
- sujeto a plan de negocio). (Alcaldia de Pasto, 2019, Decreto
064).

Luego, a lo largo del cuerpo del Decreto 064 se desglosa con mayor

detalle los planes y se fijan tareas, responsabilidades y procedimientos
de ingreso al proceso de reconversién laboral. Sin embargo, el proceso
se adelant6 con un sector de los vendedores de fruta en carretas de

13.

En didlogos y pronunciamientos extraoficiales efectuados en reuniones adelantadas con la organizaciéon sindical
vinculada al proyecto investigativo, se pudo constatar que la administracién municipal no cuenta con un censo o
caracterizacion de la poblaciéon de vendedores que resulte preciso y fiable, por lo cual resulta imposible aportar una
cifra, ya que se maneja una cifra calculada arbitrariamente de vendedores “residuales” que no fueron parte del proceso
de reconversién o reubicacion laboral.
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traccién humana agrupados en un sindicato denominado SIVEAM", y
para el resto de vendedores informales de la ciudad no se ha adelantado
un proceso de censo o verificacion de condiciones que permita acceder
a un programa de reconversion laboral, por lo cual estas alternativas
plasmadas han llegado a un reducido grupo de vendedores, dejando de
manifiesto que los procesos de desalojo solo podran ejecutarse contra
quienes han hecho parte del proceso de reconversién laboral, pues con-
tra el resto de vendedores informales atin no se ha llegado a tal punto.

Cabe resaltar que la gran cantidad de procedimientos adelantados
por funcionarios de Espacio Piblico en compania de la Policia Nacio-
nal en Pasto en aplicacién del Decreto 0013 de 2019, no se ajustan a
los postulados fundamentales de la Carta, ni a las reglas y criterios que
ha fijado la Corte Constitucional, ya que las estrategias empleadas por
dichos funcionarios resultan ser arbitrarias en aplicacién del Cédigo
Nacional de Policia, especialmente el decomiso de mercancias, sin un
previo y debido proceso ni tampoco con arreglo a lo dispuesto por el
mismo Cédigo de Policia y de Convivencia asi como del ordenamiento
juridico vigente.

Es asi, que en muchas paginas de Facebook (Ver anexo) se encuen-
tran semanalmente grabaciones y fotografias aportadas por la ciuda-
dania donde se evidencia los procedimientos arbitrarios y con des-
conocimiento total de las derechos y postulados consagrados en la
normatividad, pero especialmente en la extensa jurisprudencia de la
Corte Constitucional. A tal punto que algunos medios locales de comu-
nicaciéon® (Narino Noticias, 2019) han resenado estos eventos en sus
informativos de noticias, notas periodisticas que dejan de manifiesto
la carencia del debido proceso para efectuar estos procedimientos, asi
como la inexistencia de alternativas o programas de reconversién la-
boral en aras de recuperar el espacio publico ocupado por vendedores
informales.

14. El Sindicato de Vendedores Ambulante de Pasto - SIVEAM -, es una organizacién que agremia a los vendedores de
frutas en carretas, sin embargo y pese a los reiterados intentos no se logré recabar mayor informacién debido a lo
difuso de su estructura y organizacion, en consecuencia la referencia sobre su participacion en el proceso determinado
en el Decreto 064 de 2019 se logré gracias a la informacion suministrada por distintas organizaciones sindicales al ser
cuestionadas sobre su inclusién en el citado proceso.

15. Nota periodistica realizada el 08 de agosto de 2019 por el informativo Narifio Noticias, frente a una denuncia de un
procedimiento arbitrario de incautacién. https:/www.youtube.com/watch?v=n28gM6J2HnU
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2. RESULTADOS

2.1. Tratamiento jurisprudencial para los vendedores informales

En el intento de abordar el fenémeno de la ocupacién del espacio publi-
co por parte de vendedores informales la Corte en la sentencia T-772 de
2003 los clasifica en 3 grupos:

(a) vendedores informales estacionarios: son quienes se instalan junto
con los bienes, implementos y mercancias que aplican a su labor en
forma fija en un determinado segmento del espacio piblico exclu-
yendo el uso y disfrute del mismo por las demas personas de manera
permanente, de tal forma que la ocupacion del espacio subsiste aun
en las horas en que el vendedor se ausenta del lugar —por ejemplo,
mediante una caseta o un toldo.

(b) vendedores informales semi-estacionarios: son quienes no ocupan
de manera permanente un area determinada del espacio publico,
pero que no obstante, por las caracteristicas de los bienes que utili-
zan en su labor y las mercancias que comercializan, necesariamente
deben ocupar en forma transitoria un determinado segmento del es-
pacio publico, como por ejemplo el vendedor de perros calientes y
hamburguesas del presente caso, o quienes empujan carros de fruta
o de comestibles por las calles.

(c) vendedores informales ambulantes: son quienes sin ocupar el espa-
cio publico como tal por llevar consigo —es decir, portando fisica-
mente sobre su persona— los bienes y mercancias que aplican a su
labor, no obstruyen el transito de personas y vehiculos mas alla de
su presencia fisica personal, pero recorren las calles constantemente
ofreciendo sus productos. (Corte Constitucional, 2003, T-772)

2.2. Principios constitucionales aplicables a los vendedores in-
formales en el espacio publico

2.2.1. La Confianza Legitima.

La Corte Constitucional ha empleado este principio como medio idéneo
para armonizar los intereses particulares y de la colectividad en conflic-
to, asi en la sentencia T- 096 de 19966 determina que dicho principio

Tiene su sustento en el principio general de la “buena fe”. Si unos ocupan-
tes del espacio publico, creen, equivocadamente claro esta, que tienen un
derecho sobre aquél porque el Estado no solamente les ha permitido sino

16. Es importante sefialar que la esencia de la tesis de Confianza legitima se ha mantenido en el tiempo a través de las
diferentes sentencias.
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facilitado que ejecuten actos de ocupacion, y han pasado muchos afos
en esta situaciéon que la Nacién y el Municipio contribuyeron a crear, es
justo que esos ocupantes no queden desamparados porque estamos en
un Estado social de derecho, resaltando que dicha medida de proteccién
no corresponde a una indemnizacién ni reparacién ni mucho menos un
desconocimiento del principio de interés general. (Corte Constitucional,
1996, T-096).

Es asi como los comerciantes informales pueden invocar la con-
fianza legitima y la buena fe que es entendida como elemento integra-
dor y necesario de la primera. En este caso, si demuestran que las ac-
tuaciones u omisiones de la administracién les permitia concluir que
su conducta era juridicamente aceptada o que haga parte de cualquiera
de las situaciones mencionadas a continuacién (Corte Constitucional,
1999, SU-360):

1. La necesidad de preservar de manera perentoria el interés ptublico.

2. Una desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacién en-
tre la administracién y los administrados.

3. La necesidad de adoptar medidas por un periodo transitorio que ade-
cuen la actual situacion a la nueva realidad.

4. Se trate de comerciantes informales que hayan ejercido esa actividad
con anterioridad a la decisién de la administracion de recuperar el
espacio publico por ellos ocupado y que dicha ocupacién haya sido
consentida por las autoridades correspondientes!”. (Corte Constitu-
cional, 1999, SU-360)

Por lo que estas personas tenian certeza de que “la administracién
no va a exigirle mas de lo que estrictamente sea necesario para la reali-
zacion de los fines publicos que en cada caso concreto persiga” (Corte
Constitucional, 1999, SU-360), asi en la misma providencia SU-360 se-
nala la Corte que dentro de este contexto, en el caso de la ocupacién del
espacio publico por parte de los vendedores ambulantes constituyen
“pruebas de la buena fe”:

1. Las licencias, permisos concedidos por la administracién?®. 2. Pro-
mesas incumplidas??, 3. Tolerancia y permisién del uso del espacio

17. Presupuesto citado y anadido a los 3 anteriores en la providencia T — 728 de 2006, siendo extraido a su vez de la
providencia T - 160 de 1996.

18. Para mayor informacion se pueden consular las sentencias T- 160 de 1996, T-550 de 1998 y T-778 de 1998.
19. Para mayor informacion se pueden consular las sentencias T- 617 de 1995 y SU — 360 de 1999.
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publico por parte de la propia administracién?® (...) En igual sentido,
sefiala la Corte que este principio se aplica como mecanismo para
conciliar el conflicto entre los intereses publico y privado, pues cuan-
do la administracién ha creado expectativas favorables para el admi-
nistrado y lo sorprende al eliminar stibitamente esas condiciones, por
lo tanto, la confianza que el administrado deposita en la estabilidad
de la actuacién de la administracién, es digna de proteccién y debe
respetarse. (Corte Constitucional, 1999, SU-360)

Adicionalmente, la Corte ha determinado que la proteccion de la
confianza legitima se extiende hasta la actividad comercial que desa-
rrolla el vendedor informal, asi por ejemplo si un vendedor se dedica al
comercio de comidas rapidas debe ser reubicado en la misma actividad
y el cambio de actividad solo puede darse de manera voluntaria y no
por imposicién o requisito para acceder a las alternativas o programas
de reconversién (Corte Constitucional, 2006, T-729).

2.2.1.1. Parametros para demostracién y comprobacion de la con-
fianza legitima.

La administraciéon debe disefiar un proceso encaminado a verificar la
presencia de confianza legitima entre los vendedores informales que
ocupan el espacio publico, dicho proceso debe respetar las garantias le-
gales y constitucionales, especialmente el debido proceso y el derecho
a la defensa. En sentencia T-424 de 2017 la Corte determin al respecto
que se acredite, a través de cualquier medio probatorio, que la persona
ejerce el comercio informal, asi como prueba por parte de dicho ven-
dedor informal de una presunta vulneracion al principio de confianza
legitima (Corte Constitucional, 2017, T-424). Asi, debemos remitirnos a
lo dispuesto en el Codigo General del Proceso, en su articulo 165 sobre
los medios de prueba que determina:

Articulo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracion de
parte, la confesién, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen
pericial, la inspeccién judicial, los documentos, los indicios, los informes
y cualesquiera otros medios que sean ttiles para la formacién del conven-
cimiento del juez. (Congreso de la Reptublica, 2012, Ley 1564)

Aplicado a la situaciéon de los vendedores informales y para los
dos (2) primeros requisitos (las licencias, permisos y promesas incum-
plidas) la prueba son los documentos en si mismo y para el tercer (3)

20. Sentencia T-396 de 1997, T-438 de 1996 y T 772 de 2003.
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requisito (tolerancia y permisién de la Alcaldia) pueden ser testimonios
o declaraciones de cualquier persona que conozca su situacién y que
pueda dejar constancia sobre aspectos como el tiempo y la actividad la-
boral que ha desempenado en el sector, sus condiciones socioeconémi-
cas, en el caso de ser testigo de decomiso de sus productos sin el debido
proceso o sin verificar la presencia de confianza legitima y finalmente
el incumplimiento de programas o planes de reubicacién por parte de
la administracién y en consecuencia la falta de alternativas laborales.

2.2.2. Legitimidad de los programas de recuperacion del espacio
publico.

La Corte Constitucional en la sentencia T-729 de 2006, ha fijado los
requisitos para la legitimidad desde la perspectiva constitucional, de
los planes de restitucién del espacio ptublico ocupado por comerciantes
informales que ejercen esta actividad bajo el amparo de la confianza
legitima. De acuerdo con ellos, las autoridades estan enteramente facul-
tadas para llevar a cabo acciones tendientes a la recuperaciéon y preser-
vacién del espacio publico con la condicién que:

(i) Se adelanten con observancia del debido proceso y el trato digno a
quienes resulten afectados con la politica; (ii) Se respete la confianza le-
gitima de los comerciantes informales; (iii) Estén precedidas de una cui-
dadosa evaluacién de la realidad sobre la cual habran de tener efectos,
con el seguimiento y la actualizaciéon necesarios para guardar correspon-
dencia entre su alcance y las caracteristicas de dicha realidad, con miras
a asegurar el goce efectivo de derechos constitucionales fundamentales
a través del ofrecimiento de alternativas econémicas a favor de los afec-
tados con la politica; (iv) Se ejecuten de forma tal que impidan la lesién
desproporcionada del derecho al minimo vital de los sectores més vul-
nerables y pobres de la poblacién, al igual que la privacion a quienes no
cuentan con oportunidades de insercién laboral formal de los Ginicos me-
dios licitos de subsistencia a los que tienen acceso. (Corte Constitucional,
2006, T-729).

Recalcando que en la ya referenciada providencia T- 729 de 2006 se
afirma que en ese sentido,

el recto entendimiento del principio de confianza legitima permite inferir
que no basta que la administracién adelante una politica de reubicacion,
cualquiera que esta sea, sino que es necesario que la misma genere el
menor impacto posible respecto del ejercicio de los derechos constitu-
cionales de los afectados. Por lo tanto, no resultardn admisibles desde la
perspectiva constitucional medidas de reubicacién que atenten o limiten

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (9) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 31

< REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



«—— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~>

Alejandro Rosero Realpe

desproporcionadamente los derechos fundamentales de los comerciantes
informales. (Corte Constitucional, 2006, T-729).

Para resumir, no haber sido incluido o no encontrarse en un censo o
caracterizacion adelantado por la administracién municipal con miras
a implementar planes de recuperacion del espacio publico y de otorga-
miento de alternativas laborales, no es requisito para ser beneficiario de
la confianza legitima pues la administracién debe procurar llegar a la
mayor cantidad de vendedores, resaltando la salvedad de que dicha ra-
z6n de no haber sido incluido no debe ser imputable o por negligencia
del vendedor (Corte Constitucional, 2014, T-231).

2.2.3. Aplicacion del Codigo Nacional de Policia y Convivencia
a vendedores informales que ocupan el espacio publico.

La aplicacion de las medidas correctivas contempladas en el Cédigo
Nacional de Policia y Convivencia debe respetar las garantias funda-
mentales, como lo ha senalado la Corte en sentencia T-630 de 2008 que
la restitucién del espacio publico debe ajustarse al debido proceso que
consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica. Este precepto pres-
cribe que

“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”. En virtud de tal disposicién, se reconoce el principio
de legalidad como pilar fundamental en el ejercicio de las funciones por
parte de las autoridades judiciales y administrativas, razén por la cual,
estan obligadas a respetar las formas propias de cada juicio y a asegurar
la efectividad de todas aquellas normas que permitan a los administrados
presentar, solicitar y controvertir pruebas, y que en altimas, garanticen el
ejercicio efectivo del derecho de defensa. De esta manera, el debido pro-
ceso se define como la regulacién juridica que de manera previa limita los
poderes del Estado y establece las garantias de proteccién a los derechos
de los administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de las au-
toridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren
sujetas a los procedimientos sefialados en la ley. (Corte Constitucional,
2008, T-630)

Sumado a lo anterior, la aplicacién de las medidas correctivas se
encuentran condicionadas por la Corte Constitucional ya que:

El ejercicio de esa atribucién de policia permite, en consecuencia, que si
una determinada Administracién adopta como politica, digna de ejecutar
prioritariamente en una ciudad o municipio, la recuperacién del espacio
publico —que, se repite, tiene fundamento en la propia Carta—, aplique
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el aludido procedimiento, pero debe anotarse que, para no contrariar la
Constitucién ni cercenar derechos fundamentales, no se trata de un uso
arbitrario de la facultad, pues ésta debe someterse a postulados como los
del debido proceso, la protecciéon especial al trabajo, la igualdad y la con-
fianza legitima del ciudadano. (Corte Constitucional, 2008, T-630)

Por cuanto la Corte en sentencia C-211 de 2017, al analizar la de-
manda de inconstitucionalidad promovida contra el articulo 140 del
Codigo Nacional de Policia resolvié que:

Declarar EXEQUIBLE, por el cargo examinado los paragrafos 2° (nume-
ral 4) y 3° del articulo 140 de la Ley 1801 de 2016, EN EL. ENTENDIDO
que cuando se trate de personas en situaciones de debilidad manifiesta
o pertenecientes a grupos de especial protecciéon que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional se encuentren protegidas por el principio
de confianza legitima, no se les aplicaran las medidas correccionales de
multa, decomiso o destruccién, hasta tanto se les haya ofrecido por las
autoridades competentes programas de reubicacién o alternativas de tra-
bajo formal, en garantia de los derechos a la dignidad humana, minimo
vital y trabajo. (Corte Constitucional, 2017, C-211)

Finalmente, es importante resaltar que el numeral 4 fue declarado
exequible condicionalmente por la Corte Constitucional mediante sen-
tencia C-211 de 2017, y contra el numeral 6 en marzo de 2019 la Corte
admiti6 la demanda de inconstitucionalidad, la misma que se encuen-
tra en curso, y es probable que la Honorable Corte asuma la misma posi-
cién y condicione dicho numeral, tal y como ya ocurrié en la sentencia
C-211 de 2017.

2.3. Foro Participativo

Dada la complejidad y el interés generado por varios sectores sobre
la problematica del espacio ptublico, se planearon y desarrollaron algu-
nos foros participativos en Pasto, en los que se invité a los diferentes
actores relacionados con la problemética del espacio ptiblico, como por
ejemplo los funcionarios de la Direccién de Espacio Publico, Policia
Nacional, los Vendedores Informales y/o sus gremios y comunidad en
general. En el mismo se trataron temas como los requisitos para acceder
a la reubicacién, confianza legitima, la aplicacién de multas y sancio-
nes (Cédigo de Policia) y la responsabilidad del Estado.

En el primer encuentro, desarrollado con el apoyo de la Universidad
de Narifo y la Facultad de Derecho, se facilité el espacio del Paraninfo
universitario como escenario para la confluencia y la participacion de
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los diferentes actores, en el caso de los funcionarios de la Policia Nacio-
nal como de los Vendedores Informales permitié visibilizar sus puntos
de vista respecto al espacio publico y estas intervenciones sirvieron de
insumo para complementar la formulacién de GUIDEVI. Cabe mencio-
nar que ningan funcionario de la Direccién de Espacio Publico hizo
presencia durante el acto y por ello no fue posible obtener sus aprecia-
ciones sobre el mismo, pese a la invitacion realizada.

Posteriormente, la organizacion sindical Union General de Traba-
jadores Informales y de la Economia Informal UGTI - Regional Narifio,
solicit6 de manera verbal se desarrolle una nueva jornada de capacita-
cion a fin de lograr la participacién de un mayor namero de vendedores
y con ello profundizar en aspectos propios de su quehacer y la relacién
directa establecida con la administraciéon representada por la Alcaldia y
la Direccién de Espacio Pablico. Lo mismo para el municipio de Ipiales,
donde se adelant6 con lideres de sindicatos de dicha ciudad.

3. GUIA DE DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS VENDEDO-
RES INFORMALES - GUIDEVI

GUIDEVT ha sido creada a partir de la recopilacién de la extensa juris-
prudencia constitucional, extrayendo los conceptos y pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional e incluyéndolos en una Cartilla informa-
tiva dirigida a la poblacién de vendedores informales (ver Anexo). La
cartilla surge como respuesta a la necesidad de contrastar la legislacion
con la realidad que vive el colectivo de vendedores informales en la
ciudad, ya que se evidencia la vulneracién de sus derechos cuando por
parte de las autoridades extralimitan la actuacion de sus funciones.

Asi, el documento pretende convertirse en una guia orientadora
respecto a los parametros que la jurisprudencia establece para acceder
a las oportunidades de reubicacién laboral, teniendo en cuenta los prin-
cipios constitucionales de confianza legitima, buena fe y respeto al acto
propio.

La cartilla cuenta con cuatro (4) ejes que buscan contextualizar a la
comunidad en general entre los que se encuentran la poblacién objetivo
de vendedores ambulantes y todo aquel que se interese por la tematica
desarrollada, entre estas se encuentran (Ver anexo):

Eje 1. Qué es el espacio publico
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Eje 2. Solucién a la problematica de la ocupaciéon del espacio pua-
blico

Eje 3. Programa o politica de recuperacion del espacio publico

Eje 4. Casos

CONCLUSIONES

La investigacién desarrollada permitié observar las diferentes situacio-
nes que se suscitan en el espacio publico, estableciendo que las acti-
vidades relacionadas con la economia informal han incrementado con
el paso del tiempo debido principalmente a los cambios sociales, asi
la creciente falta de oportunidades laborales, ha llevado a que muchas
personas adopten las ventas ambulantes e informales como tnica forma
de subsistencia.

El caso de estudio facilité el andlisis de la jurisprudencia que sobre
el uso del espacio publico existe, a su vez permitié vislumbrar el con-
flicto existente entre el colectivo que hace parte de la economia infor-
mal y la ocupacién del espacio publico, determinando que a pesar de
que el Estado esté en la obligacién de salvaguardar y regular las zonas
de libre acceso , también debe brindar soluciones laborales a los ven-
dedores informales y mientras no ocurra esta situacién debe regular
adecuadamente la utilizacién del espacio publico por parte de los tra-
bajadores de la economia informal.

