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Presentacion

El Derecho como disciplina humanistica que tiene por objeto el
estudio la interpretacion, integracion y sistematizacion de un ordenamiento
juridico para su justa aplicacion. En atencion a ésta, y explorando la
investigacion como un campo laboral no explorado, los procesos de
investigacion formativa que se adelanta en la Universidad Simon Bolivar
tienden al andlisis tedrico, analitico y critico de distintas situaciones que
alteran el orden justo, y por ende la dindmica de la sociedad; asi, este libro
presenta resultados de estudios que permiten comprender la relaciéon entre
“Sociedad y Derecho”.

La comprension de los fendmenos sociales se han orientado desde
4 aristas que permiten abarcar el analisis de la doctrina y su evolucion, el
desarrollo del corpus iuris y situaciones sociales con incidencia juridica:
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“Sociedad y Derecho” analiza los principales debates, tensiones
y aspectos criticos de situaciones que alteran el orden social justo, con
relevancia juridica, dada su relacién con los derechos y deberes, objeto de
regulacion por parte del Estado.

Andrea Johana Aguilar-Barreto

Abogada, Administradora, Licenciada en Lengua Castellana. Doctora en
Educacién. PhD (c) en innovacién educativa y TIC. Especialista en orientacion de
la conducta. Especialista en administracion educativa.



Prélogo

El libro “SOCIEDAD Y DERECHO” muestra la reflexion investigativa de
un grupo de excelentes profesionales quienes desde su formacion y experiencia
nos ofrecen un cimulo de conocimientos en el campo de derecho, donde se
refleja claramente la importancia del campo juridico frente a las diferentes
problematicas sociales. De esta manera, se muestra un conjunto de saberes
que evidencian intereses comunes e investigativos que han sido revisados por
especialistas en el drea, dando origen a los diferentes capitulos que componen
este libro, donde se encuentran problematicas de gran impacto en la actualidad,
como lo son el cancer gastrico, la migracion, el derecho ambiental, los arreglos
de paz, las infracciones informaticas en Colombia, los derechos fundamentales y
laudos de arbitraje internacional.

Por consiguiente, vale la pena resaltar la importancia de estas problematicas
sociales desde la perspectiva de derecho, entendiendo éste, segtin Latorre (1972)'
como un conjunto o sistema de reglas que sefalan a la poblacién de un estado
y sus maneras de comportamiento, y que ademas esta constituido por una serie
de disposiciones que limitan y protegen la libertad individual, garantizando la
coexistencia entre los seres humanos. Luego la reflexion investigativa que se
muestra en los diferentes capitulos da cuenta del andlisis normativo frente a
cada situacién social, mostrando de esta forma las fortalezas y vacios juridicos
que se presentan en los diferentes temas abordados, y donde ademas se generan
propuestas por parte de los investigadores para el abordaje de las situaciones
planteadas.

Sin duda, se presenta a los lectores una informacion clara desde el abordaje
de diferentes problematicas, donde se refleja un andlisis critico de los autores,
que sirve como punto de referencia para abogados profesionales y en formacion
que comparten intereses comunes con las tematicas desarrolladas.

Yudith Liliana Contreras Santander
Investigadora de asuntos sociales

! Latorre, A. (1972). Introduccién al derecho (Vol. 2). Universidad Nac. del Litora
profesionales 1.



Introduccion

El presente libro comparte experiencias investigativas desde el
campo del derecho, realizadas por un grupo de profesionales en el
area, cuyo objeto fue analizar problematicas sociales en contraste con el
ordenamiento juridico, con el fin de contribuir a la disciplina desde una
reflexion critica que evidencia la necesidad de fortalecer el campo juridico
y de inconsistencias en el cumplimiento del mismo.

El texto presenta diez (10) capitulos distribuidos en cinco (5)
tematicas de interés relevante. La primera tematica relacionada con cancer
gastrico, como problema de salud tanto en el orden mundial como regional
y local, que se refleja en los dos primeros capitulos que dan cuenta de una
revision juridica, la responsabilidad médica y las situaciones juridicas
que genera esta problematica, donde se ha encontrado desde los estrados
judiciales que esta situacion no solo es de incidencia social, sino también
de naturaleza economica.

En segundo lugar, se aborda desde el ambito procesal en el capitulo
3 donde seidentifican las situaciones especificas en las cuales los laudos
de arbitraje internacional no logran ser reconocidos por la justicia
Colombiana, negdndose su ejecucion y validez juridica. Posteriormente,
desde una arista socio juridica se logra una caracterizacion de la realidad
migratoria, perspectivas y retos, como fendmeno creciente y desbordante
en Cticuta, como region de frontera colombo venezolana.

Como cuarta temdtica, y como andlisis filosoficos juridicos,
los capitulos 5 y 6 reconocen fundamentos juridicos de derechos
fundamentales. Finalmente, como quinta temadtica se analizan desde el
ambito socio juridico, situaciones que en la actualidad captan la atencién
de la sociedad Colombiana.

Andrea Johana Aguilar-Barreto

Abogada, Administradora, Licenciada en Lengua Castellana. Doctora en
Educacion. PhD en innovacion educativa y TIC. Especialista en orientacion de
la conducta. Especialista en administracion educativa.
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Resumen

El presente documento analiza situaciones juridicas producidas en el marco del
diagnostico de cancer gastrico desde una vision internacional y nacional. Se ha realizado
una revision de diversas fuentes documentales que giran en torno a decisiones judiciales,
normas juridicas o planes relacionados con el diagndstico de cancer gastrico. A pesar
de considerarse el cancer como un problema de salud tanto en el orden mundial como
regional y local, la informacién recuperada permite constatar que el cancer gastrico o
cancer de estomago constituye uno de los principales tipos de cancer con mayor grado
de mortalidad, y que su tratamiento oportuno depende principalmente de diagndsticos
acertados y a tiempo. En estrados judiciales, los diagnosticos erréneos o tardios generan
millonarias indemnizaciones, por lo que se trata de un problema que trasciende la
incidencia social para configurarse en un problema también de naturaleza econémica.
Por lo anterior, en los tltimos afios se han formulado instrumentos internacionales y leyes
con el objetivo de controlar el cancer y reducir el nimero de casos desde la prevencion,
ademas de planes nacionales a mediano y largo plazo.

Palabras clave: Cdncer, cincer gdstrico, diagnéstico, indemnizacion, perjuicio.

Gastric cancer: legal situations generated from
its diagnosis
Abstract

The present document aims to analyze legal situations produced within the framework
of the diagnosis of gastric cancer from an international and national perspective. To
this end, a review has been made of various documentary sources that revolve around
judicial decisions, legal norms or plans related to the diagnosis of gastric cancer. Despite
the fact that cancer is considered a public health problem in the world, regional and
local, the information retrieved shows that gastric cancer or stomach cancer is one of the
main types of cancer with a higher mortality rate, and that its timely treatment depends
mainly on accurate and timely diagnosis. In judicial courts erroneous or late diagnoses
generate millions of indemnities, so it is a problem that transcends social incidence to
be configured in a problem of an economic nature. Due to the above, in recent years
international instruments and laws have been formulated with the objective of controlling
cancer and reducing the number of cases from prevention, in addition to national plans in
the medium and long term.

Keywords: Cancer, gastric cancer, diagnosis, compensation, injury.

Introduccion

La relevancia del derecho a la salud ha conllevado a que se
introduzca el mismo dentro de diferentes tratados internacionales y
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regionales de derechos humanos. A partir de estas disposiciones y en
coherencia como expresan Aguilar-Barreto, Parada y Aguilar-Barreto,
(2017) que han sido aprobadas por los gobiernos de los diversos Estados,
se crea la obligatoriedad de los mismos, para crear las condiciones que
permitan el acceso y el goce a la salud de las personas, apartandose de la
nocién que considera el derecho como estar sano:

El derecho a la salud, significa que los gobiernos deben crear
las condiciones que permitan a todas las personas vivir lo mas
saludablemente posible. Esas condiciones incluyen la disponibilidad
garantizada de servicios de salud, condiciones de trabajo saludable y
seguro, vivienda adecuada y alimentos nutritivos. El derecho a la salud
no debe entenderse como el derecho a estar sano. (OMS, 2015)

A fin de garantizar el derecho a la salud se debe atender a diferentes
criterios. Estos son expuestos por Vega, et. Al. (2009, p. 90) de la siguiente
forma:

a. Disponibilidad: Referido al nimero de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud.

b. Accesibilidad: El acceso a los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben estar disponibles y su acceso debe ser facilitado en las
dimensiones fisica, econdOmica e informativa.

c. Aceptabilidad: Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben atender a las normas éticas y legales, desde un contexto cultural
compartido por parte de los actores. Asi mismo, debe ser coherente con
los enfoques diferenciales.

d. Calidad: Los establecimientos de salud deben contar con un
minimo de requisitos de calidad desde la esfera cientifica y médica, v.g.
personal idéneo y capacitado, disponibilidad de medicamentos y equipos
acordes con la demanda, etc.