El analisis jurisprudencial finalmente permiti6 identificar los para-
metros que debe tener en cuenta la administracion local frente al ma-
nejo del espacio publico pero al mismo tiempo no se debe desconocer
las necesidades de las personas que laboran en la economia informal,
ya que los dos son ejes fundamentales en la formulacién de una politi-
ca publica, por ello se debe equilibrar la carga de estos dos escenarios
para que se busque tanto el bienestar colectivo como individual y no se
vulnere ningiin derecho fundamental tanto a los ciudadanos como a los
vendedores informales.

La administracién municipal ha implementado medios para brin-
dar alternativas laborales, sin embargo las mismas solo han llegado a un
namero reducido de vendedores informales, dejando a un gran ntimero
de ellos sin acceso a estos programas de reconversién laboral. Adicio-
nalmente, para el caso de los centros comerciales se evidencia que los
mismos no son ocupados por los vendedores beneficiarios, por distin-
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tos motivos, entre ellos la falta de ventas y de flujo de puablico, asi como
las condiciones locativas.

Pese al prolijo desarrollo jurisprudencial, en Pasto las autoridades
no cumplen con el debido proceso y demas requisitos fijados por la
jurisprudencia para proceder a la recuperacién del espacio publico ocu-
pado por parte de vendedores informales, ya que los decomisos y pro-
cedimientos se efectiian de manera arbitraria y sin brindar alternativas
de trabajo, ni con la previa verificacion de confianza legitima entre los
vendedores objeto de dichas politicas, constituyéndose en una flagrante
violacion de la regulacion vigente.
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RESUMEN: Si bien cada pais latinoamericano tiene su historia y proce-
so independiente, existen unas caracteristicas comunes y compartidas
en estos paises: la existencia de estructuras de poder concentradas y
sistemas sociales desiguales y jerarquizados. Desde la lucha de clases,
la defensa de los derechos humanos, las protestas estudiantiles, obre-
ras, campesinas y urbanas, el acceso a la tierra, la calidad de vida, los
movimientos indigenas, entre muchas otras demandas de la poblacién,
han sido objeto de reclamacion de derechos hacia los Estados, y en con-
secuencia han desencadenado la ejecucion de protestas y manifestacio-
nes sociales que tienen como objetivo demostrar el descontento por las
necesidades basicas insatisfechas y el deterioro real de los derechos de
los cuales los Estados deberian ser garantes.

Aunque el derecho a la protesta social se encuentra bien reconocido
constitucional e internacionalmente, los gobiernos han venido imple-
mentando cada vez con mayor fuerza, medidas que han limitado este
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derecho, restringiéndolo y logrando silenciar las exigencias de la po-
blacion, evitando asi que se vea afectada su legitimidad, violando fla-
grantemente la participacién de movimientos que defienden, amplian y
redefinen los derechos y hacen efectiva la democracia. En ese contexto,
este articulo se propone documentar las practicas restrictivas de algu-
nos paises latinoamericanos respecto a la criminalizacién de la protesta
social, las cuales no permiten el goce efectivo de este derecho y en con-
secuencia socavan la efectividad de otros derechos fundamentales, en
vista de lo cual, finalmente se evaluaran algunas propuestas acerca de
algunas practicas esenciales para que se desarrolle a plenitud el dere-
cho a la protesta.

Palabras clave: Represion, Protesta Social, Legalizacién, Criminaliza-
cioén.

ABSTRACT: Although each Latin American country has its history and
independent process, there are some characteristics common and shared
in these countries: the existence of concentrated power structures and
unequal systems. From the class struggle, the defense of human rights,
student protests, workers, peasants and urban, access to land, quality of
life, indigenous movements, among many other demands of the popula-
tion, have been subject to claim of rights to the states, and consequently
have triggered the execution of protests and social demonstrations that
aim to demonstrate discontent for the basic needs unmet and real dete-
rioration of the rights of which states should respond.

Although the right to social protest is well recognized constitutionally
and internationally, governments have been increasingly implementing
measures that have limited this right, framed in restrictive states that
legalize measures and manage to silence the demands of the population
and with this they avoid that the legitimacy of the governments is af-
fected, flagrantly violating the participation in movements that defend,
expand and redefine the rights and make democracy effective. In this
context, this article aims to document the restrictive practices of some
Latin American countries regarding the criminalization of social pro-
test, which do not allow the effective enjoyment of this right and, con-
sequently, the non-realization of other fundamental rights.

Keywords: Repression, Social Protest, Legalization, Criminalization.

40 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (9) 39-75. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Legalizacién de la represion a la protesta y movimientos sociales en América Latina

INTRODUCCION

Aunque la protesta social y la manifestacion pacifica son derechos que
cuentan con garantias internacionales y tienen un serio reconocimiento
constitucional, los mismos no logran verse materializados debido a la
represion que ejercen los Estados y la limitacion de la misma por medio
de la imposicion de conductas, la criminalizacion, la elaboracién de
normas coercitivas, la sancién o penalizacion, asi como restricciones,
uso de violencia, entre otros mecanismos que obstaculizan y limitan la
materializacion plena de este derecho.

Desde esa perspectiva, el presente articulo busca resolver el siguien-
te cuestionamiento: {cémo algunos Estados Latinoamericanos han in-
tervenido negativamente en la materializacion del derecho a la protesta
y el accionar de los movimientos sociales, a través de la legalizacién de
formas de represiéon que encaminan a modelos de Estado restrictivos?
Para ello, se realizara un acercamiento al contexto juridico y social que
vive la poblaciéon de algunos Estados latinoamericanos, respecto del de-
recho a la protesta y las manifestaciones sociales. Lo anterior teniendo
en cuenta que la gran mayoria de estos paises vive en condiciones de
desigualdad e inequidad, lo cual ha llevado a las comunidades organi-
zadas a la bisqueda de fines comunes a través de la lucha social y la
protesta.

Se busca aproximarse a las medidas de represién y legalizacién de
la misma, con el fin de entender el rol del derecho a la protesta en su
vinculo con los sistemas politicos, sociales y econémicos y encontrar la
relacion entre la legislacion restrictiva de la protesta social con modelos
politicos asociados con la limitacién de derechos fundamentales.

Para efectos de lo anterior, el articulo se organiza de la siguiente
manera: 1. Aspectos generales de la protesta social en Latinoamérica y
garantias internacionales del derecho a la protesta social; se pretende
establecer el origen del derecho a la protesta y a la manifestacion en
América Latina, a través del estudio de las garantias internacionales y
los alcances que el Estado ha brindado a estos derechos. 2. Més adelante
se hara alusion a los Estados restrictivos de derechos y a legalizacién de
la represion a la protesta social en Latinoamérica, temas que buscaran
determinar las formas en que los Estados Latinoamericanos restrictivos
han oprimido el derecho a la protesta y a la manifestacién. 3. De la mis-
ma manera, se documentaran a lo largo de este trabajo de investigacion,
algunos casos paradigmaticos que han marcado la historia de las luchas
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sociales en América Latina, redefiniendo la visién de la protesta y la
manifestacién como un fin social y no restrictivo de derechos.

Para ello se han consultado fuentes primarias como tratados, pac-
tos, declaraciones y convenciones internacionales acerca del derecho
a la protesta y legislacion comparativa de paises latinoamericanos res-
pecto de la regulacion del derecho a la protesta en la norma policiva, y
fuentes secundarias como informes, relatorias y estandares internacio-
nales acerca de las garantias del derecho a la protesta, jurisprudencia
internacional acerca de casos contenciosos de restricciones al derecho
a la protesta social y manifestaciéon en paises Latinoamericanos. Asi-
mismo, articulos de paginas web, revistas, y espacios educativos acerca
de las formas de represion caracteristicos de Estados restrictivos de de-
rechos, investigaciones de casos de violaciones a los manifestantes en
paises Latinoamericanos y teorias de expertos acerca de la regulacién
legislativa del derecho a la protesta como medida restrictiva.

El presente articulo de investigacion se enmarca dentro de los pos-
tulados del paradigma cualitativo de la investigacién, en tanto, se fun-
damenta, en la revisién teérica de bibliografia y casos emblematicos
que brinden el conocimiento suficiente para lograr obtener conceptos
relacionados con la protesta y la manifestacion social en Latinoamérica,
los marcos nacionales e internacionales de protecciéon legal y el desa-
rrollo normativo y jurisprudencial permisivo y/o restrictivo al respec-
to. Igualmente pretende analizar un fené6meno social con el propésito
principal de redefinir desde una postura critica, la visién y el concepto
de tales derechos. Por otra parte, el presente trabajo investigativo se en-
cuentra inmerso en el enfoque critico social toda vez que busca conocer
el fenémeno y los problemas derivados de estos estados y la limitacién
al derecho a la protesta social, para asi lograr establecer una relacién
clara entre la criminalizacién a la protesta social materializada en legis-
laciones y practicas de las 6rbitas juridicas, asi como la directa relacién
entre estas restricciones y los modelos de Estado restrictivos de liberta-
des y derechos fundamentales.

De otro lado, este proyecto de investigaciéon encuentra sus limites
e inspiracién en paises latinoamericanos como Colombia, México y Ar-
gentina, los cuales han sido objeto de serios casos de represién a los ma-
nifestantes, quienes han vivenciado la injerencia del Estado y la fuerza
represiva plasmada en la legislacién que pretende anular sus derechos.
Igualmente, a manera de ilustracion, es necesario referir algunos de los
eventos ocurridos en Colombia, pais en el que ha sobresalido la gran
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cantidad de manifestaciones presentadas, teniendo en cuenta que des-
de el afio 1975 han venido aumentando las protestas sociales y con ello
se han incrementado los indices de represion.

Un ejemplo icono de represion a la protesta social en Colombia, fue
el Paro Nacional Agrario llevado a cabo en el afio 2013, en el cual la re-
presién alcanzé niveles exagerados, poniendo en riesgo flagrantemente
los derechos a la vida y la dignidad humana. Los resultados se eviden-
cian en una investigacién sobre los hechos a la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, que muestra las siguientes cifras:

[...] 902 personas fueron victimas de algtn tipo de agresién. Del total de
los casos, 15 personas fueron asesinadas, 7 victimas de algtn tipo de acto
cruel o tortura, entre ellos un abuso sexual; 315 personas detenidas ar-
bitrariamente, 40 personas victimas de fuertes golpizas, 329 que a causa
de los ataques, resultaron con algtn tipo de lesién y/o herida y 5 perso-
nas con heridas graves que les derivé incapacidad parcial o total. Es de
resaltar que en 70% de los casos, la agresiones estuvieron acompanadas
por otros tipos de violaciones [...] existen al menos 3 casos de presuntas
desapariciones forzadas. La policia Nacional fue responsable del 88,15%
de los hechos denunciados, el Ejército, por su parte, fue responsable de
un 1,55% de los casos. (MOVICE-CCEEU, 2013, pp. 23, 24)

Otro caso representativo de protesta social fue el Paro Nacional
Universitario de 2011, el cual tuvo un gran alcance territorial, y fue
aceptado por toda la poblacién y posteriormente con su éxito, fue va-
lorado como una victoria juvenil por la lucha de la educacién ya que
provoco el retiro de la reforma al sistema de educacion soportada en la
organizacion colectiva de la MANE: Mesa Amplia Nacional Estudiantil.
De la misma manera, se puede traer a colacién un caso ocurrido en el
Departamento de Narifio en el afio 2014. Transcurria el 9 de mayo de
ese ano, cuando los estudiantes de la Universidad de Narino manifes-
taron pacificamente en apoyo al paro agrario llevado a cabo a nivel na-
cional. La respuesta por parte de la fuerza ptublica, representada por el
escuadréon mavil antidisturbios - ESMAD fue realizar una intromisién
de caracter abusivo, golpeando, capturando estudiantes y realizando
dafios adrede en las instalaciones de la Universidad. Segun ellos, sus
acciones estuvieron precedidas de un fin legitimo, como era evitar que
los estudiantes bloquearan la via ptiblica. El anterior caso se constituye
como una de las aberraciones mas grandes en contra de la Universidad
de Narino, asi como uno de los hechos de estigmatizacion, criminaliza-
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cién y cercenamiento de la protesta social en el movimiento estudiantil
en el Departamento de Narifo.

Con respecto a estos hechos de violencia, la Universidad de Nari-
no interpuso una demanda contra el Ministerio de Defensa, la Policia
Metropolitana y el Escuadron Movil Antidisturbios ESMAD, de la cual,
el dia 31 de enero de 2018, se emiti6 fallo judicial en el cual se declara
a los accionados administrativamente responsables, y como medida de
no repeticion se dispuso que se celebre en compania de altos mandos
policiales y con la presencia y comparecencia de los integrantes del
escuadrén movil antidisturbios una ceremonia con participacién de la
comunidad y los medios de comunicacién, donde se ofrezcan disculpas
publicas a la institucién ofendida y a la comunidad en general, con
muestras de un claro y categérico repudio por las actuaciones irregula-
res que ahi se llevaron a cabo y la adopcién de un compromiso ineludi-
ble de tomar los correctivos necesarios para que casos como éstos no se
vuelvan a presentar.

Casos como estos, evidencian la represién a la protesta social como
medio de manifestaciéon y mas alla de eso, la legalizacion de la misma
por medio de la implementacién de actuaciones ilegitimas, normas res-
trictivas, la criminalizacién, las limitaciones en el ejercicio de la pro-
testa, la violencia, el uso intensivo de la fuerza por parte de autoridades
publicas, entre otras medidas. “Asi pues, el incremento de la represién
parece obedecer a una estrategia deliberada de contencion de un ciclo
ascendente de protesta”. (Cruz, 2015. p. 52). Lo que explicaria el afan
por limitar el derecho a la protesta y con ello silenciar las exigencias
de la poblacién y no permitir que se vea afectada la legitimidad de los
gobiernos y en este camino lograr incluso desaparecer este derecho.

Por otra parte, en cuanto se refiere a México como uno mas de los
paises con fuertes casos de represion en Latinoameérica, cabe subrayar
que el mecanismo mas efectivo de represiéon a la protesta social es la
creacion de leyes que regulan las manifestaciones y protestas, acom-
panada de una regulacion que permite el uso arbitrario de la fuerza
por parte de las autoridades policiales como detenciones arbitrarias,
violaciones al derecho a la integridad fisica, la dignidad, el honor y la
libertad personal, tratos crueles e injerencias arbitrarias. A este respec-
to, el Centro de Estudios Legales y Sociales - CELS (2016) refiere que:
“en un breve periodo de tiempo las autoridades ejecutivas y legislativas
aprobaron leyes o enviaron proyectos de ley con marcos normativos
que pretenden restringir, sancionar o limitar derechos” (p.11).
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De este modo, estas disposiciones tienen como caracteristicas prin-
cipales:

A. Restringen las manifestaciones: impiden utilizar ciertas vias de circu-
lacién. B. Establecen la necesidad de avisar a las autoridades sin conside-
rar la existencia de manifestaciones espontaneas. C. Otorgan facultades
amplias e imprecisas a las autoridades encargadas de la seguridad para
que hagan uso de la fuerza publica e incluso disuelvan manifestaciones.
D. Imponen sanciones administrativas por alterar el orden, cruzar intem-
pestivamente la via publica, realizar acciones u omisiones que lesionen
el orden o la moral publica, entre otras. E. Clasifican las manifestaciones
como licitas e ilicitas o violentas y pacificas y se permite la disolucién de
manifestaciones. (Centro de Estudios Legales y Sociales —CELS, 2016, pp.
12y 14)

Estas afirmaciones encuentran su sustento en la normatividad vi-
gente en la ciudad de México, relativo al uso de la fuerza del Estado de
Puebla y la ley de movilidad del Distrito Federal, que especificamente
establece en su articulo 220:

La obligacién de dar aviso sobre las marchas y reuniones que tendran
lugar en la capital del pais por medio de un escrito, con una serie de re-
quisitos que pueden dejar vulnerables a las personas que se manifiestan,
ademés de mitigar el ejercicio de la protesta social.

Finalmente, respecto de Argentina, es importante resaltar uno de
los sucesos de gran relevancia en la historia de las manifestaciones: las
madres de la plaza de mayo. En esta asociacion fundada en 1982, mar-
charon cientos de madres, cuyos hijos desaparecieron en la dictadura
impuesta por el general Jorge Rafael Videla desde 1976 y de quienes
nunca tuvieron conocimiento real de lo que sucedié. Para ese entonces,
Argentina se encontraba en crisis de régimen estatal, razén por la cual
era sumamente restringida la protesta social, tanto asi que se instaur6
un estado de sitio, que consistia en la prohibicién de reunién de mas
de cinco personas en lugares publicos, pues podian ser desaparecidos o
judicializados. Por esta razén, dichas madres decidieron reunirse para
manifestar cada dia jueves frente a la casa rosada, sede del Poder Ejecu-
tivo de la Republica Argentina, para caminar alrededor del monumento
de la plaza de mayo, con el fin de ser escuchadas pacificamente.

Ahora bien, no es posible que lo mismo ocurra nuevamente en Ar-
gentina, pues estas medidas de represion, han sido nuevamente instau-
radas por el Gobierno de Macri para enfrentar las continuas protestas

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (9) 39-75. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 45

< REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



«—— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~>

Manuela Benavides, Carolina Martinez

como la ocurrida en el mes de diciembre del afio 2017, donde miles de
personas salieron a protestar por las medidas que se pretendia imponer
a trabajadores, como despidos masivos, aumento en las tarifas de los
servicios publicos, elevar la edad jubilatoria y la inflacién junto a una
crisis politica econémica.

El inicio de estas manifestaciones se llevé a cabo de manera pacifi-
ca a través de cacerolazos, gritos que reclamaban justicia y movilizacio-
nes frente a la plaza del Congreso. Sin embargo, las mismas se tornaron
violentas, pues se realizaron represiones injustificadas por parte de la
policia, generando restriccién a la protesta y tratdindose a las manifesta-
ciones como problemas de orden ptblico e incluso como delitos, razén
por la cual las fuerzas policiales hacian retroceder a los manifestantes
con gases lacrimogenos, carros hidrantes, perros, golpes, uso de la fuer-
za fisica e incluso con balas de caucho, con un saldo de varios heridos
civiles en estos enfrentamientos (Agence France-Presse - AFP, 2017). La
situacion que padece la poblacién Argentina evidencia una clara forma
de represion que se desplaza cada vez mas a distintos sectores menos
favorecidos, que luchan constantemente contra el gobierno de Macri,
el cual ha generado inseguridad y represiéon para todos aquellos que
deciden ser parte de manifestaciones sociales, e incluso las ha tornado
ilegales, permitiendo el uso de la fuerza de manera indiscriminada, rea-
lizando una represién sin limites, pues en suma se pretende tratar como
delincuente a todo aquel que desee ser parte de las manifestaciones.

Como consecuencia de esta situacién, en la Reptiblica Argentina se
ampli6 la visién de evitar la realizacién de protestas que pudiera gene-
rar que el Estado siga causando muertes y afecte la integridad fisica de
los manifestantes. Y existe la preocupacién sobre las consecuencias que
pudiera acarrear la consolidacion de politicas de baja tolerancia o refor-
mas con medidas represivas a determinados formatos de protesta cuyos
mensajes u 6rdenes que mantienen las fuerzas de seguridad o policia
son que intervengan con dureza contra los manifestantes, generando
una vulneracién a derechos fundamentales.

1. GENERALIDADES ACERCA DE LA PROTESTA SOCIAL EN
AMERICA LATINA

Para comenzar, es necesario resaltar que la protesta social es una forma
de manifestacién pacifica cuyo fin es tener pleno disfrute y goce de los
Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, y apor-
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tar a la construccién de un Estado justo, resaltando que toda persona
puede expresar sus quejas o aspiraciones de manera pacifica, sin temor
arepresalias, sin ser lesionada, sexualmente agredida, golpeada, deteni-
da y recluida de manera arbitraria, torturada, asesinada u objeto de des-
aparicion forzada. Es asi que tal como establece el Instituto Nacional de
Derechos Humanos y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos - ACNUDH - (2014) “A lo largo de la historia las
protestas sociales han sido motores de importantes cambios” (p. 11).

Entender el tema de la protesta social en Latinoamérica no es ta-
rea facil, ya que este es un derecho que a lo largo de la historia se ha
desarrollado dentro de sociedades desiguales e inequitativas, en la que
los intereses de las mayorias o de las élites han marcado una gran di-
ferencia con respecto de las minorias, que han luchado para alcanzar
algunos minimos de derechos civiles o sociales, por lo que deben acudir
a la resistencia y a la movilizacién. La historia de los paises de Lati-
noameérica se encuentra en medio de luchas sociales encaminadas a la
proteccién de derechos fundamentales. Acerca de las luchas sociales,
Fernando Calderén (2012) senala:

La recuperacién de la democracia, la defensa de los derechos humanos,
las protestas de los movimientos estudiantiles por una educacion de ca-
lidad, pasando por los conflictos de la clase obrera, las luchas de los mo-
vimientos campesinos por la tierra, los conflictos urbanos por mejorar
la calidad de vida, las reivindicaciones regionales por la profundizacién
de los procesos de descentralizacién, las protestas de las clases medias
empobrecidas o las demandas de los movimientos indigenas por el res-
peto de sus territorios y por la revalorizacién de sus usos y costumbres
ancestrales, las movilizaciones sociales en América Latina han sido y son
portadoras de democracia. (p. 15)

Asimismo, Richard Youngs (2017) afirma que: “Arguably the defin-
ing feature of modern protests is their eclecticism. Protests generally
contain a mix of system related demands and policy specific grievances
what are the meanings behind the worldwide rise in protest” (pp. 1y 2).

Por su parte, cuando se esta al frente del tema de proteccién al
derecho a la protesta, existen algunas razones juridicas y sociales que
justifican plenamente su proteccién en contextos de democracia o que
buscan alcanzar minimos de democracia. En primer lugar se dice que su
proteccién es necesaria porque “esta ligada a los derechos de reunién,
asociacién y expresion, los cuales son condiciones necesarias para con-
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cebir como democratico a un régimen politico” (Linz, como se cit6 en
Cruz, 2015, p. 19). De la misma manera, se argumenta que gracias a la
protesta social se puede satisfacer el pluralismo y la diversidad como
fundamentos inmanentes a la democracia. Por demés, su importancia
en los regimenes democréaticos radica en la posibilidad que se les otorga
a los ciudadanos para el control de la gestién gubernamental, en orden
de evitar arbitrariedades, abusos y extralimitacién en el ejercicio del po-
der (Cruz, 2015). Finalmente, se tiene que “la protesta social debe pro-
tegerse como parte de la proteccion a las minorias de todo tipo, puesto
que un régimen politico no es democratico si las minorias no tienen los
mismos derechos y oportunidades que las mayorias” (Gargarella, como
se cit6 en Cruz, 2015, pp. 24 y 25).

En este orden de ideas, los paises latinoamericanos en su mayoria
han consagrado constitucionalmente en su tipo de Estado, el paradigma
de que sea social y de derecho, donde la democracia es eje transversal
y se brindan garantias explicitas en ese sentido en cuanto al derecho a
la protesta, pero que en la cotidianidad se encuentran expuestos a la
manipulacién de pequenas oligarquias, a las desigualdades sociales y
el abuso del poder. Por esto, es importante a través de la historia, re-
saltar la labor que han desarrollado los pueblos indigenas, las mujeres,
los obreros, los campesinos, todos estos encaminados a lograr fines so-
ciales a través de la protesta social y de esta manera mostrar, como lo
establece Lopez Arnal (2008) en una de sus posturas acerca de su libro
Rebeliones, el caracter y postura que subyace en esta forma de ejercicio
politico:

Una postura anticapitalista que desmitifique las falacias de este modo de

produccién como algo eterno e inmodificable, que asuma una postura

a favor de los oprimidos y explotados del mundo y que, hurgando en la

memoria de las luchas plebeyas, retome la senda de otra forma de organi-

zacion social que vaya més alla del capitalismo. (p. 3)

Los pueblos latinoamericanos encontraron en la protesta social un
camino para equilibrar la balanza frente a las contradicciones profun-
das del modelo politico y econémico y la insatisfaccién de la pobla-
cién que no logra acceder a derechos, bienes y servicios basicos. Es por
ello que las grandes luchas sociales se generan en comunidades que se
identifican con problemas comunes, por lo cual la protesta social se
convierte en la Gnica alternativa para reclamar sus derechos y para que
el Estado cumpla con su deber de garantizarlo.
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En este sentido, Guida West y Rhoda Lois Blumberg (1991) conside-
ran la existencia de cuatro categorias de protesta a nivel mundial: “those
resulting from economic hardship; racial, ethnic, or nationalist strug-
gles; humanistic and global causes, such as nuclear disarmament and
ecology; and feminist movements” (p. 4). Se resalta el rol transformador
de la protesta social, en contextos sindicales, agrarios, por la defensa de
la educacion y del medio ambiente. Debe observarse también que las
legislaciones restrictivas reversan esta suerte de alcances populares a
través de la movilizacién en las calles, para lograr alcanzar el verdadero
fin social de los manifestantes. Al respecto Vega (2002) comenta: “Es
importante el reconocimiento de un momento particularmente rico en
expresiones de protesta social, la dignidad y la esperanza, como nos lo
mostraron, con sus acciones practicas, obreros, campesinos, indigenas
y mujeres humildes a principios del siglo anterior” (p. 360).

La aspiracién hacia la consolidacién del paradigma social y de
derecho en el Estado, es de la sociedad en su conjunto. Se pretende
encontrar su garantia en armonia con la democracia y la distribucién
equitativa del poder y los medios de produccién. Lastimosamente las
realidades sociales distan de las pretensiones juridicas en esa dicotomia
y lucha constante entre el ser y el deber ser de la norma. El Estado social
de derecho con el que se cuenta es absolutamente imperfecto, donde
la plena garantia de derechos y de vida digna a los ciudadanos es muy
minima; las problemaéticas sociales no han podido ser resueltas por las
vias gubernativas e institucionales ordinarias. Lo anterior explica que
muchas personas en diferentes paises de Latinoamérica han optado por
la protesta social como el camino para mostrar su inconformismo, y
hacer valer sus derechos, es decir reivindicar sus posiciones politicas,
prerrogativas constitucionales, los derechos humanos, la democracia y
la libre expresion.

1.1. Garantias Internacionales al Derecho a la Protesta Social.

El objeto de las garantias internacionales consiste en la responsabilidad
existente en cabeza de los Estados de promover y proteger los derechos
humanos e impedir que se vulneren o existan medidas restrictivas que
los limiten, por lo cual es deber de cada pais fomentar un entorno se-
guro, apropiado y generando acceso a espacios publicos para que las
personas puedan ejercer libremente su derecho a la protesta social. Lo
anterior, con la correlativa obligacion estatal de eliminar cualquier ame-
naza, o acoso contra los manifestantes, donde es necesario que las au-
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toridades locales resguarden los derechos sin ninguna discriminacién
y teniendo en cuenta que el uso de la fuerza se debe ejercer solo si es
absolutamente necesario y de ninguna manera puede ser excesivo.

En este sentido, el principio niimero 4 de Right To Protest establece:

1) The protection of internationally guaranteed human rights must apply
during all protests and must be the rule, while restrictions must be the ex-
ception. 2) States should ensure that derogable rights which are integral
to the right to protest are subject to restrictions only on grounds specified
in international law. In particular, no restriction on the rights to freedom
of expression, assembly, association and privacy may be imposed unless
the restriction is: a) Prescribed by law; b) Pursues a legitimate aim; and c)
Necessary and proportionate in pursuance of a legitimate aim. 016)

El Derecho Internacional, en relaciéon con el derecho a la protesta
social, encuentra sustento en derechos a la libertad de reunién y aso-
ciacion pacifica, garantizados, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, en su articulo 20 (derecho a la libertad de reunién
y de asociacion pacificas), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, en su articulo 2 (derecho de reunién pacifica). El
ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto a las restricciones pre-
vistas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial de 1965, en su articulo 5, literal d (El derecho a
la libertad de reunién y de asociacién pacificas), el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 8, la
Convencioén sobre los derechos del Nifio de 1989 en el articulo 15 (los
derechos del nino a la libertad de asociacién y a la libertad de celebrar
reuniones pacificas), la Declaracién Americana sobre Derechos y Debe-
res del Hombre de 1948, en su articulo XXI (Derecho de Reunién Toda
persona tiene el derecho de reunirse pacificamente con otras) y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 en su articulo 15
(Derecho de Reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho
solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley).

Desde esta perspectiva es importante resaltar el desarrollo de estan-
dares internacionales encaminados a garantizar la proteccion del dere-
cho a la protesta, y de esta manera limitar las restricciones, el uso de
fuerza, la violacion de derechos humanos, como lo manifest6 el Relator
Especial de Naciones Unidas sobre los derechos a la libertad de reunién
pacifica y de asociacién:
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(...) dada la interdependencia e interrelacién existentes con otros dere-
chos, la libertad de reunién pacifica y de asociacién constituyen un va-
lioso indicador para determinar en qué medida los Estados respetan el
disfrute de muchos otros derechos humanos, aparece asi la protesta como
un derecho complejo y un medio para defender otros derechos. (Maina
Kiai, 2012, p. 3)

Por lo anterior es de gran relevancia enfatizar en algunas relatorias
e informes que hace el sistema Interamericano y el sistema Universal
acerca del derecho a la protesta, los cuales enmarcan un precedente
acerca de como se ha manejado este derecho fundamental a nivel in-
ternacional. En primer lugar es importante sefialar la Declaracién de la
Alta Comisionada en el informe de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos; en este se establece
que la manifestacion pacifica guarda una estrecha relaciéon con multi-
ples derechos, o los complementa, entre ellos los derechos a la libertad
de expresion, reuniéon pacifica, libertad de asociacion y el derecho de
participar en la conduccién de los asuntos piblicos ya que sirven de
cauce para la garantia de otros derechos civiles, politicos, econémicos
culturales etc. “A este derecho se le podra aplicar “ciertas” restricciones,
cuando la sociedad democratica asi lo determine, pero el estado debe
guiarse siempre por el principio de que las restricciones no deben com-
prometer la esencia del derecho” (Maina Kiai, A/HRC/20/27).

En virtud de ello, la Resolucién A/HRC/25/L.20 establece que los
Estados deben promover un entorno seguro y propicio para que los in-
dividuos y los grupos puedan ejercer sus derechos a la libertad de reu-
nién pacifica, de expresion y de asociacion. Las manifestaciones pacifi-
cas pueden darse en todas las sociedades, incluso manifestaciones que
sean espontaneas, simultdneas, no autorizadas o restringidas.

De otro lado, la recomendacién que da el segundo informe sobre la
situacion de las defensoras y defensores de los derechos humanos en
las Américas a los Estados, senala la necesidad de adoptar medidas y
planes operativos para facilitar el ejercicio de reunién, lo cual abarca,
desde los requisitos solicitados para llevar a cabo una manifestacion, el
reordenamiento del transito de peatones y vehiculos en determinadas
zonas durante su realizacion, hasta el acompanamiento a las personas
que participan en la reunién para garantizar su seguridad y facilitar la
realizacion de las actividades que motivan la protesta. En este punto
se destaca, la practica del Kettling, que consiste en la creaciéon de am-
plios cordones policiales para contener multitudes en zonas limitadas,
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impidiendo marcharse a los manifestantes o permitiéndoles salir por
un tnico lugar. “Es intrinsecamente perjudicial para el ejercicio del de-
recho a la libertad de reunion pacifica, por su caracter indiscriminado
y desproporcionado” (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 2016. parr. 37).

Sobre esta base y con fundamento en la importancia capital del
derecho a la protesta social en los sistemas democraticos, es de resaltar
que los Estados tienen un marco reducido para justificar su limitacién.
En este sentido, si bien el derecho de reunién no es absoluto y puede
estar sujeto a ciertos limites, éstos deben ser razonables con el fin de
asegurar el desarrollo pacifico de las manifestaciones.

Por otra parte es importante determinar la creciente iniciacién de
acciones penales en contra de quienes participan en protestas sociales,
bajo el argumento de perturbaciéon del orden publico o atentado a la
seguridad del Estado. Para estos casos, el Informe del Relator Especial
sobre los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion,
Maina Kiai, A/HRC/26/29 reconoce las dificultades a las que se enfren-
tan distintos grupos que se ven a menudo marginados socialmente en el
ejercicio de sus derechos a la libertad de reunién.

Finalmente, es posible afirmar que, acerca del derecho a la protes-
ta, existe un amplio margen de proteccién y garantias internacionales,
que le brindan un estatus de fundamental; con estos pronunciamientos
internacionales, se busca eliminar cualquier tipo de restricciones de
modo, lugar y tiempo al ejercicio de este derecho y por ende ajustarse
a los estrictos criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad. Lo
anterior implica que no pueden aplicarse medidas excesivas o arbitra-
rias contra los manifestantes pues se trata de ciudadanos que acuden a
la protesta social como medida de hecho para manifestar sus inconfor-
midades no resueltas.

De esta manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, han tratado algunos
casos contenciosos relacionados con hechos de protesta social en pai-
ses latinoamericanos, donde se respaldan las garantias en las cuales se
sustenta este derecho. Entre ellos se destacan: caso de Manuel Cepeda
Vargas Vs. la Reptblica de Colombia. (Caso No 12.531) de fecha 14 de
noviembre de 2008, acerca de la responsabilidad estatal en la muerte
del senador Cepeda Vargas y caso de los militantes de la Unién Patrio6-
tica. En este caso, la Comisién considera que el derecho a asociarse
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libremente con fines ideolégicos y politicos, contiene unas obligaciones
negativas de no ser intervenido por las autoridades publicas que limi-
ten o entorpezcan su ejercicio, ademés de unas obligaciones positivas
de prevenir los atentados contra la libertad de asociacién, de proteger
a quienes la ejercen, y de investigar las violaciones de dicha libertad.
Ademas, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2010) ob-
serva que:

Quienes estan bajo la proteccién de la Convencién tienen no sélo el dere-
cho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el de-
recho y la libertad de buscar, de reunir, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, incluidas las ideas politicas. Como ha indicado
la Corte, la libertad de expresién tiene una dimensién individual y una
dimensién social, agregando que toda persona es libre de expresar sus
ideas (...). (s.p.)

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se ha pronunciado en el caso Perozo y Otros Vs. Venezuela en senten-
cia de 28 de enero de 2009, acerca de las denuncias sobre violencia y
amenazas realizadas a periodistas realizadas por las fuerzas armadas en
el contexto de las manifestaciones y la protesta social en Venezuela. En
este caso, la Corte desarrolla el concepto del extremo cuidado que deben
tener las fuerzas militares, en el entendido de adoptar medidas razona-
bles para permitir que las protestas se desarrollen de forma pacifica y
sin violentar los derechos de los manifestantes. Acerca de lo anterior, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009) considera que:

(...) el uso legitimo de la fuerza y otros instrumentos de coercién por parte
de miembros de cuerpos de seguridad del Estado debe ser excepcional
y solo utilizarse cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los
demas medios de control, distinguiendo imperativamente, en tales cir-
cunstancias, entre quienes, por sus acciones, constituyen una amenaza
inminente de muerte o lesién grave para si o para terceros y quienes ejer-
cen sus derechos a manifestarse y no presentan esa amenaza. (...). (s.p.)

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos fallé en el caso del Caracazo Vs. Venezuela en Sentencia de 11 de
noviembre de 1999, acerca de la violacién de derechos humanos pro-
ducida en el marco de manifestaciones sociales por la crisis econémica
que atravesaba Venezuela. En esta sentencia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (1999) estableci6 un estandar para el uso de la
fuerza senalando que:
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Debe el Estado garantizar que, de ser necesario emplear medios fisicos
para enfrentar las situaciones de perturbacion del orden publico, los
miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad uti-
lizaran inicamente los que sean indispensables para controlar esas situa-
ciones de manera racional y proporcionada (...) (s.p.).

Ademas la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999) or-
dené tomar medidas preventivas como:

Formar y capacitar a todos los miembros de sus cuerpos armados y de sus
organismos de seguridad sobre los principios y normas de proteccion de
los derechos humanos (...) Ajustar los planes operativos a las exigencias
del respeto y proteccion de tales derechos, para evitar que se produzcan
excesos. (...) (s.p.)

Acerca de estos litigios internacionales, se puede inferir que existe
un precedente internacional que busca proteger al derecho a la pro-
testa, buscando evitar la vulneracién a los derechos reconocidos in-
ternacionalmente, que hacen parte del bloque de constitucionalidad y
que por ende forman parte del articulado constitucional de cada Estado
miembro, de modo que es importante exaltar que el rol que cumplen
estos fallos, es clave en la eliminacién o rechazo de las restricciones que
se han presentado en diferentes circunstancias en cada pais y que han
conllevado al menoscabo de este derecho fundamental.

2. ESTADOS RESTRICTIVOS DE DERECHOS

Para iniciar este analisis es importante resaltar como se ha definido a
lo largo del tiempo el concepto de Estado represivo de derechos. Asi, la
definicion marxista establece: “es concebido explicitamente como apa-
rato represivo. El Estado es una “maquina” de represién que permite
a las clases dominantes asegurar su dominacién sobre la clase obrera
para someterla al proceso de explotacién capitalista (...)” (Althusser,
1969, p. 3).

Desde esta perspectiva, un Estado represivo implica la intencién
de la clase élite de cohibir ciertas actuaciones sociales que de alguna
manera pondrian poner en riesgo su propia estabilidad, por lo cual to-
man medidas como las de contener, detener, frenar o castigar acciones
que estén fuera de su érbita de poder. Por su parte Manuel Tufré (2017)
afirma que:
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Se trata de instalar la idea de que “toda protesta esta fuera de la ley”. “El
sustrato ideolégico se corresponde con esta cosmovisién en la cual no ven
a la protesta como un hecho de la democracia sino como un mal a erra-
dicar y por consiguiente quienes estén de su lado estén en la ilegalidad”.

(p- 2)

Asi las cosas, la represion puede ser legal cuando los Estados la en-
marcan dentro de la constitucion o la ley, o ilegal cuando las fuerzas es-
tatales o paraestatales acttian sin respeto por la ley, y cometen delitos en
sus acciones, que por regla general implica la utilizacién de violencia.
Es posible senalar que en la represion existe una légica ejemplificadora
de las acciones por lo cual quienes la ejercen no solo tratan de mantener
su poder y que no se violente la ley si no que también busca que el resto
de la sociedad se auto reprima y no imite ciertos comportamientos. Al
respecto, la Unién Americana de libertades civiles (s.f.) estableci6 lo
siguiente: “The government cannot impose permit restrictions or deny
a permit simply because it does not like the message of a certain speaker
or group” (p. 2).

Esta represion, que ha surgido en varios paises se ha visto mate-
rializada, en sus constituciones, c6digos de policia, leyes, que de una
u otra manera han logrado que la sociedad pierda la confianza en los
entes estatales, y que por consiguiente se conviertan en los principales
vulneradores de derechos por medio del uso del poder. Un ejemplo de
lo anterior es Colombia, en el que han existido organizaciones sindi-
cales, campesinas, estudiantiles e indigenas, que han padecido el ex-
terminio y que han tenido que renacer de sus cenizas, como se refiere
Cepeda (2012):

Por darle una figura, hemos visto en estos tltimos veinte afios una especie
de historia del Ave Fénix en Colombia, es decir, de un constante renacer
de los movimientos sociales que han sido exterminados no una sola sino
varias veces en el trascurso de pocos anos. (p. 103-117)

Lo anterior, en el entendido de que en Colombia, la restriccién a
la protesta se ha hecho evidente en la normatividad vigente como una
caracteristica genuina de Estado represivo que cohibe la realizacion de
derechos. Es asi como la Ley 1453 del 24 de junio del 2011, denominada
Ley de seguridad ciudadana contiene disposiciones contrarias al dere-
cho a la protesta y manifestacién, ya que en ella se criminaliza por me-
dio de la penalizacién los actos de protesta, entre los cuales se incluye
conductas que son demasiado abstractas y que no determinan especifi-
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camente qué actividades son contrarias a la ley, dejando a total discre-
cionalidad a las autoridades y a los operadores juridicos las decisiones
acerca de las acciones que retinan las condiciones para ser sancionadas.
Entre algunas restricciones se encuentran, la obligatoriedad del aviso
previo, entre muchas otras medidas restrictivas, que inclusive ya fue-
ron objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional. Asi, respecto
de la ley 1801 del afio 2016 o C6digo Nacional de Policia y Convivencia,
en la Sentencia C-233 de 2017, la gran mayoria de los articulos concer-
nientes al derecho de protesta fueron declarados inconstitucionales e
inexequibles y en consecuencia se le otorg6 un plazo al Congreso, para
que regule esta materia a través de una ley estatutaria, hasta el dia 20
de junio de 2019.