Lo anterior, a su vez exige una gran inversion publica a fin de
concretar el derecho a la salud, para que no quede en la teoria (Mazzocco,
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2013). De acuerdo al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2000) todos los derechos humanos, incluido el de la salud, impone a los
Estados Partes la “obligacion de respetar, proteger y cumplir”, es decir,
la responsabilidad de abstenerse de realizar acciones que afecten directa
o indirectamente en el disfrute del derecho, y la obligacién de adoptar
medidas desde todos los ambitos posibles: legislativo, administrativo,
fiscal y presupuestario, judicial, entre otros.

La salud goza en la legislacién nacional de una doble connotacién
en la medida que se considera un servicio publico y a la vez un derecho
fundamental por su conexidad con el derecho a la vida, la integridad
fisica y el principio de la dignidad humana que circula por todo el
ordenamiento juridico colombiano, aunque la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha llevado a que se considere la salud como un derecho
fundamental autonomo (Corte Constitucional, 2008, 31 de julio).

En ese orden de idea, las instituciones de salud del Estado y aquellas
autorizadas por la Ley para prestar dichos servicios desde el ambito de
lo privado, deben obrar de tal forma que los procedimientos terapéuticos
realizados conlleven a los propdsitos deseados o al menos que no pongan
en una situacion mas critica al paciente. De alli que como expresan Pérez y
Aguilar-Barreto (2017) no resulte tan visible la linea que separa el debido
tratamiento del error médico, y en todo caso, comprobado este tltimo, los
dafios ocasionados deben ser reparados pues dichos perjuicios lesionan
un bien juridicamente tutelado por la Constitucion y la Ley.

En la actualidad, la responsabilidad médica se ha convertido
en un asunto de interés para el Derecho tanto publico como privado,
debido al aumento de acciones judiciales que tienen como pretensién
el resarcimiento de los danos ocasionados. Frente a la responsabilidad
médica, menciona Rencoret (2003):

Los aspectos relacionados con la responsabilidad médica y el aumento
de demandas por resultados adversos y/o por reales negligencias
médicas son temas que han estado siempre presentes en el ejercicio de
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la medicina, con una exacerbacion en las ultimas décadas, generando
un incremento de costos y preocupacion en el ambito de los prestadores
sanitarios. (p. 157)

Ahora bien, resulta menester destacar que dicho problema, al igual
que expresa Aguilar-Barreto (2017) también se manifiesta en el uso de
recursos constitucionales, como la accion de tutela contenida en el articulo
86 de la Carta Politica del 91, que ha servido de mecanismo transitorio
para evitar dafios o perjuicios mayores. En efecto esta realidad conlleva
a inferir el deterioro del sistema de salud, pues las constantes omisiones
de las entidades prestadoras de salud que son llevadas por via de tutela a
estradosjudiciales es un indicador del potencial de demandas que pueden
surgir como producto de dafios y perjuicios ocasionados a la salud. El
estudio de la Defensoria del Pueblo (2011) titulado La Tutela y el Derecho a
la Salud 2010, permite “verificar el uso de la tutela como medio mas eficaz
utilizado por los ciudadanos para hacer valer sus derechos y determinar
denegaciones y rechazos mas frecuentes en las acciones incoadas para
reclamar servicios de salud”.

Se trata de un fenomeno general que no se limita a instituciones
publicas o privadas, sino de una problemadtica que se manifiesta a lo largo
del sistema de salud en Colombia. Los procedimientos inadecuados y los
errores de los profesionales en la salud pueden llevar a la vulneracion de
derechos fundamentales, razon por la cual la responsabilidad médica se
ha convertido en un tépico controversial y de amplia discusion dentro
del campo juridico y politico. Y no es para menos pues hay determinadas
patologias con repercusiones significativas a nivel social y econémico que
merecen una especial atencion.

Metodologia

Este documento es producto del avance en el ejercicio investigativo
desarrollado bajo el enfoque cualitativo, definido por Martinez Miguélez
(2009) como aquel donde el investigador trata de identificar la naturaleza
profunda de las realidades, su estructura dindmica aquella que da razén
plena de su comportamiento y manifestaciones, para este caso las distintas
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situaciones juridicas en que se ven vinculados los médicos a partir del
diagnostico de cancer gastrico dentro de su praxis.

La técnica a desarrollar en el presente proyecto de investigacion,
se circunscribe en la revision documental debido a que ésta nace de
“un proceso que abarca la ubicacidn, recopilacion, seleccidn, revision,
analisis, extraccion y registro de informacion contenida en documentos”
(Hurtado, 2012, pag. 851), donde se hizo preciso hacer una revision
hermenéutica de fuentes primarias o formales a la Constitucién y
la Ley, y como secundarias los principios generales del derecho y la
doctrina constitucional, debido a que como fuentes de informacion en el
ordenamiento juridico colombiano que regulan las situaciones en estudio,
también y como elementos centrales, se tomaron los procesos e informes
juridicos que reportan las situaciones juridicas.

Resultados y Discusion

El cancer gastrico y su diagnostico desde una mirada juridica

Una de estas patologias con gran impacto psicosocial corresponde
al cancer, pues desde el mismo momento del diagnostico, la calidad de
vida del paciente se ve modificada de manera amplia y profunda, asi
como las condiciones de vida de la familia y el circulo social del mismo.
De acuerdo a Caceres, et. Al. (2007) hay mas de cien tipos de cancer, y
gracias a los avances técnicos y cientificos en la medicina, un significativo
numero de personas logran superar la enfermedad, aunque cada uno de
ellos responde de manera diferente a los procedimientos.

De esta manera, el cdncer se convierte en un asunto que se
incorpora dentro de la agenda académica, politica y juridica, a través
de normas, politicas publicas, acciones de politicas publicas y muy
diversos estudios e investigaciones que superan el area de la medicina
para ser objeto de analisis de ciencias como la medicina, la psicologia,
el trabajo social o el mismo derecho. En el contexto colombiano se ha
formulado el Plan Nacional para el Control del Cancer en Colombia
2012-2020, el cual tiene como propodsito “posicionar en la agenda publica
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el cancer como un problema de salud publica y movilizar la accion del
Estado, la accion intersectorial, la responsabilidad social empresarial y
la corresponsabilidad individual para el control de cancer en Colombia”
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2012, p. 31).

Dentro del documento que incorpora el Plan Nacional para el
Control del Cancer en Colombia 2012-2020, se describe el cancer como “un
grupo de enfermedades con grandes repercusiones sociales, economicas
y emocionales” y afiade que “la carga creciente del cancer en el perfil
de salud de los colombianos amerita intervenciones oportunas, certeras
y coordinadas para lograr el impacto esperado a nivel poblacional
e individual sobre su incidencia, discapacidad, calidad de vida y
mortalidad” (Ministerio de Salud y Protecciéon Social, 2012, p. 5). En
otros términos, el cancer constituye un problema de salud publica y ello
exige de la intervencion del Estado para regular las actuaciones de las
instituciones, entidades y los grupos poblacionales afectados con este tipo
de patologias en funcidén de mitigar sus impactos y dar una respuesta a la
problematica: “esta tasa tan elevada de riesgo de cancer gastrico demanda
estrategias de prevencion eficaces” (Herraiz, et. al, 2012, p. 326).

Dentro de los tipos de cancer se encuentra el gastrico, uno de los de
mayor impacto e incidencia a nivel mundial. Describe Pifiol y Paniagua
(1998) que “el cancer gastrico es una de las neoplasias mas frecuentes
en el mundo contemporaneo; constituye la segunda causa de muerte
en el hombre y la tercera en las mujeres” (p. 171). El cadncer gastrico es
uno de los tipos de cancer de mayor incidencia, y sobre el mismo se han
determinado factores de riesgo que estdn asociados con el mismo, aunque
estos permanecen en discusion por la comunidad cientifica.

Por su parte, Miquel et. Al. (2006) afirma que el cancer gastrico
-también digestivo, esofagico y colorectal dependiendo de la afectacion
de capas- sélo puede ser manejado adecuadamente si se detecta en una
fase temprana, “siendo el estado ideal la localizacion intramucosa antes
de la aparicion de metdstasis ganglionares” (p. 595). En otros términos,
el diagnostico temprano de la enfermedad es un asunto elemental y
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fundamental para su afrontamiento, desde las politicas publicas y las
estrategias institucionales y frente a diagndsticos tardios, erréneos
o defectuosos, se puede abrir la puerta a lesiones de bienes juridicos
tutelables, configurandose la responsabilidad médica. Por ello manifiesta
Pilco, Payet y Caceres (2006) que en paises industrializados se ha venido
disminuyendo la incidencia del cancer gastrico asi como la mortalidad,
gracias a los programas y las acciones para la deteccion y el diagnostico
precoz o temprano.

El Decreto 1938 del 5 de agosto 1994 en su articulo 4%, numeral
10, interpreta el diagnostico como “todas aquellas actividades,
procedimientos e intervenciones tendientes a demostrar la presencia de la
enfermedad, su estado de evolucidn, sus complicaciones y consecuencias
presentes y futuras para el paciente y la comunidad”. En otros términos,
el diagnodstico es ante todo una herramienta o instrumento ligado al
derecho a la salud, pues la garantia del mismo posibilita a los pacientes
una mayor oportunidad para el restablecimiento de su salud. Entre otras
cosas, el diagnostico debe dar cuenta de la presencia de la enfermedad, la
evolucion, las complicaciones, las consecuencias y la oportunidad de los
procedimientos a seguir en términos de tratamiento.