En virtud de lo sefialado, el debate contintia y mientras tanto, la
regulacion del derecho constitucional a la protesta social en Colombia
sigue en pausa, dejando un amplio vacio legal respecto de estos dere-
chos. Lo anterior, aun cuando en el mes de agosto del ano 2018, el Ex
Presidente Juan Manuel Santos expidi6 el Protocolo para la coordina-
cion de las acciones de respeto y garantia de la protesta pacifica como
una guia en la creacion y regulacion del derecho a la protesta, del cual
se resalta la importancia de este derecho, como elemento esencial de la
democracia, aun a pesar de encontrarnos en un marco normativo que se
ha caracterizado por la criminalizacién de la protesta social. Esto como
solo un ejemplo de como en muchos paises de Ameérica Latina se crean
con cada vez mayor frecuencia leyes, proyectos de ley, reglamentos e
interpretaciones judiciales que buscan limitar el derecho a la protesta.

En razén de lo expuesto, es conveniente resaltar acerca de la repre-
sién a la protesta social, que tanto en Colombia, como en otros paises
latinoamericanos, el Estado y actores armados ilegales, han recurrido a
una diversidad de herramientas para llevar a cabo el objetivo represivo,
desde el silenciamiento y la invalidacién de sus reclamos, entre las mas
“benignas”, hasta el encarcelamiento, los asesinatos, las amenazas de
muerte a lideres de movimientos sociales, la detencién ilegal o arbitra-
ria, las falsas denuncias y acusaciones a manifestantes, las cuales no se
llevan al &mbito de lo judicial, pero logran obstaculizar las protestas. En
este sentido Julie Massal (2015) senala lo siguiente:

Estas estrategias para callar, ignorar o amedrentar a la oposicién pacifica
mandan mensajes poco conformes al espiritu democratico del que tanto
se vanaglorian las élites. Pues al parecer, no es posible lograr cambios por
la via del dialogo, de la protesta pacifica, o de procesos de consulta cons-
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titucionalmente vigentes. Asi, no es de extrafiarse que la protesta llegara
a desplazarse en espacios menos institucionalizados y a usar medios de
expresiéon menos pacificos. (parr. 8)

Otro de los motivos que tiene el Estado para fomentar la represion,
es que con ella se busca dirimir problemas de seguridad nacional, y de
esta manera mantener el orden legitimo en la sociedad, aun cuando se
impida la libertad del disfrute de los derechos fundamentales. Sabine
Kurtenbach (2014) afirma que “Muchos Gobiernos recurren a una re-
presion desmedida porque, hasta cierto punto, las demandas que hacen
los manifestantes ponen en entredicho las relaciones de poder social y
politico vigentes” (parr. 7).

Se debe tener en cuenta que los Estados represivos que persisten
hoy en dia, son producto del temor del Estado a que la poblacién civil
muestre la inconformidad frente al sistema de exclusion social impe-
rante y a que deslegitimen el establecimiento o incluso llegaran a derro-
carlo. Situacién que ha conllevado a que los gobiernos mediante la fa-
cultad de creacion de leyes busquen una forma discreta de silenciar de
alguna manera este tipo de inconformidades, otorgando asi, mas poder
a las autoridades publicas, policivas y militares con un amplio margen
de actuacién para poder utilizar su fuerza e imponer un orden social,
generando una legalizacion a la represion que se presenta, sin perca-
tarse de que entre mas fuerza se genere y més violaciéon de derechos
humanos exista, mas violencia serd requerida.

3. LEGALIZACION DE LA REPRESION A LA PROTESTA SOCIAL
EN AMERICA LATINA

La protesta y las manifestaciones sociales en América Latina, tienen
su origen en innumerables y multiples conflictos econémicos, socia-
les y culturales, los cuales han llevado a la movilizacién de la pobla-
cién de paises con rasgos comunes que cuestionan las estructuras de
poder concentradas y desiguales. Como manifiesta J. Craig Jenkins y
Bert Klandermans (2005): “Social movements that aim to alter social
institutions and practices have to come into contact with the state, if
only to consolidate their claims”3 (s.p.). Tras la manifestacién social y
la protesta, se encuentra el descontento por las exigencias bésicas in-

3. Los movimientos sociales que apuntan a alterar las instituciones y précticas sociales deben entrar en contacto con el
estado, aunque solo sea para consolidar sus reclamos.
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satisfechas en relacién al deterioro de los derechos fundamentales, por
lo cual los Estados deberian dar respuesta, gestionando los conflictos y
creando marcos institucionales que reduzcan la brecha de desigualdad.
Sin embargo, la realidad es distinta: los Estados no generan ni garanti-
zan alternativas democraticas, si no por el contrario, generan medidas
que criminalizan la protesta, como medio restrictivo de participacion,
menoscabando este derecho, y restandole importancia al fin esencial
del mismo como reclamacién de otros derechos fundamentales.

Al respecto, el punto 2 del Acuerdo General de La Habana (2013)
“identifica una serie de obstaculos a las manifestaciones de desconten-
to popular, representados en una legislaciéon que limita y criminaliza
el ejercicio de la protesta social; practicas policiales militaristas que
reprimen de manera violenta estas expresiones” (s.p.). En este sentido,
la protesta y la manifestacién son una expresiéon de disidencia politica
que en algunos paises de América Latina ha aumentado con el pasar de
los anos, de la misma forma en que también lo ha hecho la represion
Estatal como consecuencia directa y estrategia de contencién ante la
reclamacion de derechos y la manifestaciéon de inconformidades. Lo
anterior, ha configurado la dificultad para el ejercicio de este derecho.
Segun la organizaciéon Global Witness, “al menos 185 personas defenso-
ras de derechos humanos fueron asesinadas en el 2015 en el mundo, y
de estas 122 fueron asesinadas en América Latina” (p. 1).

El derecho a la protesta cuenta con garantias nacionales e interna-
cionales que le deberian permitir su total protecciéon y goce efectivo.
No obstante, estas garantias no han sido suficientes para garantizarlo
plenamente en la practica, lo que ha conllevado que este derecho se
vea afectado por la intervencion del Estado y sus intereses particulares
contrarios, a través de un discurso que encuentra su justificacion en la
ponderacién con otros derechos como el de la seguridad nacional, la
movilidad, el orden ptblico o el bienestar general, momento en el cual,
el derecho a la protesta pierde toda proteccion legal.

Los gobiernos de algunos paises latinoamericanos, han venido im-
plementando cada vez con mayor fuerza, medidas que han limitado
el derecho a la protesta y la democracia como régimen de gobierno,
enmarcandose en politicas propias de los denominados Estados restric-
tivos de derechos, a pesar de que existen textos constitucionales garan-
tistas, tratados internacionales y sistemas democraticos, pero que no
han comprendido la organizacién del poder asi como sus estructuras y
sus connaturales situaciones de desigualdad y pobreza. Asi las cosas,
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es necesario referir algunas de las formas méas comunes de restriccién a
la libertad de protesta, que se han venido implementado como legales
y legitimas por parte de los gobiernos y se han clasificado como: pena-
lizaciones de acciones y conductas, aviso previo e intervencion de las
fuerzas armadas.

3.1. Penalizacion de acciones y conductas.

Este ha sido uno de los mecanismos de restriccién mas implementado
en paises como Venezuela y Brasil, gobiernos cuyas normas han venido
criminalizando la protesta social.

Respecto al tema el Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS
(2016) ha sostenido:

Muchas de las normas aprobadas en los tltimos afos intensifican la san-
ciéon de acciones o conductas relacionadas con las protestas. Este grupo
de reformas implica cuestiones como: prohibir que en las protestas se rea-
licen acciones que en otras situaciones no estan prohibidas; aumentar las
penas para infracciones o delitos que con frecuencia estan asociados a la
realizacién de una protesta como cortar una calle u ocupar un inmueble
y crear agravantes para los delitos cuando son cometidos en una protesta,
como, por ejemplo, el dano a una propiedad. (p. 8)

La regulacion a la protesta tiende a interpretar con un enfoque res-
trictivo. “Ademas de inducir a la mayor criminalizacién de las acciones
de protesta, este tipo de normas buscan un efecto inhibidor: procuran
restringir a priori porque al anunciar posibles consecuencias represivas
se intenta desalentar la participacion” (CELS, 2016, p. 8). En este senti-
do es importante resaltar el caso de Argentina, que en el c6digo penal en
su articulo 194 establece “pena de prisién de tres meses a dos afnos por
interrumpir el normal funcionamiento del transporte, de los servicios
publicos o de comunicacién” (Asamblea Legislativa, 1984, Ley11.179)
y aunque no esta expresamente tipificado para manifestaciones o pro-
testas, esta es una interpretacion que queda sujeta a los administradores
de justicia, lo que ha conllevado a un aumento de criminalizaciéon de
la protesta, como lo afirma el juez de la Corte Suprema Raul Zaffaro-
ni en el libro ¢Es legitima la criminalizacién de la protesta social? Por
lo anterior, Uprimny y Sanchez (2010) afirman lo siguiente: “El ejerci-
cio del derecho a la reunién y manifestacion puede afectar las rutinas
sociales y generar algunos traumatismos en el transcurso cotidiano de
las actividades, pero esto no puede justificar el tratamiento penal de las
conductas” (p. 2).
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Finalmente, es posible observar, como este es uno de los casos en
los que se endurece el c6digo penal creando una serie de prohibiciones
y restricciones al derecho fundamental a la protesta. Asi lo afirma el
doctrinante Cértez Morales (2015), quien al respecto asevera:

La criminalizacién consiste en llevar los conflictos sociales a la arena
judicial, encarcelar a los integrantes de los movimientos y obligarlos a en-
frentar largos y adversos procesos. Esta politica de criminalizacién es en
realidad una politica de control del descontento social, empleando cada
vez mas la legislacién penal para enfrentar dicha inconformidad. (p. 75)

Dado lo anterior, en segundo lugar es necesario referirse a otra de
las clases de instrumentalizacion o materializacion de la restriccion de
la protesta, como lo es el aviso previo.

3.2. Aviso Previo.

Esta medida restrictiva consiste en el deber de notificar previamen-
te a las autoridades el lugar, la fecha, el motivo, la individualizacién de
los protestantes y los horarios en que fuere a realizarse. A este respecto,
el Centro de Estudios Legales y Sociales - CELS (2016) refiere:

Con frecuencia, se intenta justificar este requisito presentandolo como
un camino para ofrecer una proteccién mayor al ejercicio del derecho a
la manifestacién. Sin embargo, muchas veces el aviso previo termina fun-
cionando como un requerimiento de autorizacién encubierto. En estos
casos, el procedimiento de notificacién otorga a las autoridades el poder
de imponer fechas y horarios y de disponer cuales son los lugares auto-
rizados para protestar y las condiciones para hacerlo. En algunos casos,
también les da el poder de prohibir las manifestaciones y de autorizar el
uso de la fuerza policial para dispersarlas si consideran que los organiza-
dores de la protesta incumplieron las condiciones. (p. 8)

Por otra parte, otro claro ejemplo de violacion a la protesta social
mediante esta forma de represion, se da en paises como Perti, Venezuela
y Paraguay, donde hay normas que prohiben las protestas en sitios es-
pecificos, como cerca de edificios ptblicos o en la zona céntrica de las
ciudades, razén por la cual, si en el aviso previo realizado a las autori-
dades se indica alguno de estos lugares, las autoridades podran negar la
autorizacion de protestar, cohibiendo de manera evidente el derecho a
la manifestacion y hasta el de reunion.

El impacto mas grave de estas normas es que habilitan, por la via legal o
por la administrativa, la intervencion estatal represiva cuando las mani-
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festaciones no cumplen con los criterios establecidos. En algunas normas
e iniciativas de ley esto ocurre de manera explicita, porque se habilita a
reprimir; en otras, ocurre de forma indirecta para justificar la represion.
(CELS, 2016, p. 10)

Aunado a lo anterior, uno méas de los casos en América Latina que
genera preocupacion es el de Chile, ya que es un pais en el que se en-
cuentra vigente un decreto promulgado en 1983 por la dictadura de Au-
gusto Pinochet, el cual exige una autorizacién por escrito 48 horas antes
de realizar una manifestacién que establezca el lugar donde se organi-
zard, el objeto de la manifestacién y quiénes la organizan y participaran
en ella, generando represion al derecho a manifestarse y disminuyendo
la capacidad y el alcance que esta pueda tener, y estigmatizacion de
quienes logran participar en la protesta.

En este sentido, es importante resefnar también, el caso de México
con la Ley de Movilidad del Distrito Federal, la cual senala que es ne-
cesario dar aviso previo mediante un escrito con unos requisitos como
son: nombre completo de la persona que organiza, nombre de la mani-
festacion, hora de inicio y conclusion, lugar y ruta, niimero estimado de
asistentes, nimero y tipo de vehiculos a utilizar.

De igual manera el Cédigo de Policia en Colombia, ley 1801 del
2016 de Colombia en sus articulos 52 y siguientes establece:

La obligatoriedad del aviso previo, suscrito por al menos tres personas y
otorga la potestad de los alcaldes distritales y municipales de “autorizar”
el uso temporal de vias en su jurisdiccién para el ejercicio de reunién o
movilizacién publica, dejando a una facultad discrecional, permitir o im-
pedir el ejercicio de un derecho fundamental. (Congreso de la Reptblica,
2016, Ley 1801).

Es decir, imponen la medida de dar aviso, creando requisitos des-
proporcionales, incluso generando la posibilidad de calificar de manera
previa las protestas, su contenido y sus participantes.

En sintesis, se tiene que la consecuencia que se desencadena de es-
tos casos, es la existencia de una represion que se encuentra legitimada
en cada pais, colocando en peligro la existencia y fundamento del dere-
cho a la protesta, y ademas vulnerando los estdndares internacionales
de los cuales hacen parte. En este sentido la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2005) advierte que “la notificaciéon o aviso previo no consti-
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tuye un “permiso” que deba ser otorgado por un funcionario, de ser asi
efectivamente vulnerara el derecho a la libertad de reunién y manifes-
tacion” (s.p.).

Finalmente, y con respecto al uso de la violencia y la actuaciéon de
la fuerza publica, es menester referirse a la intervencion de las fuerzas
armadas, como uno de las clases de restriccion.

3.3. Intervencion de las Fuerzas Armadas.

Como ya se ha hecho referencia, los Estados han concedido mayor
preponderancia al orden publico y evitan a toda costa su amenaza y
vulneracién, aunque con ello se vea afectado el derecho a la protesta.
Tal es la vision de estos Estados, que han creado normas, en las que
autorizan a las Fuerzas Armadas realizar operativos que generan “se-
guridad publica” por medio de la militarizacién. Un claro ejemplo de
este fenémeno se presenta en Colombia con los Escuadrones Méviles
Antidisturbios (ESMAD), el cual se encarga del control de las manifes-
taciones y fue creado en 1971 y en 1999, respecto de lo cual Edwin Cruz
(2015) sostiene:

Un modelo de contencién policial de la protesta basado en el uso inten-
sivo de la fuerza complejiza atin mas el panorama. Efectivamente, si bien
las normas que regulan el ejercicio de la fuerza por parte del ESMAD
mantienen un concepto de seguridad ciudadana, en la practica el sesgo
contrainsurgente y la militarizacién de la funcién policial se traducen en
la salvaguarda del orden publico y la seguridad nacional mas que en la
seguridad ciudadana. (p.65)

Del mismo modo, al respecto, la Federacién Internacional de los
Derechos Humanos (2006) establece que:

Su misién es apoyar a los Departamentos de Policia y Metropolitanas en
la atencion de desérdenes, cuando su capacidad en talento humano y me-
dios sea rebasada. Esta funcién la realizan en tres niveles, el primero de
ellos con la “simple demostracién de fuerza”, el segundo con el “empleo
de bastones de mando” y el tercero con el “empleo de agua y gases lacri-
mogenos (...) Los incidentes en los cuales han sido lesionadas o incluso,
asesinadas personas que han participado en movilizaciones y protestas
del todo legitimas, ocurren en el tercer nivel de actuacién del ESMAD,
dado que por su formacion, entienden a los grupos manifestantes como
un elemento “destructivo”. (p. 39)
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Ademas, entre algunos de los mecanismos represivos usados por
las Fuerzas Armadas y Policiales en Latino América, segiin el Centro de
Estudios Legales y Sociales de Buenos Aires - CELS (2014), son:

El uso indiscriminado de armas “menos letales”, la saturacién policial,
las detenciones masivas, arbitrarias y violentas, los ataques a la libertad
de expresion, la vigilancia con agentes infiltrados, las atribuciones dadas
a las autoridades por las normas, los derechos minimos demasiado impre-
cisos, los criterios poco claros acerca de las prohibiciones de la protesta,
los criterios amplios para realizar detenciones y requisas, la discreciona-
lidad y falta de control, entre otros mecanismos que se ven acompanados
de la legalidad, hacen parte de todo un sistema de represién incongruen-
tes con el Derecho a la protesta y con los estdndares internacionales de
Derechos Humanos. (p. 14)

Agregado a lo anterior, la impunidad policial es usual en los casos
en que se presenta represiéon violenta a los civiles protestantes, pues
demoras, irregularidades y avances insuficientes en las investigaciones
generan el menoscabo directo a la tutela judicial efectiva, donde en la
mayoria de los casos no se identifica el responsable directo o de cono-
cerlo no se judicializa. Sobre esto el Centro de Estudios Legales y Socia-
les - CELS (2016) asevera:

En casi todos los paises, aun cuando se logran determinar las responsabi-
lidades individuales por muertes y lesiones en situaciones de protesta so-
cial, rara vez los procesos judiciales llegan a analizar el comportamiento
de los funcionarios policiales que estuvieron al mando de los operativos.

(p. 25)

El derecho fundamental a la protesta social es reconocido como
un postulado directo de la democracia representativa que requiere la
participacién permanente de la ciudadania en un marco de legalidad,
conforme al respectivo orden constitucional, este derecho se ha visto
violentado y menoscabado en su ejercicio, por otros postulados como el
mantenimiento del orden ptblico, el cual en un contexto de pondera-
cion, podria tornar la protesta ilegal, acallando su finalidad.

Por otra parte, y a manera de ilustracion es relevante mencionar res-
pecto del derecho a la protesta, la normatividad vigente en Colombia,
uno de los paises que como se ha mencionado previamente, se encuen-
tra en situacién semejante al promedio de los paises latinoamericanos
objeto de este estudio. Asi las cosas, la Federacion Internacional de los
Derechos humanos (2006) ha establecido lo siguiente:
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Constitucionalmente, el derecho a la libre expresién (articulo 20), de re-
unién de manifestacién puiblica (articulo 37), de asociacion (articulos 38
y 39) se encuentran garantizados como derechos fundamentales, tienen
una proteccién especial y en caso de violacién o amenaza se encuentran
amparados por la accién de tutela constitucional (articulo 86). Su inter-
pretacion, se encuentra ademés enriquecida por los tratados internacio-
nales de derechos humanos, que en virtud del bloque de constitucionali-
dad, hacen parte del ordenamiento juridico interno, bajo un régimen de
prevalencia constitucional. (2006)

Dicho lo anterior, es posible deducir que algunos de los derechos
intrinsecamente relacionados a la protesta social y sus més importantes
connotaciones en el contexto de su restriccién son:

3.3.1. El derecho a la libertad de expresion.

Segun los estandares internacionales, este derecho implica que “nadie
podré ser molestado a causa de sus opiniones” y que este comprende
la libertad de “buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccién” (Convencién Americana sobre Derechos Humanos. s.f. parr. 1).

3.3.2. La libertad de reunion.

Este derecho hace parte fundamental y es elemento indispensable para
cumplir con el ejercicio de la protesta social. Respecto de este derecho,
la Federacién Internacional de los Derechos humanos (2006) sostiene:

De manera general, los ciudadanos organizan y coordinan con frecuencia
su accion para influir colectivamente en su gobierno, exigir reformas o
impugnar una politica o una accién del Estado, y para aumentar el im-
pacto de sus peticiones. La manifestacion o reunién pacifica es, en este
contexto, una forma corriente de este tipo de protesta social. (p. 11)

3.3.3. El derecho de asociacion.

El derecho de asociacién estd directamente asociado con el dere-
cho de reunién. Segin la Federacién Internacional de los Derechos hu-
manos (2006), “Este derecho comprende el derecho de formar grupos,
asociaciones o de adherir libremente en el marco de la ley sin trabas o
injerencia estatal” (p. 12).

Asi las cosas, conviene subrayar que uno de los contextos de inti-
ma relaciéon con el derecho de asociacién, son los sindicatos, o la lu-
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cha por los derechos sindicales, pues la libertad de asociaciéon es vital
cuando se ejerce dentro de situaciones de conflictos laborales, casos en
los cuales, se han desarrollado de manera mas profunda las garantias
de huelga de trabajadores, por cuanto estos eventos son regulados por
el derecho laboral. Lo anterior, teniendo en cuenta que el derecho de
asociacién sindical encuentra su sustento como derecho fundamental
en los articulos 39 y 55 de la Constitucién Politica de Colombia y en los
articulos 353 y354 del Codigo Sustantivo del Trabajo, de igual modo en
los articulos 2, 357 y 358 de la Ley Federal del Trabajo de México y los
articulos 12 y 13 de Ley Argentina 20.744: Ley de Contrato de Trabajo.