Como ya se ha expresado, el tema del cancer no se encuentra
desligado del ambito juridico pues al ser una de las causas de mayor
prevalencia, se infiere, que el mismo es objeto de discusion en los mismos
tribunales de justicia en especial cuando los diagndsticos han sido factores
causales de lesiones a bienes juridicos tutelables. Una de las maneras de
analizar el binomio Salud-Derecho, es a través de la exploracion de las
demandas y la informacion que se puede extraer de las mismas, pues
éstas ofrecen datos sobre la formulacion e implementacion de politicas
publicas requeridas y fallas presentadas en la prestacion del servicio,
y en el caso colombiano, no hay informacion sistematizada sobre “los
resultados adversos que conducen a demandas por responsabilidad
médica” (Tamara, Jaramillo y Mufioz, 2012, p. 489).

En el presente documento, se hace una exploracion de las
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situaciones juridicas generadas por el diagnostico de cancer gastrico,
primero desde una perspectiva internacional y segundo, desde una vision
local contextualizado al caso colombiano. En esta ultima parte, como se
expone necesaria, este tipo de estudios por Aguilar-Barreto, Jaimes y
Rodriguez (2017) se centra la discusion en los protocolos, la legislacion y
la jurisprudencia para el diagndstico de cancer gastrico.

El cancer y el cancer gastrico: estadisticas y amplitud del
problema

No hay claridad sobre el nimero de personas que padecen de
cancer, ni de los casos que se tramitan en estrados judiciales por razon
del diagnostico de esta enfermedad. El Ministerio de Salud y Proteccion
Social (2012, p. 7) sefiala que por afio, en el mundo se presentan mas de
11 millones de nuevos casos de cancer y que el 80% corresponde a paises
que se encuentran en via de desarrollo, es decir, mas de 8 millones de
casos. Una de las causas de este aumento en paises en via de desarrollo
se debe esencialmente de otros factores, por ejemplo, el alto porcentaje
de necesidades basicas insatisfechas, la pobreza y el bajo cubrimiento de
las instituciones prestadoras de servicios de salud. Esta tltima posicion
es compartida por otros autores que encuentran que en los paises
desarrollados el numero de casos de cancer gastrico tiende a disminuir
(Pilco, Payet y Caceres, 2006).

Por su parte Pilco, Payet y Caceres (2006, p. 378), explica que en el
ano 2002 la tasa de incidencia del cancer gdastrico a nivel internacional fue
de 22,00 por cada 100 mil hombres y de 10,4 por cada 100 mil mujeres, y
la tasa de mortalidad de 16,3 y 7,9 respectivamente. Este tipo de cancer
ocupa el cuarto lugar (8,6%) dentro del listado de los diversos tipos de
cancer en el mundo, después del cancer de pulmoén (12,4%), el cancer
de mama (10,6%) y el cancer de colorrectal (9,4%). En esa medida de
los 11 millones de cancer que se presentan por afio segun las cifras del
Ministerio de Salud y Proteccién Social (2012), 946 mil corresponden a
cancer gastrico, dato que concuerda con lo estimado por Pilco, Payet y
Céceres (2006), quienes identifican 900 mil nuevos casos por afio. Sin
embargo, para Garcia (2013) el cancer gastrico ocupa el segundo lugar
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de incidencia de muerte en el mundo y en Chile ocupa el primer lugar de
causa por tumores malignos. Y para Lopez, et. Al (2009, p. 3), el cancer
gastrico ocupa el cuarto lugar dentro de los diversos tipos de cancer a
nivel mundial y la primera causa de muerte por cancer, sin embargo en
Estados Unidos es el menos frecuente, por lo que es factible afirmar que
la incidencia varia de un pais a otro.

En el contexto colombiano los datos en torno al nimero de casos
son variados. Conforme al Plan Nacional para el Control del Cancer en
Colombia 2012-2020, en el periodo 2000 y 2006 se presentaron ceca de
71 mil casos por afio, de los cuales el 45,5% de los casos se presento en
hombres y el 54,5% en mujeres. Y de estos, el cancer gastrico ocup¢ el
segundo lugar en los hombres y el cuarto lugar en los casos registrados
por las mujeres. En el 2007 se diagnosticaron 7.700 nuevos casos y el
cancer gastrico mostr6 una de las mayores tasas de mortalidad por cancer
a nivel mundial junto a otros paises como Japon, Costa Rica, Singapur,
Corea y Chile.

Para el ano 2009 en Colombia, el niimero de casos de muertes
registradas por cancer fue de 32 mil, es decir, cerca del 45% del total de casos
presentados, esto es una tasa promedio de 73 por 100 mil. Sin embargo,
frente al cancer de estdémago o gastrico se presenta una disminucién en
el contexto colombiano si se revisa los datos disponibles entre 1985 y
2006, sobre la tasa de mortalidad por tipos de cancer. A diferencia del
cancer de coldn, recto, pulmoén y prostata, el cancer gastrico muestra una
disminucion (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2012, p. 13).

Pese a los datos que registran el Ministerio de Salud y Proteccién
Social (2012), Lopez, et. Al. (2009) describe que en Colombia cerca de 30
mil personas mueren al afo a causa de tumores malignos, y que el cancer
gastrico o de estomago es “la primera causa de muerte por tumores
malignos en ambos sexos, a pesar de no ser la primera neoplasia en
frecuencia”. En otras palabras, el cancer gastrico no representa el mayor
numero de casos, pero si el de mayor mortalidad si se revisa el nimero
de muertes por esta razon, y por ello “el diagndstico y el tratamiento del
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cancer gastrico son reconocidos como prioridad de salud publica para el
pais” (p. 1).

La informacion de las diferentes fuentes converge en varios puntos
que deben ser resaltados:

1. El cancer comprende un conjunto de enfermedades cronicas con
importantes implicaciones sociales y economicas.

2. Las estadisticas sobre el cancer y los diversos tipos de cancer pueden
variar de una region a otra, ain mas dentro de los mismos paises, v.g.
el cancer gastrico tiene una mayor incidencia en la zona de la region
Andina en Colombia, se ha venido disminuyendo en las ultimas
décadas en Estados Unidos, muestra menor prevalencia en Europa
y en América Latina tiende a presentarse el mayor nimero de casos.

3. Pese a lo anterior, configura un problema de salud publica que exige
de la accion estatal mediante politicas publicas y planes nacionales y
en el caso de Colombia se han adoptado planes de largo plazo como
protocolos que tienden, en primera instancia a su prevencion y/o
diagnostico temprano.

4. Elntmero de casos de muerte por diagnostico de cancer tiende a estar
rodeando la mitad de la totalidad de situaciones registradas y dentro
de estas, el de mayor impacto en términos de mortalidad es el cancer
gastrico.

5. Por las implicaciones sociales, economicas y sobre los derechos
fundamentales, el cancer se convierte en un asunto de relevancia
juridica, aunque desde esta perspectiva su abordaje resulte escaso
dentro de los andlisis, estudios e investigaciones.

6. Y finalmente el 30% de los canceres son prevenibles de acuerdo al
Ministerio de Salud y Proteccidon Social (2012, p. 7). En esa medida
se trata de un tema prioritario, pues se puede evitar el desgaste del
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sistema de salud, asi como el presupuesto del Estado, en tratamientos
largos y complejos, cuya gravedad se extiende a la lesion de los bienes
juridicos tutelables mas importantes.

En consecuencia, se tiene que las politicas, los planes y los protocolos
que se formulan tienen como principal objetivo la detecciéon temprana,
oportuna, continua y de calidad de la enfermedad, lo cual exige un
diagnostico rapido y eficaz. Sin embargo, debe considerarse el respaldo
cientifico: “un ntimero importante de las acciones para la prevencién
y control del cancer cuentan con estudios cientificos que evaltan la
eficacia y efectividad de las mismas, por lo tanto, es indispensable que
las propuesta de acciones se formulen con base en el respaldo cientifico
existente.

Ahora bien, Sierra (2017), explica que ante una falla del servicio en
salud, por ejemplo en diagnodsticos tardios para el cancer, se genera una
responsabilidad econdmica para la entidad prestadora del servicio de
salud:

La tardanza en la autorizacion o practica de un examen especializado
para descartar o confirmar un cancer; la tardanza para autorizar
o brindar una cita con el especialista; la tardanza para autorizar o
practicar un procedimiento; la tardanza en la autorizacion o entrega de
medicamentos o suministros; pueden significar que la enfermedad se
torne irreversible y que inevitablemente el paciente quede condenado a
la muerte o que sufra dafos y secuelas irreversibles.

En otras palabras, cualquier procedimiento o examen tardio que
conlleve a efectos negativos irreversibles sobre el paciente o que afecten
de manera grave su situacion, es motivo para reclamar en instancias
judiciales el resarcimiento de perjuicios ocasionados, y la legislacion opta
por extender este derecho de accién no sdlo al individuo lesionado sino
también a sus familiares mdas préximos. De acuerdo a una columna del
Diario El Tiempo (2014), en Colombia se tenia a la fecha cerca de 294
mil procesos contra el Estado por pretensiones que superaban los 191
billones de pesos, sin contar los procesos que se seguian en la jurisdiccion
ordinaria.



Cdncer gdstrico: situaciones juridicas generadas a partir de su diagndstico
Yonatan Alejandro Aguilar-Bautista; Clara Paola Aguilar-Barreto; Andrea Johana Aguilar-Barreto; 21
Claudia Parra Meaury; Gladys Shirley Ramirez Villamizar y Sandra Bonnie Flérez Herndndez

Situaciones juridicas generadas

En la literatura no hay mayor informacién en torno a las situaciones
juridicas en el marco del diagndstico del cancer. Sin embargo, una revision
de algunos portales y sentencias pueden dar una idea sobre el fenémeno,
su amplitud y caracteristicas. El portal del Grupo Médico Legal BCN
(2017) de Espafia en una de sus secciones describe casos de éxito, esto es
procesos judiciales que han llevado hasta condenas millonarias por falla
en el servicio médico en el ambito del diagnostico del cancer, algunas
de éstas relacionadas con el cancer de estdémago o gastrico. Informacion
similar es suministrada en el portal del grupo de abogados Gdémez
Menchaca también en Espania.

Un primer caso a resaltar, es sobre negligencia médica por retraso
en el diagnostico del cancer de pulmon. En éste, se explica que el paciente
se encontraba presentando problemas respiratorios y por ello se hacia
controles anuales con neumologo, hasta que en el 2011 un TAC toracico
informd ausencia de patologia y en el 2012 la radiografia sobre el torax
no pudo ser revisada por cancelacion de cita por parte del profesional.
A finales del 2012 el paciente ve complicada su salud y se le diagnostico
cancer gastrico con metdstasis en cancer de pulmén. En el proceso
se demostrd que el TAC realizado al paciente un afio antes habia sido
erroneamente valorado, lo cual fue causa directa de la lesion irreversible
de la persona.

En otro caso presentado con sentencia del Juzgado Contencioso
Administrativo 3° (2014) de Barcelona, se condena a la parte demandada
Instituto Catalan de Salud, por “115.035,21 euros para el viudo; 47
931.33 para cada uno de los hijos y 9.586,26 para cada uno de los padres
de la paciente fallecida”, ademds de intereses legales desde la fecha de
reclamacion. En este litigio se demostré el dafio ocasionado por el retraso
de mas de un afio en el diagndstico del cancer que sufria la paciente.
Similares montos se demuestran en la sentencia del 14 de marzo de 2014
del Juzgado de Primera Instancia 34 de Barcelona, donde se condena
a la parte demandada al pago de cerca de 95 mil euros a favor de la
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demandante, por retraso en el diagnostico de cancer de mama. Otro caso
pero este en torno a diagnodstico de cancer gastrico, el Juzgado de Primera
Instancia 38 de Barcelona del 29 de abril de 2013, se condena a la parte
demandada por 20 mil euros mas intereses. En este proceso judicial el
Juzgado espanol afirma que “el retraso en la entrega de los resultados al
paciente es excesivo y por lo tanto el funcionamiento anormal del servicio
publico produce un perjuicio [...]”, y en el caso objeto de litigio se describe
que la endoscopia y biopsia es un proceso que tiende a demorar cerca de
10 a 15 dias, pero en el paciente tuvo una duracion superior a tres meses.

Ahora bien, el grupo de abogados Gomez Menchaca (2017), en el
Pais Vasco (Espafia) expone algunos casos llevados por la firma y algunas
de las sentencias sobre los litigios. El Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco en el 2014, en apelacion, revoca el fallo de primera instancia
y condena a la parte demandada al pago de 74 mil euros. En este caso,
los hechos comienzan en el 2002 y terminan en noviembre de 2010 con
la muerte de la paciente que padecia cancer. Para el Tribunal, hubo
una demora en el diagnodstico del cancer y bajo la figura de la pérdida
de oportunidad, argumenta que el retraso provocd la reduccion de
posibilidades de curacion de la victima llevandola a la muerte.

También esté tribunal condend por la misma razén a la parte
demandada por 150 mil euros en favor de los familiares de una mujer
de 40 afios, quien murid a consecuencia del cancer padecido y el cual se
demord mas de seis meses en el diagnodstico. Sin embargo, en otro caso
se condeno a la parte demandada por la suma de 25 mil euros frente a la
muerte de una mujer de 54 afios a razdn de un cancer padecido y cuyo
diagnostico demord mas de un afio. Y en otro caso se condena a la parte
demandada por la suma de 76 mil euros por la muerte de una mujer,
cuyo diagndstico demord mas de un afio y que no tuvo posibilidades de
tratamiento al momento de verse agravada su salud.

En los casos de los tribunales espafoles y especificamente de los de
Barcelona y el Pais Vasco, se evidencia que las cuantias pueden oscilar
entre los 15 mil y superar los 150 mil euros. Esto se debe a varios factores
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quelogranrescatarse de las mismas sentencias: primero, el lapso de tiempo
en que demora el diagnodstico efectivo, pues a mayor tiempo transcurrido
mas elevada la indemnizacion; segundo, los perjuicios ocasionados,
pues al lesionarse el derecho a la vida esto es provocarse la muerte del
paciente, mayor es la cuantia pecuniaria a indemnizar; tercero, el nimero
de parientes cercanos por linea de consanguinidad y esposo(a), donde
este ultimo recibe una mayor cantidad de indemnizacién por perjuicios
ocasionados; cuarto, laimposibilidad de aplicar tratamientos para salvarle
la vida a la persona, es decir, en caso de no lograrse someter al paciente
a tratamientos y procedimientos terapéuticos y/o médicos, se genera una
mayor cuantia por concepto de indemnizacion; y quinto, la esperanza de
vida o la edad del paciente. Respecto de este uiltimo elemento, expresa la
firma Asjusa Abogados (2017) de Madrid:

Hay condenas que indemnizan incluso asumiendo el tribunal que la
esperanza de vida del paciente era muy escasa. Este es el caso de una
sentencia del TSJ de Madrid en la que condend al Servicio Madrilefio
de Salud a indemnizar con 123.288 euros a la familia de un paciente
que fallecié como consecuencia de un tumor en la boca que, en un
primer diagnodstico se valoré como benigno. El paciente tenia otros
tumores también malignos, pero en el informe del perito se concluye
que el cancer que le provoco la muerte fue el de boca, que no se le trat6
a tiempo. El médico especialista, calcul6 en su informe que “el paciente
tenia una esperanza de vida del 1,8 por ciento.

Deacuerdoaloanteriory enel contextojuridico espafol, laesperanza
de vida de la persona comprende un factor de analisis en los procesos
de reclamacion por falla médica tratandose del cancer de estomago. Sin
embargo, no el mas importante, pues el criterio de analisis es la pérdida
de oportunidad, la cual se establece bajo la Optica del diagndstico, pues
este es el que aumenta las posibilidades de efectividad del tratamiento
que se designe. En otra sentencia del 2008, el Tribunal Superior de Madrid
condeno por la suma de 130 mil euros a la parte demandada por la mala
praxis en la asistencia del Hospital Principe de Asturias de Alcala de
Henares. En este caso el diagnostico debia realizarse a comienzos de 2003,
pero el mismo solo se hizo hasta octubre de 2003 (Diario El Pais, 2008, 11
de marzo).
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En sentencia del 22 de noviembre de 2012, la Corte Suprema de
Justicia del Poder Judicial de Mendoza, aborda el caso de una mujer
quien a finales de la década de los 80 presentaba un tumor en sus ovarios,
por lo cual fue intervenida para la extirpacion del mismo, aunque
por no presentar tumoracion se dejo intacto el ovario izquierdo. Con
posterioridad, la paciente presentaba complicaciones en sus ovarios a
finales de las década de los 90 y fue intervenida, aunque no se extrajo
el ovario por no considerarse adecuado por el médico tratante. A
consecuencia de ello, la paciente presentd una expansion de cancer en el
pulmoén y el estdbmago. Sin embargo, la Corte considerd que la actividad
del médico fue adecuada y oportuna, pues la dactora no logré demostrar
el nexo causal y la negligencia o el error del médico.

[...] la queja de la actora se centra en el error de diagndstico por parte
del facultativo, y que motivo la realizacién de una practica médica
incompleta en relacion a la patologia que presentaba la paciente, ya que
sostiene que debid extirparse el ovario izquierdo a efectos de su andlisis
y que tal impericia determind la aparicion de linfomas en el pulmén y
en tumores malignos en la zona gastrica. Sin embargo, la recurrente no
se hace cargo de los argumentos que tanto la Alzada —al igual que el juez
de grado-consideraron a fin de sustentar el rechazo de la accion.

De esta sentencia se puede observar que en instancias judiciales, y
frente a reclamaciones por erréneo diagnostico en el caso de patologias
como el cancer, resulta fundamental y esencial comprobar el nexo causal
entre el error en el diagndstico y el deterioro de la salud del individuo, asi
como su negligencia. S5i el médico tratante demuestra que realiz6 acciones
conforme a los métodos y adelantos cientificos, es decir, su actividad
resulta ajustado a lo especificado en la ciencia propiamente del galeno, no
es dable calificar la misma como un acto negligente o culposo.