Teniendo en cuenta que el derecho a la protesta social, abarca el
anélisis de todos los derechos ya mencionados, es importante conocer
algunas de las garantias judiciales que deberian ser aplicadas en favor
de los manifestantes. En primer lugar, es importante mencionar que
nadie puede ser privado de su libertad si no es por motivos delictivos
que pongan en riesgo algtn bien juridico tutelado por el derecho pe-
nal, ademas las autoridades estan en obligacién de acatar los procedi-
mientos previstos por la ley, y en caso aquel en que no exista ningiin
fundamento juridico y la detencién sea arbitraria, puede considerarse
por parte del Estado la violacién al derecho a la protesta, puesto que
se trataria de una persecuciéon y un ataque al derecho de participar en
manifestaciones sociales.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta como garantia judicial
a los manifestantes, la presuncion de inocencia pues, segin este prin-
cipio, nadie puede ser presumido culpable hasta tanto la imputacién
penal no se haya investigado sin duda razonable. Por esta razoén, la pre-
suncién de inocencia dentro de un proceso que implique la participa-
cién en protestas sociales, es indispensable puesto que algunos Estados
aplican la detencién preventiva como sanciéon que amedrente a los ma-
nifestantes a no ejercer sus derechos, aun cuando no se hayan constitui-
do amenazas reales a la seguridad o el orden publico. Sin embargo, en
numerosos casos de protestas en paises Latinoamericanos, mantienen a
ciudadanos inocentes en detencién por periodos arbitrarios y sin razo-
nes legales de peso validas contrariando el principio en mencién. Esto
sin duda violenta y trasgrede derechos humanos. Es asi como el Comité
de Derechos Humanos (s.f.) ha establecido al respecto que “la detencién
antes de juicio no debe ser la norma, sino considerada excepcionalmen-
te en la medida que sea necesaria y compatible con las garantias de un
procedimiento regular”.
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De la misma manera, resulta de vital importancia mencionar el
derecho a un juicio justo y equitativo o debido proceso, principio juri-
dico procesal o sustantivo segtin el cual “toda persona tiene derecho
a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo
y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportunidad de ser
oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez” (Renteria,
2013, s.p.).

Por ultimo, la responsabilidad penal individual, la cual indica que
nadie puede ser enjuiciado por una infraccion penal si no es inicamen-
te bajo la base de una responsabilidad penal individual. Lo anterior, in-
dicando que la responsabilidad colectiva esta prohibida. Este principio
se ve transgredido en el contexto de la protesta cuando se sanciona ma-
nifestantes solamente por el hecho de pertenecer a una organizacion,
asociacién, grupo de oposicion o de reclamacién de derechos colecti-
VOs.

Lo anterior sin desconocer otros derechos violados en el contexto
de la represion a la protesta social en algunos paises de América Latina;
pues en casos especificos es posible considerar la violacion de otros de-
rechos como el menoscabo de la seguridad y la integridad fisica y moral
de los manifestantes, la violacion a la dignidad humana, a la vida en
conexidad con la salud de quienes son agredidos de manera violenta en
estos contextos de luchas sociales.

Gran parte de la poblacién Latina cuenta con las garantias necesa-
rias para llevar a cabo el goce efectivo del derecho a la protesta social,
sin embargo y como se ha querido argumentar en el presente estudio,
las normas no son resguardo suficiente a la idealizacién de este derecho
frente a los actos represivos, y es asi como se presenta un gran indice de
manifestaciones, que pasan de ser reclamaciones pacificas, a protestas
restringidas por el uso de la violencia.

CONCLUSIONES

La protesta social es un componente esencial de toda democracia que
involucra la capacidad de dignificar los derechos fundamentales. Las
medidas de represion al derecho fundamental a protestar y la legali-
zacién de las mismas, se ven enmarcadas en su mayoria, en Estados
que se caracterizan por poseer altos indices de manifestaciones sociales
cada vez mas crecientes, pues se fortalecen en los eventos de injusticia,
corrupcion y violacién de derechos humanos y que encuentran en la
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protesta social pacifica, un medio para hacer sus reclamaciones frente a
la insatisfaccién de las demandas sociales, politicas y econémicas.

A lo largo de la historia, Colombia ha sido un pais que ha vivido
en desigualdad y luchas de poder, lo cual ha desencadenado en opo-
siciones ciudadanas y acciones de resistencia civil. Razén por la cual,
los movimientos sociales en Colombia han buscado generar por medio
de la protesta social, una transformacién ante las demandas insatisfe-
chas, pero como respuesta al incremento de las manifestaciones, se ha
incrementado la creacién de politicas que menoscaban el goce de este
derecho, frente a la preocupacion del Estado por silenciar las voces de
inconformismo y de anular el derecho fundamental a la protesta.

Los principales riesgos para los procesos de protesta social se en-
cuentran en la existencia de una legitimacién a la criminalizacién, por
medio de acciones represivas tanto legislativas como administrativas y
burocraticas, que se desencadenan en practicas restrictivas y que con-
llevan a un excesivo uso de fuerza policial, en una estigmatizacién del
fin social del mismo y de quienes lo ejercen.

Se ha logrado consolidar la postura inicial, segtin la cual, en Améri-
ca Latina se crean cada vez con mayor intensidad y frecuencia, medidas
de represién que aumentan el poder de injerencia e intromisién del Es-
tado en el ejercicio del derecho a la protesta social, y en consecuencia
al derecho de libertad de expresién, reunién y asociacion.

Los Estados pretenden anular una de las principales formas de par-
ticipacién ciudadana y con ello se convierten en Estados restrictivos de
derechos; aun cuando existan garantias internacionales, constituciona-
les y legales que soportan el derecho a la protesta.

RECOMENDACIONES

En este sentido y exaltando la importancia de este derecho en el marco
constitucional colombiano, como forma de reivindicar otros derechos
fundamentales, proponemos algunas acciones que deberian adoptarse
en nuestro pais, para garantizar el pleno disfrute de este derecho:

A. La derogacion de medidas represivas a la protesta social con-
tenidas en leyes, decretos, reglamentos, cédigos, resoluciones,
o cualquier otro medio de legitimaciéon normativa, en el que se
configuren restricciones como el aviso previo, el uso de fuerza,
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el aumento de penas para quienes ejercen este derecho y la pe-
nalizacion de conductas,

B. Promover al derecho a la protesta como un fin legitimo que dig-
nifica el pleno disfrute de los derechos fundamentales.

C. La eliminacién de la utilizacién de cualquier tipo de arma que
ponga en riesgo la vida de los manifestantes, en el contexto de
la protesta social pacifica.

D. Laimplementacién de politicas de no represion frente a los ma-
nifestantes.

E. Lacreaciéon de nuevas garantias para el desarrollo de la protesta
y la implementacion efectiva de las garantias ya existentes.

F. Promover la actividad periodistica y de medios de comunica-
cién como una fuente directa para desincentivar medidas re-
presivas.

G. Laeducacion de la ciudadania acerca del alcance de la protesta
social, los medios pacificos para alcanzarla y la concientizacion
acerca de la importancia de denunciar casos de represién o vio-
lencia en el contexto de las manifestaciones.
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RESUMEN: Hoy en dia en el trafico mercantil aparecen nuevos objetos
de comercializacion, uno de ellos es la imagen personal, sin embargo,
su utilizacion plantea desafios para el mundo juridico, especialmente
cuando se trata de expresiones culturales como el Carnaval de Negros
y Blancos de Pasto, expresiones desarrolladas en ptblico en donde los
participantes se exponen a ser retratados fotograficamente abriendo el
camino para la explotacién econémica no consentida de su imagen. Es
por ello que, frente a la falta de reglamentacién en materia de protec-
cion de la imagen se plantea un esquema fuerte de responsabilidad ex-
tracontractual como forma de proteccién de la imagen, teniendo como
fundamento parametros de derecho comparado.
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El derecho de imagen como limite al derecho de autor: La explotacion econdmica de las
fotografias de los participantes del Carnaval de negros y blancos de Pasto

Palabras clave: Propiedad intelectual, derechos de autor, derecho de
imagen, patrimonio cultural inmaterial, dominio publico.

ABSTRACT: Today in commercial traffic appear new object to trading,
one of this is the personal image, however, it is use means a challenge to
the law, especially when it comes to cultural expressions like the Black
and White Carnival of Pasto, expressions developed in public where
participants expose themselves to be photographed opening the way for
economic exploitation without consent of their image. Therefore, lack
of regulation in the matter of the protection of the image, the author
suggests a strong scheme of civil tort liability as the form of protection
of the image, whereas fundamentals of comparative law.

Key words: Intellectual property, Copyright, Right to publicity, Intangi-
ble cultural heritage, public domain.

INTRODUCCION

Los avances en la sociedad llevan un ritmo acelerado, la globalizacién,
el desarrollo tecnolégico y el afan de explotacion de todo tipo de bien
que represente valor econémico hacen parte de ese avance. El derecho
estd en la obligacién de aportar solucion a temas transcendentales como
el manejo de la imagen, en cuanto, la imagen se ha convertido en un
bien con alto valor econémico susceptible de ser facilmente captada,
difundida o comercializada, lo que genera una vulneracién del derecho
a la propia imagen.

En Colombia la Ley 23 de 1982 y la Decision Andina 351 de 1993
sobre derechos de autor brindan algunos pardmetros de proteccién del
derecho de imagen, sin embargo, en materia de festividades culturales
como el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto se genera un panorama
de incertidumbre frente a su regulacién y ambito de proteccién debido
a la figura de la autorizacion presunta. Por ello se acude a pronuncia-
mientos de las cortes colombianas para identificar el alcance del dere-
cho de imagen y su proteccion, encontrando que de acuerdo a lo mani-
festado por la Corte Constitucional en sentencias como T-090 de 1996,
T-634 de 2013, T-117 de 2018 entre otras, el derecho de imagen es un
derecho auténomo y personalisimo, ya que es una prolongacion de la
personalidad individual que puede ser objeto de proteccién constitu-
cional.
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Los pronunciamientos de la Corte Constitucional evidencian que
la explotacién comercial no consentida de la imagen se considera un
asunto de importancia en cuanto a su aspecto moral, de ahi que, se
tutele el derecho para evitar un perjuicio irremediable en derechos de
rango constitucional, pero son muy precarios los pronunciamientos en
cuanto al &mbito patrimonial que reviste el derecho de imagen por lo
que se sostiene que el esquema de proteccién existente en Colombia
no es suficiente para adaptarse a los requerimientos necesarios para
brindar proteccién desde el &mbito patrimonial y es por ello que surge
la necesidad de analizar el problema planteado desde un paradigma
interpretativo, reflexivo y critico que permita fijar estandares de res-
ponsabilidad extracontractual que aseguren al titular de la imagen ex-
plotada una compensacién econémica que indemnice el dafno sufrido
en su derecho.

A partir del método hermenéutico interpretativo, se abordaran los
conceptos de derecho de imagen, derechos de autor tanto morales como
patrimoniales, derechos personalisimos y autorizacién presunta en ac-
tos publicos, para analizar con posterioridad en el caso concreto la con-
figuracion de responsabilidad civil extracontractual como mecanismo
para proteger los derechos econémicos derivados de la imagen, con la
finalidad de generar una respuesta desde las fuentes legales, jurispru-
denciales, doctrinarias y casos de derecho comparado.

Con dicha finalidad, se abordaran tres capitulos i) En primer lugar
se realizard una conceptualizacion previa del derecho a la propia ima-
gen y los derechos morales y patrimoniales de autor ii) Se realizara un
acercamiento a la esencia del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto y
iii) Se hara el anélisis del caso concreto, en cuanto a la configuracién
de la responsabilidad civil por la explotacién econémica de la imagen
de los participantes del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto y para
finalizar se expondran las conclusiones del trabajo investigativo.

1. DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y DERECHOS DE AUTOR

En este capitulo se abordaran los conceptos de derecho a la propia ima-
gen y derecho de autor, su alcance, tratamiento en el ordenamiento ju-
ridico colombiano y en el plano internacional, ello con la finalidad de
entender la importancia de proteccion de este tipo de derechos para el
individuo y su importancia en el trafico mercantil.
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1.1. Conceptualizaciones previas del derecho a la propia imagen

Garrido (2015) ha dicho que se puede considerar que la institucion pre-
cursora del derecho a la imagen es el llamado ius imaginis romano, el
cual consistia en la elaboracién de una méscara de un antepasado que
haya desempenado una magistratura curules (que haya estado al servi-
cio del Estado, de otro modo era prohibido realizar este tipo de activida-
des) para luego ser exhibida en el atrio de los palacios o en los cortejos
fanebres, aquello suponia la inmortalizacion a través de una imagen.

De acuerdo al diccionario de La Real Academia Espafiola, imagen
hace referencia a “Figura, representacién, semejanza y apariencia de
algo” por lo que se afirma que la imagen de una persona es la represen-
tacion externa que puede comprender aspectos como la voz, la vesti-
menta o el nombre, ya que, son elementos que permiten su identifica-
cion.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en
Sentencias como T-408 (1998) con ponencia del magistrado Eduardo
Cifuentes Muifioz, T-405 (2007) con ponencia del magistrado Jaime Cér-
doba Trivifio, T-634 (2013) con ponencia de la magistrada Maria Victo-
ria Calle Correa y T-117 (2018) con ponencia de la magistrada Cristina
Pardo Schlesinger se vislumbra que el derecho a la propia imagen tiene
dos vertientes: por un lado se encuentra el aspecto positivo que com-
prende el derecho al libre desarrollo de la personalidad ya que faculta
a la persona para captar y difundir su imagen con fines personales o de
explotacion econémica y la vertiente negativa ligada con la proteccién
a la intimidad “en cuanto tiene como objeto impedir la obtencién, re-
produccion y distribucién de actos o sucesos propios de la intimidad
de una persona y que ademas dicha accién se realice sin la autorizacion
del titular” (Corte Constitucional de Colombia, 1998, T-408).

Una vez precisado el concepto de propia imagen, para fines de este
articulo es necesario fijar el &mbito de proteccién de la propia imagen
y las lesiones que implica explotar econémicamente la imagen de una
persona cuando ha sido retratada en una fotografia sin previa autoriza-
ciéon. En Colombia la Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor, dispone:

Toda persona tiene derecho a impedir, con las limitaciones que se estable-
cen en el articulo 36 de la presente ley, que su busto o retrato se exhiba
o exponga en el comercio sin su consentimiento expreso, o habiendo fa-
llecido ella, de las personas mencionadas en el articulo 88 de esta ley. La
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persona que haya dado su consentimiento podra revocarlo con la corres-
pondiente indemnizacion de perjuicios. (Ley 23 de1982, Art. 87)

En el articulo citado previamente se configura la vertiente negativa
del derecho de imagen, ya que, se establece el derecho a impedir que la
imagen se exhiba o exponga en el comercio sin consentimiento expreso.

Por otro lado, la vertiente positiva del derecho de imagen deriva del
articulo 88 de la ley 23 de 1982 el cual establece “cuando sean varias las
personas cuyo consentimiento sea necesario para poner en el comercio
o exhibir el busto o retrato de un individuo y haya desacuerdo entre
ellas, resolvera la autoridad competente” (Congreso de la Reptblica,
1982, Ley 23, Art. 88) (negrita fuera del texto original). En este articulo
al mencionar que se puede poner en el comercio o exhibir el retrato de
un individuo se entiende que de manera implicita se esta otorgando la
posibilidad de explotacién de la propia imagen. A su vez el articulo 89
de la Ley 23 de 1989 dispone que:

El autor de una obra fotografica, que tenga mérito artistico para ser pro-
tegida por la presente ley, tiene derecho a reproducirla, distribuirla, ex-
ponerla y ponerla en venta, respetando las limitaciones de los articulos
anteriores (87 y 88) y sin perjuicio de los derechos de autor cuando se
trate de fotografias de otras obras de las artes figurativas (...). (énfasis y
paréntesis anadido) (Congreso de la Reptublica, 1982, Ley 23, Art. 89)

De la lectura del mencionado articulo 89 se puede establecer que
el derecho de imagen tiene un papel preponderante sobre los derechos
de autor conferidos al creador de una obra fotografica, es decir que,
cuando el autor en su obra fotografica haya retratado a personas, debera
primero respetar los derechos de imagen para poder ejercer cualquier
tipo de actividad econ6mica con su obra, sin embargo, existen circuns-
tancias en donde la publicacién del retrato de una persona es libre y no
se requiere el consentimiento de la misma para su publicacién, estos
eventos se encuentran en el articulo 36 de la ley 23 de 1982, los cuales
son: i) cuando se relaciona con fines cientificos, didacticos o cultura-
les en general; ii) o con hechos o acontecimientos de interés publico o
iii) que se hubieren desarrollado en puiblico (Congreso de la Reptblica,
1982, Ley 23).

Tratdndose del Carnaval de Negros y Blancos, en primera medida
se puede afirmar que la realizacién y publicacion de fotografias es libre
por tratarse de una festividad que se desarrolla en ptblico, sin embargo,
como veremos en el capitulo tres de este articulo, la finalidad con la que
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se realice la publicacién puede desvirtuar la autorizaciéon conferida por
el articulo 36 de la ley 23 de 1982.

A nivel internacional, la experta en propiedad intelectual Lien Ver-
bauwhede (2006) ha dicho que, un evento para limitar el uso de fotogra-
fias es la utilizacion de la imagen de una persona con fines comerciales,
ello deriva del derecho de publicidad de las personas lo cual implica
que una persona tiene un valor econémico que es el resultado de sus
esfuerzos y faculta a las personas a explotar su imagen.

Cabe mencionar que, frente a la protecciéon de la imagen se han
generado dos posturas: la postura clasica que sostiene que la afectacién
del derecho a la propia imagen existe con la afectacién al honor, la fama
y la vida privada; por ello Flores Avalos (2005) afirma que esta lesién
se configura por considerar a la imagen personal como la manifestacion
del respeto a la privacidad. Respecto a la segunda postura se sostiene
que el derecho a la imagen es un derecho auténomo frente a otros de-
rechos, que si bien pueden afectarse con un mismo hecho no significa
que necesariamente tengan que confluir para que este derecho se pro-
teja, esta segunda postura ha sido acogida por la Corte Constitucional
de Colombia en sentencia T-405 (2007), con ponencia del magistrado
Jaime Cérdoba Trivifio. Por su parte en la doctrina se considera que:

La justificacion de los derechos de imagen debe basarse en las nociones
de dignidad humana y enriquecimiento ilicito, ya que los individuos no
deben ser explotados atn si la explotacién no les cuesta nada, incluso el
derecho de imagen otorga a los individuos un beneficio personal sin que
implique ningtin beneficio econémico para la sociedad? (Tugendhat, s.f,
s.p.). (Traduccién propia)

Bajo este entendido, es importante referir algunos casos que permi-
ten entender el desarrollo del derecho a la propia imagen en el sistema
juridico colombiano, en esta linea se encuentra el caso resuelto por la
Corte Constitucional de Colombia en Sentencia T-090 de 1996 con po-
nencia del magistrado Eduardo Cifuentes Muinoz, en el cual se ve invo-
lucrado el derecho a la propia imagen de una mujer que permitié que se
grabara su parto para utilizar el material audiovisual en la realizacién
de un documental para rendir homenaje a la vida, sin embargo, dicho
video no fue utilizado para los fines acordados. La Corte mencion6 que

3. El texto original es “The justification for image rights has to be based on the notions of human dignity and unjust
enrichment. Individuals should not be exploited even if the exploitation costs them nothing, and even the image right
gives individuals a personal gain with no corresponding economic benefit to the public”.
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el derecho a la propia imagen es un derecho auténomo y que al emitir
las iméagenes del parto omitiendo la finalidad acordada se gener6é una
utilizacién no convenida que obliga a otorgar proteccién constitucio-
nal, de tal manera, se tutel6 el derecho a la propia imagen, intimidad,
al libre desarrollo de la personalidad e identidad de la actora y en con-
secuencia se ordeno cesar toda transmision, exposiciéon, reproduccion,
publicacién, emision y divulgacién puablica de las imagenes del parto.
De este pronunciamiento quedé claro que:

La imagen o representacion externa del sujeto tiene su asiento necesario
en la persona de la cual emana y, por tanto, su injusta apropiacién, pu-
blicacién, exposicién, reproduccién y comercializacién, afecta lo que en
estricto rigor constituye un derecho o bien personalisimo. (Corte Consti-
tucional de Colombia, 1996, T-090)

En el mismo sentido, se encuentra la sentencia T-471 de 1999 con
ponencia del magistrado José Gregorio Herndndez caso en el cual una
empresa de aceites contrat6 a una firma para que realizara unas foto-
grafias que serian utilizadas en etiquetas y material publicitario de la
empresa, a su vez dicha firma contraté con una agencia para elegir a la
modelo. Una nifia menor de edad se present6 al casting pero la agencia
le informé que no fue seleccionada, sin embargo, tiempo después los
padres de la menor vieron la imagen de su hija en las etiquetas de aceite
que se encontraban exhibidos en supermercados, al resolver este caso el
Tribunal Constitucional manifesté que en ejercicio del derecho de liber-
tad, se permite que por medio de una relacién contractual se autorice el
uso de la imagen por parte de un tercero, pero que de ninguna manera
ello implica una renuncia al derecho fundamental a la propia imagen,
en este caso se concluyé que hubo una explotacién no consentida de la
imagen y por lo tanto se ordeno retirar de circulacion los productos que
contengan la imagen de la menor. Frente a la pretensién de compensa-
ci6n econdémica se sefial6 que debe tramitarse por la via ordinaria acre-
ditando los presupuestos de la responsabilidad (Corte Constitucional,
1999, T-471).