Conclusiones

El cancer se constituye como una enfermedad maligna, que hace
parte de un grupo de enfermedades que alteran y deterioran la calidad
de vida de las personas y su grupo social, hace parte de un conjunto de
enfermedades con repercusiones sociales, econdémicas y emocionales.
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Atendiendo esto a las elevadas y crecientes estadisticas de la enfermedad,
los Estados deben estar preparados para através de la medicina, atender
oportunamente a la poblacion que lo padece. El ordenamiento juridico,
debe ser garante para el paciente pero especialmente para el médico que
se encarga de su diagnostico y tratamiento.

La praxis y la responsabilidad médica frente a los diagnosticos de
cancer gastrico, se convierten en asunto de interés no sélo médico, sino
que ademads en correspondencia a los postulados por la OMS tienen
relevancia politica y juridica, que requiere de postulados juridicos claros
del ordenamiento juridico colombiano a través de normas, politicas
publicas, acciones de dichas politicas, que permitan conocer y controlar
responsablemente enfermedades malignas que tienen dimensiones muy
amplias, como el cancer gastrico, que abarcan conocimientos cientificos y
experiencias que van desde las complejidades de la regulacion molecular
intracelular a las elecciones individuales del modo de vida.
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Resumen

En el diagnostico del cancer se trasciende del ambito de la salud y por su conexidad
con el derecho a la vida, exige una praxis médica sujeta a postulados y limitantes
juridicamente establecidos. La responsabilidad médica como asunto de interés para
el Derecho tanto ptblico como privado, debido al aumento de acciones judiciales que
tienen como pretension el resarcimiento de los dafios ocasionados, durante el desarrollo
de procedimientos que trasgreden las previsiones que se han postulado legalmente. Bajo
este contexto, en el presente documento se hace la aproximacion al desarrollo normativo,
con el objetivo de presentar una revision de los elementos que juridicamente deben ser
atendidos medicamente en el marco del diagnostico de cancer gastrico. Se desarrolld
como analisis hermenéutico donde se recurrié a fuentes de diverso orden.

Palabras clave: Cdncer, cincer gdstrico, diagndstico, marco juridico.

Diagnosis of gastric cancer: legal review
from protocols, legislation and colombian
jurisprudence

Abstract

The diagnosis of cancer transcends the health sphere and its connection with the right to
life, requires a medical practice subject to legally established postulates and limitations.
Medical liability as a matter of interest for both public and private law, due to the increase
in legal actions that claim to compensate for the damages caused, during the development
of procedures that transgress the provisions that have been legally postulated. In this
context the present document approximates normative development to present a review
of the elements that should be legally treated in the context of the diagnosis of gastric
cancer. It was developed as a hermeneutical analysis where sources of diverse order were
used.

Keyword: Cancer, gastric cancer, diagnosis, legal framework.

Introduccion

Conceptos como la vida, la libertad y la salud, tienen multiples
aplicaciones atendiendo al enfoque o contexto en que se analizan.
Especificamente, la salud frente a su conceptualizacion exige un tratamiento
determinado en materia legal, en coherencia por lo expuesto por Aguilar-
Barreto (2017) por ejemplo para la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) la
salud corresponde a un “estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (OMS, 1946). Y
dentro de las contribuciones de este documento de la OMS, se reconoce la
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salud como un derecho de categoria fundamental, del cual es titular todos los
seres humanos sin distincion alguna.

El derecho a la salud al igual que el derecho a la vida, constituye un
medio para el logro y goce de otros derechos fundamentales y de tipo social:
“la salud de todos los pueblos es una condicion fundamental para lograrla
paz y la seguridad, y depende de la mas amplia cooperacion de las personas
y de los Estados” (OMS, 1946). Debido a lo anterior, es decir, a la importancia
y relevancia que reviste el derecho a la salud, los Estados estan llamados al
disefo y adopcion de medidas, programas y acciones sanitarias y sociales que
brinden respuesta a los fendmenos.

La salud resulta un concepto complejo, para Barroset. al. (2006) agrupa
“una serie de circunstancias que rodean al individuo” (p. 13), siendo factores
determinantes al momento de evaluar la salud los factores: (i) conducta y
estilo de vida, (ii) biologia, (iii) medio ambiente, y (iv) asistencia sanitaria. La
amplitud que reviste el derecho a la salud amerita la intervencion del Estado
desde diversas instituciones y enfoques:

Considerando la salud desde una perspectiva mas amplia, es obvio
que su proteccion no es una cuestion individual, sino que requiere la
intervencion de los distintos poderes ptblicos y la propia sociedad al
efecto de lograr mantener la salud y sus determinantes en los mas altos
niveles.

Entonces la salud de la poblacion es una cuestion que atafie no solo a
la medicina sino ademas a los poderes ptiblicos del Estado, convirtiéndose en
una esfera de interés para la politica y el campo juridico pues se exige de un
ordenamiento juridico regulador, politicas puiblicas que brinden respuestas
a los principales problemas que se presentan en este &mbito, y medidas que
articulen diversos niveles y sectores, generando una corresponsabilidad
amplian (Aguilar-Barreto A, Aguilar-Barreto C y Aguilar-Bautista (2018).

Para algunos autores y organizaciones internacionales como el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (2000) el derecho a
la salud, tiene como funcién esencial el disfrute al mas alto nivel de una vida
digna y reitera la necesidad de ampliar el espectro de accion estatal a fin de
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alcanzar dicho logro: “la efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar
mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacion
de politicas en materia de salud, la aplicacion de los programas de salud
elaborados por la OMS o la adopcién de instrumentos juridicos concretos”.

Metodologia

El desarrollo de la revision de los elementos juridicamente vinculados
a la praxis médica, al momento de realizar diagnosticos de cancer, se realiza
a partir de la identificacion y andlisis de postulados y limitantes normados
al respecto. Se realiza desde un enfoque cualitativo, con un nivel explicativo
como andlisis hermenéutico, donde se recurrié a fuentes de diverso orden,
que permitieran estudiar la responsabilidad médica. En primer lugar, se
aborda el concepto de responsabilidad médica, sus protocolos y limitaciones
dentro de lo regulado legislativamente. Seguido, se describe lo postulado
jurisprudencialmente frente a las exigencias y responsabilidades del médico
durante el cancer gastrico. Por ultimo se analiza la coherencia entre lo
postulado y las exigencias de OMS en esta materia.

Resultados y discusion

Protocolos, legislacion y jurisprudencia para el diagnostico de cancer
gastrico

Protocolos

El protocolo de manejo del paciente con cancer de estomago hace
parte de los protocolos de manejo del paciente con cancer elaborados por
el Ministerio de la Proteccion Social y el Instituto Nacional de Cancerologia
(2013). Codificado como PMC-09, el protocolo de manejo del paciente con
cancer de estomago es un documento creado para unificar criterios de manejo
en esta condicion oncologica, usando diagramas de flujo que orientan, de
forma secuencial, l6gica y organizada, el abordaje de manejo de esta condicion
clinica.

El protocolo de manejo del paciente con cancer de estdmago, tiene como
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objetivo “unificar criterios de manejo y proveer la ruta critica de abordaje
del cancer de estdmago en aspectos de evaluacion, riesgo, diagnostico,
tratamiento, seguimiento, rehabilitacion y cuidado paliativo, a la luz de la
evidencia cientifica actual, las condiciones del Sistema General de Seguridad
Social en Salud colombiano (SGSSS), y de conceptos de expertos tematicos de
indole nacional y de pacientes con esta condicion”.

Esta dirigido a profesionales de la salud en entrenamiento o graduados,
tomadores de decision clinica, hacedores de politica publica y reguladores de
normatividad en esta area, para favorecer a la poblacion de impacto directo
que se especifica como pacientes de cualquier género o edad, de ubicacion
en el territorio colombiano, pertenecientes o no al sistema de seguridad
social en salud colombiano y con alta sospecha diagndstica o con diagnostico
histologico-patoldgico de cancer de estdomago.

El protocolo de manejo del paciente con cancer de estdmago, expone
la clasificacion segtin el Codigo Internacional de Enfermedades No. 10 (CIE
10) de los 10 posibles tipos de adenocarcinoma gastrico que pueden ser
diagnosticados en una persona (Tabla 1). Define adenocarcinoma gastrico
como una neoplasia maligna que se origina, en la mayoria de los casos a partir
de las células glandulares del tejido gastrico que puede encontrarse desde
la unién cardio-esofdgica hasta el piloro. Epidemiologicamente senala que
este tumor ocupa el cuarto lugar entre todos los canceres en hombres, y el
quinto en mujeres, con una incidencia global de 14,1 por 100.000 habitantes y
una mortalidad de 10,3 por 100.000. Especificamente para Colombia, la alta
incidencia y prevalencia lo convierten en una de las principales causas de
muerte por cancer.

Tabla 1.
Codificacion adenocarcinoma gastrico
Adenocarcinoma gastrico foo digo CIE
Tumor maligno del cardias C160

Tumor maligno del fundus gastrico Cle1
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Cont... Tabla 1.
Tumor maligno del cuerpo gastrico Cle2
Tumor maligno del antro pilérico C163
Tumor maligno del piloro Cle4

Tumor maligno de la curvatura menor del estémago, sin otra

e C165
especificacion
Tumor maligno de la curvatura mayor del estémago, sin otra C166
especificacion
Lesion de sitios contiguos al estémago Cl168
Tumor maligno del estomago, parte no especificada C169
Carcinoma in situ del estbmago D002

Fuente: Autores.