En la sentencia T-407 A de 2018 con ponencia de la magistrada
Diana Fajardo Rivera, la Corte Constitucional estudié el caso de una
mujer que realizé un video pornografico como parte de un casting bajo
la promesa de no ser divulgado, pese a ello, el propietario de la empresa
lo divulgé sin autorizacion expresa, razon por la cual, la mujer interpu-
so una accioén de tutela para proteger sus derechos a la propia imagen,
intimidad y buen nombre. En este caso la Corte reitera lo mencionado
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en la sentencia T-634 de 2013 con ponencia de la magistrada Maria Vic-
toria Calle Correa, insistiendo que por respeto y dignidad a la persona
es necesario que exista un consentimiento informado lo que implica
un conocimiento frente al uso de la imagen y la finalidad de la misma
para que terceros puedan hacer uso de esta ya que incluso dentro de un
marco contractual la autorizacién para explotacién comercial de la ima-
gen no implica una renuncia al derecho a la propia imagen, de ahi que,
cualquier abuso que vulnere el derecho fundamental a la propia imagen
es de competencia del juez constitucional (Corte Constitucional, 2018,
T-407A).

1.2. Derechos de autor

El derecho de autor hace parte del esquema de propiedad intelectual,
el cual presenta dos vertientes, el derecho de autor y la propiedad in-
dustrial, el primero se encarga de los derechos asociados a las obras de
arte, literatura, musica, etcétera, por otro lado, la propiedad industrial
se refiere a las marcas y patentes.

Para el desarrollo del presente articulo el esquema a trabajar es el
de derecho de autor por cuanto se asociard con las fotografias de los
participantes del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto, acerca del de-
recho de autor es preciso decir que:

Copyright extends to a variety of ‘works’, either literary, artistic, dramatic
or scientific. These include, among others, books, stories, poems, plays,
motion pictures, music compositions, software, drawings, sound record-
ings, industrial designs etc. The owner of the copyright typically has the
exclusive right to produce copies of the work, decide the terms and con-
ditions for import/export, transmit the work in any manner, perform/dis-
play the work, create adaptations or derivations of the existing work and
to transfer these rights to any other person, either by assignment or sale?.
(Chaudhari y Baliga, 2015, s.p.)

Dentro de los derechos de autor existen dos clasificaciones, los de-
rechos morales y los derechos patrimoniales, que seran abordados a
continuacion.

4. “Los derechos de autor se extienden a una variedad de “obras”, ya sea literarias, artisticas, draméticas o cientificas.
Estos incluyen, entre otros, libros, cuentos, poemas, obras de teatro, peliculas, composiciones musicales, software,
dibujos, grabaciones de sonido, disefios industriales, etc. El propietario de los derechos de autor tipicamente tiene el
derecho exclusivo de producir copias de la obra, decide los términos y condiciones para importar / exportar, transmitir
el trabajo de cualquier manera, realizar / mostrar el trabajo, crear adaptaciones o derivaciones del trabajo existente y
transferir estos derechos a cualquier otra persona, ya sea por asignacién o venta” (traduccién propia).
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1.2.1. Derechos morales

El primer componente de los derechos de autor son los derechos morales,
los cuales:

Protegen los intereses no patrimoniales, como el hecho de que se pueda
impedir que la creacién sea modificada o que determinado derecho sea
reivindicado por el creador, teniendo en cuenta que la mera expresion de
la obra le otorga dicha prerrogativa. (Bernal Sanchez y Conde Gutiérrez,
2017, p. 55)

Aquellas prerrogativas otorgadas por los derechos morales se pue-
den extractar del contenido de la Ley 23 de 1982 que regula lo atinente
a derechos de autor; para el caso de Colombia, en su articulo 30 encon-
tramos de primera mano un aporte sobre la caracterizacién del derecho
moral como un derecho perpetuo, inalienable e irrenunciable. Poste-
riormente se enfoca en los derechos atribuibles al autor sobre su obra
y menciona cinco puntos importantes: reivindicar en todo tiempo la
paternidad de su obra, oponerse a la deformacion, conservarla inédita,
modificarla y por ultimo retirar su publicacién con el fin de garantizar
el mencionado derecho moral frente a las obras.

Para efecto de profundizar, es necesario recurrir a convenios inter-
nacionales que sefialan la independencia de los derechos morales de
los derechos patrimoniales de autor; asi se encuentra el convenio de
Berna para la protecciéon de obras literarias y artisticas que establece:

Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso
después de la cesién de estos derechos, el autor conservaré el derecho de
reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deforma-
cién, mutilacién u otra modificacion de la misma o a cualquier atentado
a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacién. (Convenio
de Berna, 1886, art. 6).

Lo anterior guarda relacién con lo consagrado en el articulo 11 de
la Decisién 351 de 1993 de la Comunidad Andina acerca del Régimen
Comiun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos, en ella se mani-
fiesta que:

El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de: a) Conservar la obra inédita o divulgarla; b) Reivindicar
la paternidad de la obra en cualquier momento; y, ¢) Oponerse a toda
deformacién, mutilacién o modificacién que atente contra el decoro de la
obra o la reputacion del autor (Comunidad Andina de Naciones, 1993).
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En sintesis, los derechos morales de autor comprenden: el derecho
de paternidad, derecho de integridad, derecho de conservar la obra in-
édita y el derecho de modificacion, concebidos como derechos funda-
mentales debido a que “emanan de la misma condicién del hombre”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-148, 2015, magistrada
ponente Gloria Stella Ortiz Delgado).

1.2.2. Derechos patrimoniales

Se encuentra que uno de los aspectos que contemplan los derechos de
autor como tipologia de derecho mixto, es el contenido patrimonial de
los mismos, asi se puede afirmar que los derechos patrimoniales de
autor son “prerrogativas de caracter econémico, con la potestad de au-
torizar o prohibir su ejercicio”. (Pefia, 2017, p.249). Los derechos patri-
moniales se caracterizan por ser aquellos:

Sobre los cuales el titular tiene plena capacidad de disposicion, lo que
hace que sean transferibles y por lo tanto objeto eventual de una regula-
cién especial que establezca las condiciones y limitaciones para el ejerci-
cio de la misma, con miras a su explotacién econémica. (Corte Constitu-
cional de Colombia, 1996, C-276)

De acuerdo a lo estipulado en la Decisién Andina 351 de 1993 los
derechos patrimoniales de autor componen los derechos exclusivos a
realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento; b)
La comunicaciéon publica de la obra por cualquier medio que sirva para
difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imédgenes; c) La dis-
tribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler; d) La importacion al territorio de cualquier Pais
Miembro de copias hechas sin autorizaciéon del titular del derecho; e) La
traduccioén, adaptacién, arreglo u otra transformacién de la obra. (Comu-
nidad Andina de Naciones, 1993, Decisiéon Andina 351, art. 13)

Es tal la importancia de los derechos patrimoniales de autor que en
el articulo 27 (2) de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (1948) se establece que toda persona tiene derecho a
que se protejan sus intereses morales y patrimoniales a los que tenga
lugar en razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de
que sea autora.

En sintesis, en este capitulo se ha dejado claro que el derecho a la
propia imagen es un derecho auténomo y personalisimo cuya violacién
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puede generar la transgresién de otros derechos como la dignidad, in-
timidad, buen nombre y honra. Ademas la utilizacién de la imagen se
encuentra regulada por la Ley 23 de 1982 y la Decisién Andina 341 de
la Comunidad Andina normas sobre derechos de autor que confieren
derechos morales y patrimoniales para el titular de la imagen.

2. CONCEPTUALIZACION PREVIA DEL CARNAVAL DE NEGROS
Y BLANCOS DE PASTO

El carnaval puede ser definido como “la fiesta al revés, o la del mundo
invertido” (Ministerio de Cultura, 2010, p. 10). Como lo manifiesta Mi-
jail Bajtin (citado por Rodriguez, 2013) los espectadores no solo asisten
al carnaval, sino que, lo viven porque el carnaval es para el pueblo, no
tiene frontera espacial, se vive de acuerdo a sus leyes, las leyes de la
libertad.

Los carnavales tradicionalmente se celebran un par de dias antes
del inicio de la cuaresma de acuerdo al calendario cristiano, ejemplo de
ello es el Carnaval de Oruro en Bolivia, el Carnaval de Barranquilla en
Colombia, el Carnaval de Rio de Janeiro en Brasil, el Carnaval de Vene-
cia en Italia, entre otros; sin embargo, el Carnaval de Negros y Blancos
de Pasto es una festividad que tiene lugar entre los dias 28 de diciembre
y 7 de enero de cada afo, “se sittia fuera del calendario tradicional de
los carnavales de todo el mundo, enmarcados por las fiestas paganas y
cristianas en el periodo de Cuaresma o de la primera luna llena de la
primavera” (Ministerio de Cultura, 2010, p. 9).

Es importante mencionar que el Carnaval de Negros y Blancos de
Pasto, tiene su origen en la lucha de los esclavos negros por alcanzar la
libertad, para la época se presentaban diversos levantamientos de escla-
vos entre los mas importantes se encuentran los ocurridos en el “Darién
1727, Palenque 1732, Choc6 1748, Tolt y Mompés 1749, Cali 1761, San
Juan de los Llanos 1785, Cartago y Pacho 1798 y Chaparral 1805” (Paz,
como se cité en Zarama, 1999, p. 19), debido a estos levantamientos y a
las reclamaciones de los esclavos, la Corona espafola accedi6 a otorgar
un dia de libertad, aquel dia fue el 5 de enero en donde la poblacién de
esclavos negros se tomaban las calles “para revivir su musica africana;
durante ese dia en un gesto que expresaba su anhelo de igualdad tizna-
ban con carbén a los blancos que encontraban a su paso” (Ministerio de
Cultura-Direccién de Patrimonio, 2010, p. 10).
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El Carnaval de Pasto como fusién de la cultura negra, indigena e hispana
propicia un escenario diverso que posee varios componentes: a) El com-
ponente indigena precolombino, ritualidades agrarias y césmicas al inti
(sol), a la quilla (luna), al cuichig (arcoiris), b) El componente hispanico:
teatro, personajes, iconos y costumbres, c) El componente afroamericano:
el juego de la “pintica” que presenta su foco cultural en el Antiguo Cauca.
(Mufioz, 1998 citada por Zarama, 1999, p. 19)

El Carnaval de Negros y Blancos es un espacio en donde confluye
la cultura, ademas se enmarca como un escenario propicio para el en-
cuentro de hombres, mujeres, nifnos, ricos y pobres, de diversas etnias y
religiones, es “un compartir social” (Afanador, 2015, p. 82).

Por las caracteristicas anteriormente descritas y la importancia del
Carnaval de Pasto, el mismo fue catalogado como patrimonio cultural
de la Nacion mediante la Ley 706 de 2001, en donde se manifiesta la im-
portancia de preservar estas expresiones de arte, posteriormente en el
ano 2009 la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (Unesco) declar6 al Carnaval de Negros y Blancos
de Pasto como patrimonio cultural inmaterial de la humanidad.

2.1. Muestras de arte efimero del Carnaval de Negros y Blancos

Dentro de esta categoria se encuentran distintas modalidades, que de
acuerdo a lo descrito por Paz (2010) son: el disfraz individual, con el
que se personifica un individuo de cualquier &mbito, seguidamente es-
tan las comparsas que son grupos conformados entre 7 y 20 personas
que poseen temas alusivos al carnaval, ahora disfrutamos de las murgas
compuestas por 8 hasta 22 participantes quienes son los encargados de
animar al publico mediante la interpretacién de musica andina, poste-
riormente se observan los grupos coreograficos integrados por 60 y 250
personas entre danzantes y musicos quienes realizan su presentacién
durante el desfile, la atraccién principal son las carrozas de las que
existen dos tipos las motorizadas y las no motorizadas, estas difieren
entre si por su tamano y su técnica pero en las dos podemos encontrar
composiciones escultéricas muy bellas.

El carnaval inicia el 28 de diciembre con el evento arcoiris en el as-
falto en donde la gente se da cita en las calles para llenarlas de color, el
carnaval continua el 31 de diciembre con el tradicional desfile de anos
viejos, que son figuras de personajes famosos o reconocidos politicos,
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con ellos se realiza una satira a los acontecimientos sociales que han
tomado relevancia en el afo.

El 2 de enero se realiza el desfile de colonias, en el cual los habi-
tantes que pertenecen a los diferentes sectores rurales y corregimientos
cercanos a la ciudad de Pasto, entregan una muestra del vivir en sus co-
munidades, sus actividades laborales en el campo como la agricultura,
la ganaderia, sus juegos tradicionales y dulces tipicos, entre otros, con
el fin de realizar un acercamiento entre la vida rural y urbana.

El dia 3 de enero ocurren dos acontecimientos importantes dentro
de la realizacién del carnaval, el primero de ellos es el carnavalito, en
el cual los ninos y ninas son artifices principales del carnaval, desfilan
por las calles de la ciudad exhibiendo sus obras artisticas y danzando
al ritmo de la musica andina. El mismo dia en horas de la tarde se lleva
a cabo el desfile del canto a la tierra en donde se hace apertura a una
serie de colectivos coreograficos conformados por danzantes y musicos
que llevan un atuendo alegorico, este desfile rinde homenaje a la madre
naturaleza o pachamama por ser la fuente de vida, es conmemorada a
través de la danza y musica Andina.

El dia 4 de enero el carnaval le da la bienvenida a la familia Cas-
tafieda, lo que representa una tradicién arraigada desde los anos 1928
en donde “se representan temas histdricos locales y fechas memorables
para ser representados por agrupaciones que preparan tanto la vesti-
menta como en muchas ocasiones didlogos y representaciones teatrales
para dar a conocer determinados aspectos de la historia” (Daza, 2010,

p- 36).

Los dias 5 y 6 de enero se consideran los dias mas importantes del
carnaval, esta fecha es la oportunidad para exaltar la igualdad entre los
participes, durante el juego se matizan los rostros con cosméticos de
color negro lo cual no permite identificar caracteristica alguna de los
mismos, esta celebracion tiene su origen en el dia de libertad otorgado
por la Corona espanola a los esclavos para que puedan dar rienda suelta
a sus tradiciones africanas.

Finalmente, el dia 6 de enero tiene lugar el desfile magno en donde
el artesano es el principal protagonista porque exhibe el trabajo que ha
sido realizado durante todo el afio, en este dia confluyen distintos tipos
de arte como: carrozas motorizadas y no motorizadas, murgas, compar-
sas, disfraces individuales, colectivos coreograficos y grupos invitados;
todos con un elemento comun, las leyendas y mitologia andina que
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representan el espiritu de nuestro territorio, todas estas expresiones na-
cen con finalidad del carnaval y culminan junto con el carnaval, esto es
el arte efimero.

En medio de este derroche de cultura los participantes llevan atuen-
dos llamativos que complementan con el maquillaje, en estos eventos
los participantes son retratados fotograficamente por el publico y por
fotografos profesionales, lo que implica que haya fotografias que pue-
den ser comercializadas infringiendo los derechos de imagen del parti-
cipante retratado.

3. PROPIA IMAGEN EN EL CARNAVAL DE NEGROS Y BLANCOS
DE PASTO

En este capitulo se expresara el manejo, alcance y proteccién del dere-
cho de imagen de los participantes del Carnaval de Negros y Blancos de
Pasto. En primera medida cabe resaltar el problema bajo el cual se ha
estructurado este articulo reflexivo, éQué sucede si un participante del
Carnaval de Negros y Blancos es retratado fotograficamente y posterior-
mente su imagen es explotada comercialmente? Se debe entender que
esta persona ha perdido los derechos de explotacién de su imagen en
razon del consentimiento tacito por ser captada en un espacio publico,
o (se entiende que la explotacién comercial de su imagen constituye
una clara violacién de su derecho de imagen?

3.1. El consentimiento tacito para ser retratado fotograficamente

Considerando que el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto es una
muestra cultural que tiene desarrollo en las calles de la ciudad, es de-
cir en un espacio publico al que puede concurrir cualquier persona, se
parte de la premisa del consentimiento tacito de los participantes del
carnaval para ser retratados, en este entendido De Cupis (como se cit6
en Prada, 2005) manifiesta que:

El sentimiento de la individualidad debe ceder frente a las opuestas exi-
gencias de interés general, cuando la reproducciéon venga unida a he-
chos, acontecimientos y ceremonias de interés publico, o desarrollados
en publico. A quien participa en uno de ellos puede también imputarse el
tacito consentimiento a la reproduccién de la imagen. En tal caso siendo
la figura del retratado un elemento de hecho o acontecimiento de interés
publico o desarrollado en publico, existe una necesidad de orden mate-
rial para la limitacién del derecho a la imagen. (parr. 61-62)
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En este orden de ideas al encontrarse frente a una festividad desa-
rrollada en un espacio publico y que ademas reviste interés publico,
se presume que los participantes del carnaval han otorgado su consen-
timiento para ser retratados y su imagen reproducida, sin embargo, se
considera que la reproduccién de esta imagen debe entenderse en los
términos y limites del articulo 36 de la ley 23 de 1982, el cual dispone
que: “La publicacién del retrato es libre cuando se relaciona con fines
cientificos, didacticos o culturales en general o con hechos o aconteci-
mientos de interés publico o que se hubieren desarrollado en publico”
(Ley 23 de 1982, Art. 36) es decir, la imagen solo puede ser publicada
en virtud de los fines mencionados, lo que claramente exceptiia una
finalidad dirigida a la explotacién econémica.

¢Podria pensarse que la reproducciéon de las fotografias que con-
tengan la imagen de los artistas del carnaval se ajusta a la modalidad
de finalidad cultural? si bien el carnaval es una expresién cultural, las
imagenes captadas solo pueden exponerse con una finalidad informati-
va (exceptuando una finalidad econémica) amparada por el derecho de
libertad periodistica derivado del articulo 20 de la Constitucion Politica
de Colombia el cual avala el uso de las imagenes tomadas en un lugar
o acontecimiento publico ya que su finalidad es la de informar, fin que
prevalece a los intereses particulares, por ser un elemento de impor-
tancia para la sociedad y que garantiza la realizacion de las libertades
en un Estado Democratico (Corte Constitucional de Colombia, 1992,
T-609).

De acuerdo con Garrido (2015) en la jurisprudencia espanola la ex-
cepcion al consentimiento previo para divulgar la imagen es la preva-
lencia de la libertad de informacién respecto del derecho de imagen,
siempre que la reproduccién de la imagen provenga de una relacién en-
tre la noticia y la fotografia y no entre la fotografia y la imagen mostrada
en ella, de tal manera que la omisién en la presentacién de la fotografia
que contiene la imagen carezca de trascendencia para la finalidad de la
noticia.

De lo anterior se puede concluir que la legislacién colombiana pre-
vé la figura del consentimiento tacito tnicamente para ser retratado en
aquellos eventos que revistan un caracter de interés publico o que se
desarrollen en publico, por lo que se requiere precisar dos eventuali-
dades que pueden tener lugar: i) que la fotografia tenga como foco de
atencion la expresion cultural y ii) que la fotografia haga énfasis en la
imagen de una persona.
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En el primer evento, es decir que la fotografia capte la expresion
cultural en general, se dird que no existe un derecho de imagen que
pueda ser tutelado ni susceptible de ser indemnizado por via de un
proceso de responsabilidad civil extracontractual, ya que el centro de
atencién no es la imagen de la persona, si bien, en la fotografia puede
aparecer la imagen de determinadas personas, se deja por sentado que
dicha imagen configura un elemento accidental, ya que el autor de la
obra no ha querido dar relevancia a la imagen personal en si misma,
sino que, la intencion de la fotografia es representar una expresion cul-
tural, de ahi que, si se suprime la imagen de dichos individuos no se
perderia la esencia de la fotografia.

Por lo anterior si el autor de la fotografia quisiera explotarla econo-
micamente no requiere de la autorizacion previa y expresa de las perso-
nas que aparecen en su fotografia, puede disponer de su obra y realizar
con ella actividades de explotacion.

Por otro lado, en el segundo evento en donde la fotografia gira alre-
dedor de la imagen de una persona siendo este el elemento principal de
la fotografia, se sostiene que el autor de la obra no puede disponer de
ella libremente, sino que, necesitard de la autorizacién previa y expresa
de la persona retratada para realizar cualquier acto de explotacién, de
lo contrario, se genera una vulneracién del derecho a la propia imagen.

3.2. Los elementos de la responsabilidad civil en materia de ex-
plotacién econémica de la imagen

En este apartado se estudiara la configuracién de responsabilidad civil
extracontractual por la explotacién econémica de la imagen de los par-
ticipantes del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto; ya se ha precisado
en que eventos se puede exponer la imagen libremente sin consenti-
miento de la persona retratada, por otro lado, se dejé claro que la uti-
lizacién con fines econémicos de la imagen requiere de determinados
requisitos que de no ser acatados dan lugar a realizar la reclamacion por
via de la responsabilidad civil extracontractual.

La responsabilidad civil extracontractual encuentra su fundamento
en el principio neminen laedere, nadie debe causarle dafio a otra perso-
na, de tal manera que si llegara a hacerlo se genera la obligacion de in-
demnizar por el dafo irrogado, tal como se dispone en el articulo 2341
del cédigo civil, es por ello que, de acuerdo con Pérez (1957):

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (9) 76-108. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 91

< REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



«—— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~>

Daysi Carolina Lopez, Gabriel Evelio Escobar

Cada persona estéd en la obligacién de poner la mayor atencién en todas
sus actividades cuotidianas, ya que hasta los mas corrientes hechos pue-
den comprometer la responsabilidad de su autor si, al realizarlos, ha co-
metido una negligencia o una simple falta de cuidado que haya causado
dano a otro. (p. 56)

La responsabilidad civil extracontractual se genera por el azar ya
que no existe un vinculo juridico preexistente que relacione al autor del
dano con la victima del mismo, de tal manera que, pese a la inexisten-
cia de tal relaciéon juridica es posible endilgar responsabilidad bajo los
criterios que ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil y Agraria en Sentencia SC2107 (2018) con ponencia del magis-
trado Luis Armando Tolosa Villabona, los cuales son: “(i) el perjuicio
padecido; (ii) el hecho intencional o culposo atribuible al demandado;
y (iii) la existencia de un nexo adecuado de causalidad entre factores”.

3.3. De los elementos necesarios que configuran la responsabi-
lidad civil extracontractual en materia de explotacion de la
imagen

En este aparte se demostrard como la explotacién econémica de la ima-
gen de los participantes del Carnaval de Negros y Blancos retine los
requisitos necesarios para dar lugar a la responsabilidad civil extracon-
tractual o aquiliana.

3.3.1. El dano

De acuerdo con Luchet (como se cit6 en Mazeau, Mazeaud y Tunc,
1961):

En el lenguaje juridico moderno se emplean como sinénimos las expre-
siones perjuicio y dafio. En un principio no tuvieron el mismo significa-
do: el “damnum” de la ley Aquilia era el ataque a la integridad de una
cosa. Ese ataque era sancionado sin que se averiguara si le causaba o no
le causaba un perjuicio al propietario, y no se sancionaba ningtan otro
perjuicio. Los jurisconsultos romanos intentaron reemplazar la nocién de
dano por la de perjuicio. (p. 293)

En consonancia con lo anterior, Tamayo (1983) considera que los
términos dafo y perjuicio son sinénimos, sin embargo, aboga por la di-
ferencia entre dos conceptos el primero referente al objeto o persona so-
bre la cual recae la accién daiina y el segundo el perjuicio patrimonial
o moral que se deriva de la lesién producida, es por ello que ha definido
el dano de la siguiente manera.
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El dano en sentido juridico consiste en el menoscabo de un beneficio
patrimonial o moral que una persona obtiene de si misma, de otro indi-
viduo, de una cosa o de una situacion. Pero ese dano sélo adquiere rele-
vancia juridica en la medida en que sea protegido por el derecho. (p. 38)

También se encuentra la definicién de dafno propuesta por Navia
(2000) quien ha dicho que el dafio se entiende como “la lesiéon de un in-
terés juridicamente tutelado, puede ser, por consiguiente, patrimonial o
extrapatrimonial, segiin que el bien o derecho afectado se ubique en el
patrimonio de la persona o fuera de é1” (p. 15). Es entonces el dafio una
afectacion negativa sobre un derecho bien sea de caracter patrimonial
o extrapatrimonial.

En Colombia la Corte Suprema de Justicia es partidaria de la dife-
renciacién entre dafno y perjuicio, asi, desde la sentencia proferida por
su extinta sala de Negocios Generales el 13 de diciembre de 1943 se dijo
que:

El dano, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enferme-
dad, el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su
cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio [mientras que] el perjuicio es
el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dano; y la
indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la satisfaccién o pago
del perjuicio que el dafio ocasiond. (Citado por Tolosa, 2018, s.p.)

La configuraciéon del dafo y los consecuentes perjuicios generados
por la explotacién econémica no consentida de la imagen de los parti-
cipantes del Carnaval de Negros y Blancos se sustenta bajo la premisa
del aspecto negativo del derecho de imagen, es decir, al catalogarse el
derecho de imagen como un derecho subjetivo de cardcter personali-
simo implica a su vez el derecho a que la imagen no sea divulgada y a
mantener en cabeza de su titular el manejo de la misma, por lo que, al
atentarse contra este derecho de caracter subjetivo se puede hacer uso
del derecho de accion para la reclamacion de perjuicios.

En el caso particular se podria partir de dos supuestos i) que la uti-
lizacion de la imagen ademas de la vulneracion del derecho de imagen
viole derechos como la honra y buen nombre y ii) que la utilizacién
de la imagen no implique vulneracion de otros derechos. En el primer
evento se afirma que en ejercicio del derecho de accién el sujeto activo
de la relacién juridico procesal podra solicitar la indemnizacién tanto
por la utilizacién no consentida de su imagen y ademas por los per-
juicios morales que produzca el dano en sus derechos como la honra
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y buen nombre, uno de aquellos eventos puede ejemplificarse de la
siguiente manera, pensemos en la persona cuya imagen es utilizada en
publicidad para promocionar actividades de tipo sexual o perjudiciales
para la salud con las que el titular de la imagen no desea ser relaciona-
do, claramente su vinculacién con aquellas actividades puede compor-
tar una lesién extrapatrimonial que merece ser indemnizada de manera
independiente al perjuicio econémico. En el segundo evento cuando
la utilizacién de la imagen no comporta un dano de indole inmaterial
aun es viable la reparacién por la utilizacién no consentida de la mis-
ma, dado que, negar la procedencia de esta indemnizaciéon conduce a
pensar que el legislador quiso proteger el derecho de imagen como un
bien susceptible de ser explotado bajo determinados parametros y cuya
facultad de explotacion le fue atribuida a su titular quien puede optar
por explotarla o mantener restringida su publicacion, es decir, la esfera
positiva y negativa del derecho de imagen de las que ya se ha hecho
referencia, si tal indemnizaciéon no es procedente por no acreditar un
perjuicio de caracter inmaterial el derecho de imagen en su esfera nega-
tiva seria un derecho concedido sin una accion juridica para demandar
su proteccién, una postura totalmente incongruente con la finalidad del
Derecho ya que no es acertado que existan derechos sin una accién que
haga posible su reparacién, de tal manera que en este evento procede el
pago de una indemnizacién por el simple hecho de utilizar una imagen
sin los requisitos que la actividad demanda.

3.3.2. La culpa

Desde el derecho Romano la culpa era uno de los requisitos para que
existiera el damnum injuria datum. Empero, las exigencias creadas por
el adelanto de la técnica y de la economia han producido, hoy como
siempre, lo que un jurista llamé: “la revuelta de los hechos contra el
codigo civil”. Y en esta revuelta se han conmovido los viejos sillares
sobre los cuales asentaba su senorio de siglos el antiguo aforismo de
la Lex Aquilia. E1 embate ha sido duro, pero no obstante la furia de sus
enemigos, la culpa continta siendo el fundamento de la responsabili-
dad civil, aunque su nocién se haya ampliado y se haya tornado ductil
su contenido (Pérez, 1957, p. 57).

Toullier (como se cit6 en Pérez, 1957) sostiene que incurre en culpa
el que haga una cosa a la cual no tenia derecho. Por su parte los her-
manos Mazeaud y Tunc (1965) consideran que la culpa es “un error de
conducta en que no habria incurrido una persona prudente y diligente
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colocada en las mismas circunstancias externas en que obro el autor del
dano” (p. 392).

De acuerdo con Pérez (1957) el contenido o alcance de la culpa se
ha transformado debido al surgimiento de las teorias del riesgo creado,
de la solidaridad social y del nexo causal. Por su parte en Colombia el
elemento de la culpa ha generado que se contemplen presunciones de
responsabilidad que influyen en la carga de la prueba para las partes
inmersas en un proceso judicial en donde se pretenda la indemnizacién
de perjuicios.

Frente a la explotaciéon econémica de la imagen de los participantes
del Carnaval de Negros y Blancos se requiere un régimen de responsa-
bilidad aquiliana por culpa presunta que no solo incide en la prueba del
elemento culpa sino también del nexo de causalidad entre el dafio y la
accion desplegada lo que permite a su vez la imputacién de la conducta
al sujeto obligado a la indemnizacién de los perjuicios ocasionados.
La culpa presunta en este caso permitird que la persona que vea afec-
tado su derecho de imagen pueda establecer los elementos necesarios
para enjuiciar sus pretensiones con el simple hecho de demostrar la
ocurrencia del hecho generador del dafio que puede ser la exposicién,
reproduccién o utilizacién de su imagen en objetos o actividades que
representen una ganancia econémica para el actor del dano. La culpa
presunta como elemento para alivianar la carga de la victima en el caso
de la explotacion econémica de la imagen parte de la no observancia de
una obligacién de conducta que para el caso se encuentra en los articu-
los 87, 88 y 89 de la ley 23 de 1982 referente a la autorizaciéon del titular
de la imagen.

El régimen de culpa presunta propuesto para este caso concreto
encuentra justificaciéon en el principio general de la responsabilidad
civil ya que desde la escuela histérica se ha considerado que condenar
al pago de danos y perjuicios al sujeto que ha obrado mal, es perpetuar
en la responsabilidad civil la idea de castigo propio del &mbito de la res-
ponsabilidad penal, por ello no es consecuente dados los esfuerzos por
desligar la responsabilidad civil de la responsabilidad penal (Mazeau,
Mazeaud y Tunc, 1962).

Al encontrar una clara distincién entre la responsabilidad civil y
penal se reconoce que a la victima se le ha concedido las acciones ju-
diciales en materia civil para obtener la reparacién de sus perjuicios y
no para ejercer castigo o cobrar venganza al autor del dafio, lo que en
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otras palabras significa reconocer que un dafio cualquiera causado con
culpa cualquiera genera la obligacion de reparar (Mazeaud, Mazeaud
y Tunc, 1961). Es por ello que al margen de poder atribuir culpa en la
comisién de la conducta, lo cierto es que existe un dafio generado por
la vulneraciéon de un derecho subjetivo y por tal motivo surge el deber
de indemnizar.

3.3.3. Nexo de causalidad

Este elemento responde a la necesidad de un vinculo de causa y efecto
entre el dano sufrido por la victima y la culpa del autor del dafio, pues
no basta que la victima acredite la existencia de un perjuicio o de un
hecho cometido con culpa de una manera aislada, sino que, debe de-
mostrar que el dafio sufrido es a causa del hecho culposo del autor del
mismo.

En cuanto a la explotacién econémica de la imagen de los partici-
pantes del carnaval este elemento es de gran importancia, ya que , como
se menciono en el apartado referente a la culpa, se propone un esquema
de responsabilidad por culpa presunta, lo que implica que se releva a
la victima de la carga de probar la existencia de culpa, en ese sentido
el demandado dentro de una accién judicial dirigira sus excepciones
a probar la existencia de una causa ajena ya sea culpa exclusiva de la
victima, fuerza mayor o caso fortuito o hecho de un tercero, es decir, la
discusiéon de su defensa se mueve en el ambito del nexo de causalidad.

3.4. Responsabilidad solidaria en materia de explotacion de la
imagen

Dado el panorama planteado de la explotaciéon no consentida de la ima-
gen, el escenario de la responsabilidad solidaria encuentra sentido con
el siguiente ejemplo: se trata de un fotégrafo que retrata al participante
del carnaval y posteriormente enajena dicha fotografia ya sea a un parti-
cular o a una persona juridica que se dedican a actividades mercantiles
quienes utilizaran dicha fotografia para realizar publicidad de sus bie-
nes o servicios ofrecidos, en este evento se considera que la responsa-
bilidad es solidaria entre el fotégrafo y quien adquiere la fotografia para
utilizarla.

En el evento del fotografo, el mismo es responsable por no acatar
los requisitos para comercializar una obra en la que aparece retratada
una persona tales como obtener el consentimiento expreso y ademas
informado que defina claramente la utilizacion que se hara de la obra,
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por su parte quien compra dicha obra fotografica con la finalidad de
explotarla econémicamente debe responder civilmente porque no ha
sido diligente al asegurarse de contar con la autorizacién del titular de
la imagen, de ahi entonces que en aquellos contratos que tienen como
fin la adquisicién de material para fines comerciales que impliquen la
utilizacién de los derechos de imagen es un requisito indispensable que
se haga conocer que el titular de la imagen efectivamente autorizé su
captacién y comercializacion.

Dado el escenario de una responsabilidad solidaria, sera el deman-
dante quien tenga la libertad de dirigir la accion en contra del fotégrafo
o de quien adquiere la fotografia para explotarla o en contra de ambos.

3.5. Panorama jurisprudencial en Colombia en materia de res-
ponsabilidad civil extracontractual por explotacién econé-
mica de la imagen

Los casos judiciales que se referenciaron en el primer capitulo de este
articulo dan cuenta que el &mbito de proteccién de la imagen en Colom-
bia es mayormente desde la esfera constitucional, por lo que no se en-
cuentran grandes referentes en materia de la jurisdiccion ordinaria, por
su parte la Corte Suprema de Justicia como méaximo tribunal en materia
de la jurisdiccién ordinaria no ha resuelto ningtn caso por reclamacio-
nes derivadas de la explotacién comercial no consentida de la imagen.

En la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se encuentra
un pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, seccion tercera, subseccion C del ano 2015 mediante el
cual se resolvié el recurso de apelacion interpuesto en el tramite de una
accién de reparacion directa , en este caso se demanda la responsabi-
lidad extracontractual de la Industria Licorera de Caldas, por la utili-
zacion y explotacién con fines comerciales de la imagen de una joven
que no expresd su consentimiento previo. En el caso mencionado, la
imagen de una joven profesional del area de las ciencias de la salud fue
exhibida en varias vallas publicitarias de Aguardiente Cristal ubicadas
en algunos municipios del departamento de Caldas, pese a lo anterior,
no se pudo comprobar que la joven haya otorgado su consentimiento
para la explotaciéon de su imagen, ademads, la accionante mencioné que
dicho acontecimiento le gener6 perjuicios morales porque su imagen se
encuentra vinculada con la bebida alcohélica y no con habitos sanos,
situacion que a su vez desprestigia su profesién como experta en salud.
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Vistas las pretensiones y fundamentos de la accionante, el Consejo
de Estado declaré administrativamente responsable a la Industria Lico-
rera de Caldas, por los perjuicios causados como consecuencia de la uti-
lizacién no consentida de la imagen de la accionante y en consecuencia
condené a la demandada a pagar por concepto de perjuicios morales
una suma equivalente a 25 salarios minimos legales mensuales vigentes
y condené en abstracto al pago del lucro cesante a favor de la actora,
monto que debi6 solicitarse a través de un incidente de regulacién de
perjuicios.

En el pronunciamiento antes referido el Consejo de Estado dio un
gran paso en materia de reconocimiento de responsabilidad por la ex-
plotacién no consentida de la imagen, ya que, si bien manifiesta que
existe una diferencia entre un modelo profesional y una persona cuya
profesiéon no lo es, determina que ello no implica que la imagen carezca
de valor, porque la misma ha servido como objeto de explotacién econo-
mica representando un lucro, ademas deja por sentado que en aquellos
eventos en donde de primera mano no sea posible determinar el valor
comercial de la imagen por tratarse de una persona no famosa o que no
se desempene en el medio del modelaje, no existe 6bice para no otorgar
una contraprestacion por el uso de la imagen (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, subseccién C, 2015,
rad. No. 37953).

Sin embargo, en el fallo se puede evidenciar que la protecciéon del
derecho de imagen atn continta ligada con aspectos que afectan el
buen nombre y honra de la persona, de ahi que, se reconozca la com-
pensacion por perjuicios morales. Empero, la explotacion de la imagen
de los artistas del carnaval no necesariamente puede implicar un detri-
mento a sus derechos como el buen nombre o la honra, simplemente se
puede realizar una explotacién comercial con la finalidad de promocio-
nar un producto o servicio, es en este punto que se plantea que la uti-
lizacién no consentida de la imagen por parte de los participantes del
carnaval debe considerarse suficiente fundamento para acceder al pago
de una compensacién, es decir no se requiere que haya de por medio la
causacion de un perjuicio moral.

Entonces se cuestiona équé tipo de reclamaciones son procedentes
por la explotacién econémica no consentida de la imagen? bien, como
se mencioné en parrafos precedentes si se llegara a generar perjuicios
morales por la explotacién de la imagen los mismos pueden ser recla-
mados y para ello debe demostrarse haciendo uso de los medios pro-
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batorios que contempla el Cédigo General del Proceso en su articulo
165 tales como: la declaracion de parte, la confesién, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los
documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que
sean ttiles para la formacién del convencimiento del juez. Por su parte
se sostiene que la sola infracciéon del aspecto negativo del derecho de
imagen que se ha concedido a los individuos genera la obligacion de
indemnizar, sin que ello implique que la victima necesariamente deba
sufrir un detrimento moral, sino que, simplemente la afectaciéon de un
derecho subjetivo amparado por la legislacién merece que el mismo se
compense.

Ahora bien los estdndares de tasacién del valor de la indemniza-
cién deberan ser determinados en razon a la ventaja obtenida por quien
utiliza la imagen sin el debido consentimiento, ya que se habla de una
explotacion econémica un perito deberé establecer cual es la ganancia
obtenida por quien utiliza la imagen desde el momento en que la expu-
so al puablico y bajo ese criterio se debera pagar un porcentaje a la vic-
tima como indemnizacién por la vulneracién de su derecho de imagen,
el porcentaje sobre el cual se tase la indemnizaciéon puede determinarse
haciendo uso de un peritaje con agencias de publicidad que determinen
cual seria el valor que cobrarian por remuneracién en un caso semejan-
te, dicha indemnizacién se cobra a titulo de perjuicios patrimoniales
en la modalidad de lucro cesante, entendido como el valor que dejo
de ingresar al patrimonio de la victima en razén de la utilizacién de su
imagen, la cual en evento de respetar los pardmetros establecidos para
hacer uso de ella le hubieran representado un valor econémico como
retribucion.

3.6. La indemnizacién por el uso de la imagen en el ambito inter-
nacional

En el plano internacional, se evidencia pronunciamientos como el caso
Verén v. Arcos Dorados S.A. (McDonald’s) proferido por la Cadmara Pri-
mera de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sala III, San Isidro de Bue-
nos Aires (2014), los hechos de la reclamacién se sintetizan asi: el ac-
cionante fue trabajador de la empresa McDonald’s, en una oportunidad
fue requerido para realizar unas fotografias toda vez que sus uniformes
cambiaron, la finalidad de las fotografias era la de exhibir los uniformes
en el local y para conocimiento de sus companeros, pero estas fotogra-
fias incluso con nombre y apellido del accionante circularon y fueron
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aprovechadas para fines publicitarios, finalidad que no fue consentida
por el titular de la imagen, el empleado realizé los reclamos corres-
pondientes a su superior, pero estos fueron infructuosos, puesto que,
la exhibicién continué sin tener su consentimiento, en razén de ello,
se ordeno al accionado pagar 10 mil pesos, a favor del actor ya que no
se acredit6 en debida forma el consentimiento del mismo para el uso
publicitario de su propia imagen.