Posterior se presentan la clasificacion histoldgica y patoldgica segtin
el Comité Estadounidense Conjunto sobre el Cancer (AJCC) siendo Tumor
primario (T); Ganglios linfaticos regionales (N) y Metastasis a distancia
(M) y se agrupa la gravedad por estados, partiendo desde el estado 0
con carcinoma in situ, ausencia de metdstasis en los ganglios linfaticos
regionales y sin metastasis a distancia; hasta el estado IV con cualquier
sub clasificacion de T o N con metastasis a distancia.

Seguidamente, se exponen unos diagramas de flujo que abordan
la prevencion primaria para no padecer ningun tipo de adenocarcinoma
gastrico; en caso de existir sospechas y comprobarse factores de riesgo
se sefializan el flujo para llevar a cabo diagnostico por endoscopia. De
confirmarse la presencia de cancer, los siguientes diagramas de flujo
permiten catalogar la estadificacion para establecer los tratamientos y
conductos regulares a llevarse a cabo. Cualquiera que sea el resultado de
estadificacion, el protocolo de manejo del paciente con cancer de estdmago
senala un diagrama de flujo que indica la evaluaciéon de seguimiento
que debe hacerse a todos los casos de personas diagnosticadas con
adenocarcinoma gastrico.
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Posterior a lo expuesto anteriormente, se especifican tres rutas que
abordan las posibles complicaciones que puede presentar un paciente
diagnosticado con cancer gastrico; otro que aborda los conductos
para la rehabilitacion que se hace necesaria durante los procesos de
tratamiento para el cancer y por tltimo, en caso tal que el cuerpo médico,
de especialistas y de enfermeria no pueda encontrar tratamiento viable
al estado de cancer estipulado en la persona, un flujo que brinda los
principios para brindar cuidado paliativo en las diferentes dimensiones
que componen al ser humano.

Legislacion

Como proponen Aguilar-Barreto y otros (2018), hay un conjunto
de instrumentos internacionales en torno a los Derechos Humanos que
incorporan el derecho a la salud. Este es el principal fundamento juridico
internacional asociado a la prevencion y el control del cancer, y del cual
se desprende la obligacion de los Estados parte de formular planes o
acciones de politica publica que permitan enfrentar el fendémeno. Dentro
de estos se encuentra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de 1966, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
y Libertad Fundamental de 1950, la Convencidon Interamericana de
Derechos Humanos de 1969, entre otros. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en su articulo 25 establece que toda persona “tiene
el derecho a un nivel de vida adecuado, para la salud y el bienestar de si
mismo y de su familia, incluyendo el alimento, la ropa, la vivienda y la
atencion médica”.

Dentro de los instrumentos internacionales, también se encuentran
otros que sirven como base legislativa para enfrentar el fenomeno del
cancer, algunos vinculantes y otros no:

1. El Convenio No. 139 de 1974 de la OIT. Este aborda el tema del cancer
profesional y se denomina “Convenio sobre la prevencion y el control de
los riesgos profesionales causados por las sustancias o agentes cancerigenos”.
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Con éste se obliga a los Estados parte a identificar las sustancias o
los agentes cancerigenos que se encuentran en exposicion en los
ambientes de trabajo para su debido control. Frente a la identificacion
de los mismos se exige a los Estados destinar esfuerzos y medios para
sustituir estas sustancias y agentes cancerigenos de los ambientes de
trabajo.

ConvenioNo. 161 de 1985 dela OIT. Se refiere al “Convenio sobre servicios
de salud en el trabajo”. Aunque no se refiere con exactitud al fenémeno
del cancer, dispone que los servicios de salud en el trabajo, tienen
como fin esencial la prevencion de las patologias o enfermedades, y
en esa medida, el diagndstico en si resulta fundamental respecto del
derecho a la salud.

Convenio No. 170 de 1990 de la OIT. Se trata del “Convenio sobre
los productos quimicos” el cual surge como respuesta al impacto de
los quimicos sobre la salud de las personas y que puede llevar a la
configuraciéon de enfermedades: “La autoridad competente, [...]
deberan establecer sistemas y criterios especificos, apropiados para
clasificar todos los productos quimicos en funcion del tipo y del grado
de los riesgos fisicos y para la salud que entrafian, [...]” (art. 6.1).

Convenio Marco de la Organizaciéon Mundial de la Salud para el
control del Ttabaco de 2003. Este Convenio tiene por objetivo disminuir
la epidemia de tabaco en el mundo, partiendo del derecho que le
asiste a todas las personas de gozar el mayor nivel de salud posible.
La estrategia es reducir la demanda de tabaco, y en consecuencia, la
aparicion de enfermedades cronicas relacionadas con el consumo de
tabaco.

Carta de Paris de 2000. Esta carta suscrita en el marco de la Cumbre
Mundial Contra el Cancer para el Nuevo Milenio, es una respuesta
protocolaria que tiene por objetivo, aumentar la sensibilidad por el
problema del cancer e impulsar en las naciones del mundo un actuar
mas responsable y consciente respecto del tema. En su articulo 1° se
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interpreta los derechos de los enfermos de cancer como derechos
humanos en si y anade que “el movimiento actual para definir y
adoptar los derechos de los enfermos de cancer es basico a la hora de
reconocer y proteger el valor y la dignidad de las personas con cancer
en todo el mundo”. El articulo 4° de la Carta dispone que atin faltan
esfuerzos para luchar contra el cdncer pese a los avances técnicos y
cientificos, y que ello se puede observar en las cifras presentes de
mortalidad y las tasas de supervivencia en el mundo. Y en esa medida
se requiere unificacion en protocolos de intervencion y el acceso
a tratamientos oportunos de calidad. Dentro de los compromisos
definidos para los Estados se encuentran: “2.Un desarrollo sistematico
de lineas de actuacion basadas en la mejor evidencia disponible para la
prevencion, el diagnostico, los tratamientos y los cuidados paliativos;
4. Una intensa especializacion y una mejor integracion del cuidado
entre las diferentes disciplinas médicas y 5. La posibilidad de un
acceso amplio de todos los pacientes a ensayos clinicos de calidad”.

6. Resolucion 58.22 de 2005 de la Organizacion Mundial de la Salud.
Celebrada en la 58% Asamblea Mundial de la Salud, se formula esta
resolucion para la Prevencion y el Control del Cancer. Dentro de los
compromisos exigidos a los Estados se encuentran “la elaboracion de
programas integrales de control del cancer, y en el reforzamiento de
los existentes, adaptados al contexto socioecondmico y encaminados
a reducir la incidencia del cancer y la mortalidad que causa [...]”. En
cuantoal diagnostico, el punto 1.4 sefiala que existe unaresponsabilidad
de los Estados en fomentar y formular “politicas tendentes a reforzar y
mantener los equipos técnicos de diagndstico y tratamiento del cancer
en los hospitales que presten servicios oncoldgicos y otros servicios
pertinentes”.

En el contexto colombiano, se encuentra la Ley 1384 de 2010 o Ley
Sandra Ceballos, la cual busca establecer “acciones para la atencion integral
del cancer en Colombia” a fin de reducir la mortalidad y morbilidad
por cancer. Una parte de estas acciones se centran en la prevenciéon y la
deteccion temprana, es decir, el diagndstico de la patologia. El articulo 5°
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de la Ley dispone que los canceres “una enfermedad de interés en salud
publica y prioridad nacional para la Republica de Colombia”, y afiade,
que el control debe considerar las estipulaciones y los aspectos que
contemple el Instituto Nacional de Cancerologia, institucion que sirve de
asesoria permanente en el desarrollo de este tipo de acciones. Del mismo
modo, dicha ley en su articulo 2° dispone un conjunto de principios que
deben ser considerados por las autoridades de salud, dentro de los que se
encuentra “la prevencion, la deteccion temprana, el tratamiento oportuno
y adecuado y la rehabilitacion del paciente”. Asi mismo se dispone en la
norma:

1. Inclusién de acciones desde los planes de desarrollo de los entes
territoriales.

2. Definicion de los indicadores para el monitoreo de los resultados de
las acciones destinadas a enfrentar el cancer.

3. Acciones extensivas para la promocion y la prevencion del cancer y
los factores de riesgo asociados.

4. El diseno y aplicacién de guias de practica clinica y protocolos de
manejo estandarizados.

5. Las unidades funcionales de las entidades prestadoras de servicios
de salud deben cumplir con un conjunto de exigencias, entre éstas, el
recurso humano idoneo y especializado, la infraestructura apropiada,
la interdependenciencia de servicios, radioterapia, hospitalizacion,
rehabilitacién y unidad de cuidado paliativo.

Jurisprudencia

La Corte Constitucional en sentencia del 31 de julio de 2008 decide
sobre un conjunto de casos acumulados relacionados con los servicios de
salud y el cancer como enfermedad de alto impacto. Entre otras cosas,
se analiza “[...] acceso a los servicios de salud de alto costo y para tratar
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enfermedades catastroficas, asi como a los exdmenes diagnodsticos [...]".
Las consideraciones y argumentos del alto Tribunal Constitucional,
permiten inferir un conjunto de interpretaciones y visiones construidas a
nivel socio-histérico en torno al cancer y el diagnostico del mismo desde
una esfera juridico-social, entre éstas se destacan:

1. La adopcion de los Pactos Internacionales de 1966, en especial el
relacionado con los derechos econémicos, sociales y culturales, han
conllevado a una nueva interpretacion de la salud y el alcance del
articulo 12 del PIDESC, pues se incorporan dentro del problema
algunas enfermedades de alto impacto como el VIH/sida o el mismo
cancer, convirtiéndose en una realidad que exige de la intervencién de
los Estados Parte a través de herramientas como las politicas publicas.

2. Los costos de los diagndsticos y los tratamientos, no pueden ser un
obstaculo para negar los servicios de salud a los pacientes, pues hay
un vinculo conexo entre la salud y el derecho fundamental a la vida
protegido por la Carta Politica de 1991.

3. El diagnodstico hace parte integral del derecho a la salud, y en esa
medida debe ser prestado con calidad y oportunamente. Desde la
jurisprudencia el diagnostico es considerado un derecho en si, que
se estructura con los exdmenes o pruebas respectivas, la calificacion o
valoracion respectiva de los exdmenes o las pruebas y la prescripcion
por parte del médico tratante.

4. La demora en el diagndstico es una violacién directa al derecho a la
salud, especialmente, porque de esta situacion se puede dar origen a
perjuicios mas graves sobre el paciente.

Pero antes de la mencionada sentencia del 2008 de la Corte
Constitucional, en instancia constitucional ya se habian tratado otros
casos relacionados con el cancer. Por ejemplo, en sentencia T-062 del 30
de enero 2003, se condend a la entidad por la demora en la cirugia de
una paciente de 67 afios quien muri6 a causa del cancer que padecia, y la
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cual tuvo su origen en las restricciones o limitaciones que puso la entidad
prestadora de los servicios de salud por no cumplir el niimero de semanas
cotizadas y exigir el pago del 30% de la cirugia a la paciente, quien no
contaba con los medios econémicos: “observa la Sala que habiéndose
ordenado la practica de una cirugia [...], la entidad demandada actué de
manera ilegitima al dilatar su practica por razones de orden econémico,
vinculadas con un posible faltante en el tiempo minimo de vinculacion”.

Situacion similar se resuelve en decision proferida por la Corte
Constitucional en la sentencia T-691 del 19 de noviembre de 1998, pero
con el objetivo de que se aplique el tratamiento al paciente sin necesidad
de exigir el pago por no cumplimiento de semanas cotizadas o en la
sentencia T-037 del 1% de febrero de 2007, donde se tutela el derecho a
la salud de un menor de 9 afios a quien se le impedia su salida de la
clinica hasta que su hermano, también menor de edad y desplazado por la
violencia, firmara una letra de cambio para el pago del servicio de salud.

Ahora bien, en sentencia T-500 del 29 de junio de 2007, la Corte
Constitucional reitera su posicion en torno al diagnostico al considerarlo
como un derecho que “hace parte integral del derecho a la salud”. En
el caso valorado, la Corte Constitucional protege dicho derecho de la
accionante por considerar que la entidad prestadora de salud no gestiond
acciones adecuadas, efectivas y oportunas para determinar el origen de la
sintomatologia presentada por la accionante: “pudo constatarse que a la
demandante se le caracterizé su afeccion como estética, sin que se hubiera
agotado ningun esfuerzo médico por evaluar adecuadamente los sintomas
que presentaba”. En relacion con el diagndstico, también se encuentra
la sentencia T-083 del 1° de febrero de 2008, en la que la accionante al
constatar la negligencia de la entidad prestadora del servicio de salud en
el diagndstico, optd por acudir al médico especializado particular, quien
determino un estado grave en la misma y una intervencién de urgencia.

En esta sentencia sefialo el Tribunal Constitucional haciendo alusion
a las sentencias T-101 del 16 de febrero de 2006, T-346 del 4 de mayo de
2006, T-1027 del 13 de octubre de 2005 y T-867 del 29 de septiembre de
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2003 que el derecho a la salud no solo esta configurado o estructurado
por la atencion médica en términos de tratamientos, procedimientos
quirargicos o suministro de medicamentos, sino ademas por el derecho
al diagnostico, el cual desde la jurisprudencia ya senialada incorpora tres
aspectos o elementos esenciales a saber contextualizados en los criterios
de calidad y oportunidad: la practica de pruebas, exdmenes o estudios, la
calificacion oportuna y completa por parte de los médicos, y por ultimo,
la prescripcion del procedimiento a seguir, el medicamento o implemento
que se estime pertinente.

Conclusiones

El céncer constituye un factor de alta morbilidad, dentro de la cual
el cancer gastrico tiene una incidencia que amerita su especial atencion.
Segun datos de la OMS se espera que cada afio aumente el nimero de
casos, pasando de 10 millones en 2000 a 15 millones para 2020.

Desdeloexpuestoporel Secretario General de La Unién Internacional
Contra El Cancer, el mejor control del cancer se lograra en gran medida
gracias a las estrategias de prevencion y a los programas de deteccién
temprana, incluyendo las campanas de informacion y los programas de
tamizaje de la poblacion. Y cuyo éxito esta altamente determinado por el
respaldo juridico que en cada sociedad se ofrece tanto a la enfermedad
como a la praxis médica frente a ella.

Colombia ha mantenido un compromiso constante frente a la
problematica generada por el cancer. Su ordenamiento juridico, ha
venido en procura de responder a las exigencias de la OMS. Sin embargo,
los esfuerzos realizados no han resultado suficientes y el desarrollo
tecnoldgico que vive la sociedad en el momento actual demanda un
cambio en el sistema de salud, que permita posicionar los avances de
conocimiento cientifico especificamente frente a control del cancer en
general.

El contexto politico, se deben proponer como plantean Aguilar-
Barreto y Aguilar-Barreto (2017)un sistema institucional que favorezca
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la garantia de los derechos, entre ellos la salud, en el caso normativo
colombiano, se ha posibilitado que entidades como el Instituto nacional
de cancerologia desarrollen modelos conceptuales que favorecen la
prevencion, diagndstico, control y tratamiento del cancer y cancer gastrico.
Incluso, el desarrollo juridico en esta materia ha permitido el disefio del
Plan nacional para el control del cdncer actualizado.
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el contexto colombiano, e identifica las circunstancias especificas de desconocimiento de
los laudos de arbitraje internacional en Colombia.

Palabras Clave: Laudo de arbitraje, arbitraje internacional, reconocimiento arbitral,
requisitos de reconocimiento

Specific circumstances for the disconnection of
the international arbitration awards in Colombia

Abstract

The execution and recognition of International Arbitration Awards in Colombia
must comply with the regulatory framework of Law 1563 of 2012, which provides
the requirements for the recognition of the arbitration award in the country and the
process that it must follow to execute, understanding the development of a route for the
materialization of the same, being necessary to identify the specific situations in which
international arbitration awards fail to be recognized by the Colombian justice, denying
their execution and legal validity. This document describes the development that has
taken place in the Colombian context, and the specific circumstances of ignorance of the
international arbitration awards in Colombia.

Keywords: Arbitration award, international arbitration, arbitration recognition,
recognition requirement

Introduccion

El arbitraje internacional se ve necesario cuando una de las partes
se encuentra en diferentes paises al momento de acordarse el acuerdo
de arbitraje, en el caso en el que la controversia se presenta en lugar
diferente al domicilio de las partes o el asunto controversia afecte
intereses del comercio internacional. Entendiendo su desarrollo en un
ambito internacional se debe analizar el retorno del derecho al pais y
como la legislacion colombiana incorpora el resultado obtenido al sistema
legal para ejecutar su fallo, respetando los contenidos y acuerdos de los
tratados internacionales sobre arbitramento y las estipulaciones pactadas
por las partes, como proponen Aguilar-Barreto y otros (2017). Realizando
un levantamiento de todo el marco legal y jurisprudencial a través de
las técnicas de analisis documental, identificando las circunstancia en las
cuales no resulta efectivo el reconocimiento de un laudo internacional
proferido fuera de Colombia, dejando sin efectos juridicos en la nacion
el resultado obtenido de la controversia, partiendo de la ley 1563 de
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2012 por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional (Ley 1563, 2012).

Con la expedicion de la ley 1563 de 2012 se unifican los criterios
normativos sueltos que habia en el ordenamiento juridico, consolidando
todas las normas que regulan la aplicacion del arbitraje, consolidando
el codigo o régimen de arbitraje nacional e internacional, quedando
definido como un medio alternativo para la solucion de conflictos.
Ahora el estatuto de arbitraje colombiano tiene dos aspectos a analizar,
el local e internacional, dos marco normativos completamente diferentes
contenidos en una misma ley, para las actuaciones locales o las que
involucran un aspecto internacional en su actuaciéon procesal o en el
desarrollo del proceso arbitral. Entendiendo a los laudos de arbitraje
proferidos por los tribunales de arbitramentonacional como el resultado
del proceso ejecutado por el arbitro, que en un principio nace del
sometimiento voluntario de las partes al resultado del mismo, pero en el
criterio de la voluntad individual de cada parte puede perseguirse la no
ejecucion de los laudos, siendo el recurso extraordinario de anulacién una
herramienta para tal fin, estudiando el alcance del control judicial sobre
las actuaciones y resultados arbitrales, dada la jurisdiccion especial de los
arbitros (Ley 1563, 2012).