En Espana por su parte, el Tribunal Supremo Espaiiol, al igual que
en Colombia, ha reconocido las dos vertientes del derecho de imagen,
por un lado, el aspecto moral cuya proteccion es de rango fundamental
y por otro el valor patrimonial que se deriva del derecho de imagen,
que, aunque no afecta derechos fundamentales merece los mecanismos
para su proteccién. Al respecto en la Sentencia 52/2018, proferida por
la Audiencia Provincial de Cantabria (Espana), se condend al pago de
una indemnizacién de 6.000 euros para cada una de las demandan-
tes, quienes fueron retratadas en una playa y su imagen utilizada en la
publicidad de un festival, en este pronunciamiento se dejé claro que,
aunque la promotora del festival no fue quien realizé la fotografia, en
materia de explotacién de la imagen el consentimiento del titular debe
ser recabado por quien pretenda la difusién de la fotografia.

En el &mbito del derecho norteamericano, el derecho de imagen se
conoce como Right of Publicity el cual, de acuerdo a lo afirmado por
Chevres (2016) “no esta diseiado para proteger los sentimientos de la
persona, puesto que solo ofrece un curso de la accién frente al supuesto
en el cual un acusado se ha enriquecido injustamente por apropiacién
indebida de la imagen” (p. 5), es decir en Colombia la proteccién de
este derecho es netamente moral mientras en Estados Unidos es patri-
monial.

Se habla del concepto de Right of Publicity como:

Término acunado por primera vez en el afno 1953, reconocido por el Re-
statemen (Third) of Unfair Competition de 1995 el cual protege el valor
comercial de la identidad de la persona humana frente la apropiacién de
terceros, ademads de reconocer distintos componentes como, por ejemplo,
la voz, el nombre, la firma, fotografias, dependiendo del Estado en el cual
se encuentra el individuo. (Villalba, 2018, s.p.)

En consecuencia, en un caso de Right of Publicity el accionante
tiene los siguientes recursos: pedir dafios compensatorios, danos puni-
tivos o ejemplares y desagravio por mandato judicial (tanto preliminar
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como permanente), y aplican los dafios punitivos, dafios compensato-
rios o medidas cautelares (Rubin, como se cit6 en Andrade, 2016).

En ese sentido en los casos Haelan Laboratories v. Topps Chewing
Gum (1953), resuelto por la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos
y el caso Marshall et al v. ESPN Inc. et al, (2014) resuelto por el Tribu-
nal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito de Tennessee, se
manifest6 que para la explotaciéon de la imagen se requiere inescindi-
blemente del consentimiento del titular y ademas se dijo:

We think that, in addition to and independent of that right of privacy
(which in New York derives from statute), a man has a right in the public-
ity value of his photograph, i. e., the right to grant the exclusive privilege
of publishing his picture, and that such a grant may validly be made “in
gross,” i. e., without an accompanying transfer of a business or of any-
thing else’ (Haelan Laboratories v. Topps Chewing Gum, 1953, s.p.).

Por lo tanto, la libre disposiciéon de la imagen tnicamente le co-
rresponde al titular, de ahi que toda utilizaciéon de la imagen comporta
un esquema de responsabilidad fundada en el hecho de la utilizacién
indebida que a su vez genera la presuncién de dafio como elemento ne-
cesario para la compensacién econémica, por lo que no sera necesario
demostrar la causacién de perjuicios morales para exigir la reparacion
dada la importancia patrimonial de la imagen en Estados Unidos, en
donde la victima incluso llega a obtener una reparacién mas alla de los
perjuicios causados debido a la figura punitive damages que trae consi-
go la condena como un castigo ejemplarizante.

En contraposicién al ordenamiento juridico norteamericano prove-
niente del common law, en Colombia el sistema juridico propio del civil
law considera que el baremo de la reparacién se encuentra restringida
al dano y no mas all4 del mismo, pues la indemnizacién busca resarcir
los danos ocasionados a la victima, a fin de regresarla a una situacién
anterior a la ocurrencia de la lesiéon y no constituirse en una fuente de
enriquecimiento para la victima (Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia, 2018, Rad. No. SC2107).

5. Creemos que, ademas del derecho de privacidad (que en Nueva York se deriva del estatuto), e independientemente
de este derecho de privacidad, un hombre tiene derecho al valor publicitario de su fotografia, el derecho a otorgar el
privilegio exclusivo de publicar su fotografia, y que dicha concesién puede hacerse validamente “en bruto”(por una
suma de dinero), sin llevar consigo una transferencia negocial o de otra cosa que lo acompaiie. (Traduccién propia y
paréntesis agregado)
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Para concluir el anéalisis comparativo, es menester citar el caso del
Reino Unido, pais en el cual el derecho de imagen no cuenta con pro-
teccién ni para personajes publicos ni para aquellos que no lo son, de
tal manera se ha llegado a sostener que: “There is in English law no
“image right” or “character right” which allows a celebrity to control
the use of his or her name or image”¢ (Robyn Rihanna Fenty v. Arcadia
Group Brands Limited and Topshop/Topman Limited, 2015, s.p.).

Pese a lo anterior, se encuentra un caso muy particular en Bailia de
Guernsey, una dependencia de la Corona britanica que se ubica en el
canal de la Mancha y lugar en el cual se ha creado el primer Registro de
derechos de imagen del mundo, segtin lo ha manifestado Evans (2015),
de esta manera “se hizo posible la codificacién de la personalidad y de
los derechos de imagen de manera plenamente operativa mediante su
registro” (parr.13) ademaés, afiade que el registro acoge distintas catego-
rias de solicitantes, por lo que se puede registrar la personalidad de ma-
nera individual, conjunta, juridica, ficticia y grupal. Es decir, con ello
se precisa el contenido y alcance del derecho de imagen con la finalidad
de fijar un esquema juridico en torno a esta tematica.

El Registro de derechos de imagen de Guernsey se ha regulado me-
diante ordenanza de 2012 y su enmienda de 2017, en donde se dispuso
como infracciones de los derechos de imagen acciones como: usar una
imagen con fines comerciales, beneficio econémico o financiero, y se
precisa que el uso puede comprender la utilizacién en una comunica-
cion al publico, utilizacion para fines de marketing de bienes, servicios,
actividades o eventos, fijacién de la imagen en productos o embalaje de
los mismos, ofrecer o suministrar servicios sirviéndose de la imagen,
incorporar la imagen en un péster, utilizar la imagen en internet entre
otros (States of Guernsey, The Image Rights Ordinance, 2012, article
27).

Tambien se establece que al momento de valorar los danos se debe
tener en cuenta diversos factores como: las consecuencia negativas para
el titular de la imagen considerando las ganancias perdidas y las ganan-
cias injustas que ha obtenido quien usa la imagen, aspectos de carécter
extrapatrimonial como el perjuicio moral causado, y se dispone como
parametro de tasacion de los danos, los honorarios o regalias que se

6. No existe hoy en dia en Inglaterra un derecho auténomo general de una persona famosa (o cualquier otra persona) a
controlar la reproduccién de su imagen” traduccién de (Evans, 2015).
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habrian adeudado al titular de la imagen en caso de haberse concedido
una licencia.

Visto lo anterior, se establece que en Colombia como en otras le-
gislaciones se consagra la dualidad que implica el derecho de imagen,
sin embargo, se encuentra que en materia de proteccion del derecho
de imagen el panorama juridico no es muy claro por lo cual incluso en
nuestro pais la normatividad es precaria, lo cual genera un ambiente de
incertidumbre cuando de proteger este derecho desde el &mbito patri-
monial se trata, pese a ello, se puede rescatar el desarrollo juridico de
Guernsey ya que se permite el registro de la imagen incluso de manera
grupal lo cual seria acertado en relacion a los participantes del Carnaval
de Negros y Blancos de Pasto quienes conforman murgas, comparsas y
colectivos coreograficos que forman una sola identidad.

Con las formas de delimitar la tasacion de los perjuicios por infrac-
cion de los derechos de imagen estipulados en la normativa de Guernsey
en concordancia con el esquema de responsabilidad por culpa presunta
propuesto, se puede fijar los lineamientos para la proteccién judicial
efectiva de los derechos de imagen cuando no se acatan los parametros
para su explotacién econémica.

CONCLUSIONES

Como corolario de esta reflexién se puede concluir que, en Colombia, el
derecho de imagen se ha reconocido en su faceta de derecho fundamen-
tal y personalisimo susceptible de proteccién mediante la accién cons-
titucional de tutela. Su caracter de derecho fundamental se encuentra
muy ligado a la proteccién de derechos como la honra y el buen nombre
pese a que la Corte Constitucional reconoce la independencia del de-
recho de imagen y su posibilidad de proteccién incluso cuando no se
vulneren otros derechos.

Por su parte el estudio del componente econémico que implica el
derecho de imagen no es un tema de vasto estudio a nivel nacional y
tampoco internacional por lo que la reflexién acerca del tema comporta
un desafio para el correcto ejercicio y explotacién de la imagen como
un bien de gran importancia en las relaciones de comercio actuales.

La exposicion de los participantes del Carnaval de Negros y Blancos
de Pasto en una expresién desarrollada en ptiblico no puede considerar-
se y mucho menos reemplazar el requisito de consentimiento previo e

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (9) 76-108. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 103

< REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



«—— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~>

Daysi Carolina Lopez, Gabriel Evelio Escobar

informado para realizar actos de explotacién econémica de su imagen.
La exposicién en publico como parte de una festividad cultural como
el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto catalogada como patrimonio
cultural inmaterial de la humanidad implica el consentimiento tacito
de los participantes tinicamente para ser retratados y las fotografias uti-
lizadas como parte de reportajes excluyendo toda actividad econémica.

Se concluye que dado el analisis armoénico de las normas que rigen
el derecho de imagen con los postulados jurisprudenciales acerca del
mismo, el importante caso result6 por el Consejo de Estado frente al
caso Aguardiente Cristal y los postulados de derecho comparado permi-
ten concluir que en Colombia al margen de la causaciéon de perjuicios
morales es totalmente viable la reclamacién de perjuicios econémicos
ocasionados por la utilizacién no consentida de la imagen, ya que el
simple hecho de vulnerar la esfera negativa del derecho de imagen (im-
pedir que la imagen se exponga) genera la obligacién de reparar, mas
aun cuando la utilizaciéon de la imagen ajena comporta un beneficio
para quien lo realiza, un beneficio como consecuencia del desconoci-
miento de un derecho, del derecho a ejercer control sobre los efectos
econ6émicos que produce la imagen.
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La revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Narifo, es un medio de divulgacién del conocimiento,
la investigacion, la proyeccién social y el saber juridico y socio juridico. Su
objetivo esencial es la publicacién de resultados de investigacién, generando
espacios de debate con un enfoque critico social sobre temas de relevancia
juridica.

La Revista Cientifica CODEX esta dirigida a abogados, investigadores, litigan-
tes, funcionarios de la rama judicial, legislativa y ejecutiva, estudiantes de
derecho de pregrado y postgrado y, en general, a las personas interesadas en
asuntos juridicos y socio juridicos, a nivel nacional e internacional.

La Revista Cientifica CODEX trata temas de relevancia académica y cientifica
en el area del derecho privado, ptblico, social (laboral, familia, agrario, medio
ambiental, multiculturalidad), penal, internacional y 4rea humanistica (socio-
logia, historia del derecho, teoria y filosofia del derecho).

A partir del dia 24 de marzo de 2015, oficialmente abre convocatoria perma-
nente para la recepcioén de articulos cientificos, bajo los siguientes pardmetros:

1. TIPO DE ARTICULOS

La revista cientifica CODEX publicaréa articulos resultados de investigacion
adelantados a nivel nacional e internacional, que cumplan con los requeri-
mientos de Colciencias sobre la materia. La revista publica los siguientes tipos
de articulos:

* Articulos de investigacién cientifica y tecnolégica: El documento debera
presentar, de manera detallada, los resultados originales de proyectos ter-
minados de investigacién. La estructura generalmente utilizada contiene
cuatro apartes importantes: introduccion, metodologia, resultados y con-
clusiones.

* Articulo de reflexién: El documento debera presentar resultados de inves-
tigacién terminada desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica
del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuentes originales. Es-
tructura: Introduccién, planteamiento de problema, desarrollo y conclu-
siones.

* Articulo de revisién: El documento debera presentar el resultado de una
investigacién terminada donde se analizan, sistematizan e integran los re-
sultados de investigaciones 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 revisién bibliogréafica de por lo menos
50 referencias. Estructura: Introduccién, planteamiento de la tematica, re-
cuperacion bibliografica, tendencias en el campo del conocimiento, y con-
clusiones.
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2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcion de un articulo por parte de la Revista Cientifica CODEX no im-
plica su aprobacién, ni el compromiso de publicacién. El autor serd informado
oportunamente de los resultados del proceso de evaluacién del articulo, y la
fecha de publicacién en caso de ser aceptado.

El autor debera presentar, junto con el articulo, la carta de cesion a la revista
de sus derechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual autoriza expresa-
mente a la revista a copiar, reproducir, distribuir, publicar, y comercializar el
articulo presentado, a través de medios digital o electrénico, fisico, reprografi-
co y en general a través de cualquier medio de comunicacién 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 Narifio de responsabilidad
frente a terceros, y se compromete a responder por cualquier accién judicial
entablada por ese hecho.

La revista realizard la publicacién, en todo caso, mencionando al autor del ar-
ticulo, 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 siguientes
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 acorde con el con-
tenido del articulo.

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

3.4. NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o autores del
articulo, y a pie de pagina senalar: Pertenencia institucional, titulos aca-
démicos, grupo de investigacién al cual pertenece, correo electrénico,
direccién postal.

3.5. RESUMEN: Se realiza en un solo parrafo y se recomienda que su exten-
sién no sea superior a 200 palabras. Debe presentarse en espanol y en
inglés.

3.6. PALABRAS CLAVES: Son las palabras que identifican los conceptos ba-
sicos utilizados en el articulo, méximo 5 palabras clave. Debe presentar
en espanol e inglés. La revista recomienda consultar el Thesaurus de
Unesco: http:databases.unesco.org/thessp/.
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3.7.

3.8.

3.9.

3.10.
3.11.

3.12.

3.13.
3.14.

3.15.

3.16.

EXTENSION: El articulo debera tener una extensiéon minima de 10 pagi-
nas y maxima de 20 paginas, contando desde el titulo hasta las referen-
cias. Tipo de pégina: carta (letter) papel 21.59cm x 27.94cm (8 12" x 117)

TIPO DE LETRA: Times New Roman, 12 puntos, interlineado 1.5, y texto
alineado a la izquierda justificado. Sin espacio entre parrafos.

MARGENES: 2,54 cm en toda la hoja.
SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parrafo.

ESTRUCTURA: El articulo debera contener una introducciéon subcapi-
tulos enumerados (1,2,3....), conclusiones o recomendaciones, y lista de
referencias.

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

PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cursiva.

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

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

NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utilizar las es-
tablecidas por la Asociacion Americana de Psicologia (Normas APA) en
la sexta edicion. Al final de esta convocatoria 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 deberé enviar:

Articulo en formato Word (archivo con extensién .doc)

* (arta de cesion de derechos diligenciada y firmada por todos los autores,
debidamente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y en rco-
dex.udenar.edu.co)

* Formato de presentacién del articulo. (Disponible en: derecho.udenar.edu.
co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Recuerde que la convocatoria de recepciéon de articulos se encuentra abierta
de forma permanente.
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5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizara el sistema de doble ciego para la
evaluaciéon de los articulos presentados. En consecuencia, los autores no co-
noceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo, éstos no conoceran
el nombre de aquellos. La evaluacién sera remitida por los pares evaluadores
mencionando Gnicamente 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 extensién, forma de ci-
tas, referencias, etc., y existencia de la carta de cesién de derechos.

Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de interés juridico
o0 socio juridico.

Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por lo tanto se des-
cartaran aquellos articulos publicados en otros medios.

Los articulos que hayan pasado el primer filtro, serdn enviados a dos (2) arbi-
tros, expertos en el area, quienes evaluaran:

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

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

Estado del arte: Se evalta los referentes tedricos y conceptuales expues-
tos en el articulo.

Fuentes bibliograficas: Se evalia la pertinencia y actualidad de las citas
y fuentes bibliograficas.

Los arbitros brindaran la siguiente calificacién:

No publicable. El articulo no se publicara.

Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a fase de pu-
blicacién

Publicable con correcciones: En este caso se informarén las correcciones
al autor para que las realice en un término no mayor a diez dias hébiles.
El comité editorial revisara la pertinencia de las correcciones realizadas,
y pasara a fase de publicacion.

La revista se reserva el derecho a realizar correcciones de estilo, las cuales se
informarén a los autores.
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7.

. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narino realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reconocida idonei-
dad, preferiblemente con titulo de maestria y doctorado, y miembros de
prestigiosas instituciones universitarias.

El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un formato
electrénico que impida o dificulte su modificacién, y que garantice la pro-
teccion a los derechos de autor. Asi mismo los arbitros aceptaran conservar
la confidencialidad del articulo y los resultados y conclusiones que en él se
plasmen, asi como a garantizar y proteger los derechos de autor.

La revista pretende cumplir con los estdndares 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 vulneracién de derechos de autor de terceros. En el mo-
mento que la revista detecte una violacién a éstos, comunicara al titular de
tales derechos, y pondré en conocimiento de las autoridades competentes.

Los escritos que aparezcan en la Revista son de responsabilidad de los au-
tores.

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

BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estdndares internacionalmente aceptados en ma-
teria de publicacién cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta en su

p

roceso las directrices fijadas en la 2nd World Conference on Research Inte-

grity realizada en Singapur, en julio de 2010. En consecuencia, recomienda

a

los autores su revision. Las directrices pueden consultarse en: http:/publi-

cationethics.org/files/International%20standard_editors for%20website 11
Nov_2011.pdf

8
E

. RECIPROCIDAD

1 autor del articulo recibira en su direccién postal dos (2) ejemplares de la

revista, de manera gratuita.

9

1

. DATOS DE CONTACTO
Péagina web: derecho.udenar.edu.co

Direccion Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de Narifio,
bloque D, Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Narifio, Colombia.

Correo electrénico: rcodex@udenar.edu.co
Teléfono: 57 (602) 7315438
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MANUAL DE CITAS Y REFERENCIAS

Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las nor-
mas APA sexta edicién, 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 publicacién, y pagina
usando la abreviatura (p.), el punto se coloca después de la cita. Asi, es posible
utilizar cualquiera de las dos formas que se indican:

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Una aproximacion al concepto de argumentacion juridica permite con-
cluir que “la argumentacién es una de las labores que generalmente de-
sarrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en el que nos
desempenemos.” (Munoz, 2007, p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el
abogado tiene la misién principal de formarse en argumentacion juridi-
ca como una auténtica herramienta de trabajo.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Una aproximacion al concepto de argumentacién juridica expuesto por
Munoz (2007) permite concluir que “la argumentacién es una de las la-
bores que generalmente desarrollamos los abogados en todos los campos
del Derecho en el que nos desempenemos.” (p. 21). Por lo tanto, fuerza
concluir, el abogado tiene la misién principal de formarse en argumen-
tacién 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),
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y a espacio sencillo. El punto se coloca antes de la referencia, que se realiza
también entre paréntesis. A continuacién se exponen dos formas validas

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el
ano 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi la doctri-
na ha expuesto:

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

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el
afno 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi Mufioz
(2007) ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion
juridica”, no solo se refiere a la argumentacién judicial, pues esta tltima
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 tratandose del debate judicial, este termina con la senten-
cia, 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 paréntesis, y sin
mencionar el nimero de pégina.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el afno 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
La labor cotidiana del abogado incluye elementos de argumentacion, y
especificamente de la argumentacion juridica. (Munoz, 2007)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Asi las cosas, Munoz (2007) aclara que la labor cotidiana del abogado
incluye elementos de argumentacion, y especificamente de la argumen-
tacién juridica.
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1.4. Citas de textos con varios autores

9

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.
Muinoz y Coral (2005) consideran que....
Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufoz y
Coral, 2005).
Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los apellidos de
todos, posteriormente sélo el primero, y se agrega “et al” seguido de punto.
Pérez, Martinez, y Muiioz (2010), consideran....
De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....

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

Seis 0 mas 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 subsi-
guientes Gnicamente llevan la sigla.

Los programas ofrecidos por la Universidad de Narino (Udenar, 2012)....,
siendo asi la politica de la educacién publica en Colombia requiere ajus-
tes (Universidad de Narino [Udenar], 2012).

1.6. Cita de textos anénimos

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 cit6 en Munoz, 2007), ha planteado que...

1.8. Notas

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliacion del tema, ejemplos, 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 corporacién, seguida de coma, y
el nimero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92).
(Corte Suprema de Justicia Sala Casacién Civil, Sentencia del 15 de
agosto de 2014).
1.10. Leyes
Entre paréntesis se indicara el pais, y el nimero y ano de la ley.
(Colombia, Ley 1480 de 2001).
(Colombia, Cédigo Civil).

2. REFERENCIAS

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

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