Metodologia

El paradigma empleado es Interpretativo, ya que se realizara un
analisis del marco legal del arbitraje, tratando de entender y explicar las
diferentes circunstancias que se logran describir en el desarrollo de la
misma en el contexto juridico nacional e internacional, siendo pertinente
analizar la normatividad internacional a la cual el Estado se encuentre
vinculado. El ejercicio es analitico ya que pretende entender la realidad
del fendmeno desde el andlisis de contenidos en la busqueda de un
entendimiento especifico.

Con el presente proyecto se realizd una investigacion de tipo
cualitativa, que como medio eficaz para el desarrollo de los objetivos,
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que segun lo planteado por Herndndez Sampieri, (2014) propone que
a través de este tipo de paradigma se puede comprender la realidad
como dindmica y diversa, es decir, fenomenoldgica. Su orientacion es al
“descubrimiento” y utilizacion de la recoleccion de datos sin medicion
para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de
interpretacion, para “hacer una aproximacion global de las situaciones
sociales para explorarlas, describirlas y comprenderlas de manera
inductiva, teniendo en cuenta que el punto de partida es de lo particular
a lo general del conocimiento que tienen las personas implicadas, donde
los individuos transmiten el significado y el conocimiento que tienen de
si mismos y de su escenario”. Busca la interconexion de los elementos
que pueden estar influyendo en algo que resulte de determinada manera.
La relaciéon investigador-objeto de estudio es concomitante (Herndndez
Sampieri, 2014).

La investigacion es de tipo descriptiva-explicativa porque nos
interesa analizar y describir a profundidad cada una de las dimensiones
a desarrollar, gracias a un método hermenéutico. Esta investigacion se
propuso desde una vision explicativa segiin (Hernandez Sampieri, 2014)
ya que va mas alld de la descripcion de conceptos o fenomenos o del
establecimiento de relaciones entre conceptos; es decir, fueron dirigidos
a responder por las causas de los eventos y fendmenos fisicos o sociales.
Como su nombre lo indica, su interés se centra en explicar por qué ocurre
un fendmeno y en qué condiciones se manifiesta, o por qué se relacionan
dos o mas variables.

Las investigaciones explicativas son mas estructuradas que las
demas clases de estudios y de hecho, implican los propdsitos de ellas
(exploracion, descripcion y correlacion). Algunas veces una investigacion
puede caracterizarse como exploratoria, descriptiva, correlacional o
explicativa, pero no situarse tinicamente como tal. Esto es, aunque un
estudio sea esencialmente exploratorio contendra elementos descriptivos,
o bien un estudio correlacional incluird elementos descriptivos y lo
mismo ocurre con cada una de las clases de estudios. Igualmente, una
investigacion puede iniciarse como exploratoria o descriptiva y después
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llegar a ser correlacional y atin explicativa.

Segun (Herndndez Sampieri, 2014) en los estudios cualitativos
el tamano de muestra no es importante desde una perspectiva no
probabilistica, pues el interés del investigador no es generalizar los
resultados de su estudio a una poblacion mds amplia. Asimismo, se
consideran los factores que intervienen para “determinar” o sugerir el
numero de casos que compondran la muestra. También se insistio en que
conforme avanza el estudio se puede agregar otros tipos de unidades o
reemplazar la unidad iniciales, puesto que el proceso cualitativo es mas
abierto y esta sujeto al desarrollo del estudio.

Elandlisis documental, como método de investigacién en las Ciencias
Sociales, es una técnica que consiste en analizar los documentos que se
utilizan como instrumentos de gestion; se basa en una red para definir
los temas que se analizaran por el investigador que se propone analizar
con claridad y sencillez en la investigacion. Es un trabajo mediante el cual
por un proceso intelectual se extraen unas nociones del documento para
representarlo y facilitar el acceso a los originales. Analizar, por tanto, es
derivar de un documento el conjunto de palabras y simbolos que le sirvan
de representacion.

Resultados y discusion

Arbitraje colombiano

Se encuentra ubicado dentro de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, instrumentos apoyados por el estado como
un método de administracién de justicia en mano de particulares,
que como explican Diaz y otros (2017) entraron a descongestionar el
aparato judicial colapsado por la excesiva presentacion de controversias
juridicas, entendiéndose que aunque estos particulares no forman parte
de la administracion de justicia estatal, el estado de forma temporal le
da investidura de funcién publica para fallar del proceso que conoce su
jurisdiccion (Barrera &Pérez 2015, pag. 25).
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En el pais desde la publicidad de los instrumentos alternativos de
solucién de conflictos en el mundo se adoptd y realiz6 una gran serie de
trabajos legales y jurisprudenciales sobre la materia, situacion que resultd
contraproducente al encontrarse una gran cantidad de legislacion dispersa
y en ocasiones contraria entre si, siendo la constitucién de 1991 uno de los
primeros pasos en la consolidacion del instrumento del arbitramento, ya
que al convertirse en un principio constitucional toma un peso juridico
llenando vacios que se venian presentando en su desarrollo, generando
una administracion de justicia mdas dinamica y coordinada, en la cual asi
se le delegue a particulares siempre seran los jueces los que conozcan los
laudos para decretar las medidas necesarias para su ejecucion o si se dieron
los requisitos para la anulacién de los mismos, con esto manteniendo la
posicion del estado de su funcién garante del servicio de justicia.

El articulo 116 de la constitucion politica establece la administracion
de justicia por parte de particulares que de forma transitoria ejercen la
funcién publica, esto con el fin de fortalecer los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos, esta disposicion del legislador de involucrar
a particulares en los fines del estado obedece a la intencion de generar
mecanismos para la descongestion judicial, y de esta forma tratar de
recuperar la eficiencia del érgano judicial en la prestacion del servicio
judicial. Claro estd, todas estas actuaciones procesales por parte de los
particulares estan vigiladas y reguladas por el estado, tanto en el actuar
procesal como en la idoneidad y criterio de eleccién de los arbitros,
entendiendo que debe verificarse el cumplimiento pleno del marco legal
colombiano con respecto a las decisiones tomadas por los tribunales de
arbitraje, buscando garantizar la naturaleza del instrumento disefiado
dentro de su forma y contenido (Loaiza 2012, pag. 32).

Entendiendo el criterio legal que asume la institucion del
arbitramento al otorgarle un cardcter judicial, se debe analizar el alcance
del mismo, partiendo del punto que el laudo arbitral tiene el mismo
peso legal que una sentencia proferida por un juez. De esta realidad se
debe pensar en el control de legalidad, que el legislador mantiene en
la institucién del arbitramento tanto en sus actuaciones como en el las
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consecuencias juridicas de sus actor, desarrollando una relacion estrecha
entre juez arbitro, al ser éste quien verifique ante recurso de nulidad segun
las causales legales establecidas, que el laudo arbitral esté ejecutado en
derecho o en las condiciones del pacto arbitral, desde que estdn no sean
contrarias a la ley, porque si el juez encuentra problemas de forma en la
ejecucion del laudo o el tramite para su promulgacion este sera susceptible
del recurso de anulacion (Pérez 2017, pag. 273).

En Colombia, ha sido aceptado como una solucién de conflictos,
como explican Aguilar-Barreto, Aguilar-Barreto, y Aguilar-Bautista
(2018),desplazando a los jueces de su natural potestad de dirimir conflictos
de las diferentes materias judiciales, convirtiéndose en una herramienta
de la descongestion judicial por la independencia de la administracion
de justicia que la figura ostenta, al regirse por disposiciones privadas que
persiguen realizar la mayor cantidad de actuaciones a través del interés
propio natural de toda empresa que ambiciona un lucro en el ejercicio
normal de la actividad comercial. Pero al arbitramento tener la misma
validez que una sentencia el Estado debe exigir el cumplimiento de unos
supuestos procesales y el lleno de unos requisitos en la circunstancia de
elegir los arbitros que se dispondran al momento de desarrollar los casos,
entendiéndose como un acceso a la justicia bajo los términos de las partes
simplemente con la manifestacion de voluntad a través del pacto arbitral
en el cual se fijan las condiciones y circunstancias en las que se desarrollara
el arbitramento, con esta posibilidad el legislador garantiza el acceso a
la justicia a través de caminos alternos al estatal, toda vez que dichos
conflictos puedan dirimir a través de estos mecanismos, entendiendo
que no es aplicable a todas las dreas del derecho, ya sea por limitacion o
exclusion del legislador, por la naturaleza de la herramienta establecida
por el mismo (Barrera & Pérez 2015, pag. 09).

Colombia ha elegido un sistema dualista al separar en legislacion
separa las condiciones del arbitramento nacional del internacional, donde
cada uno es auténomo y completo tanto un su jurisdiccion y competencia,
y la ruta de ejecucion de todo el proceso arbitral, esto lo encontramos
en la ley 1563 de 2012 con la que se consolida el estatuto de arbitraje
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nacional e internacional, se realiza esta distincion al legislador considerar
que los sistemas en referencias sobre los recursos que proceden contra los
laudos arbitrales nacionales e internacionales tanto en su competencia,
actuaciones procesales, ejecutoriedad de laudos e impugnacion de los
mismos, definiendo el arbitraje como una disposiciéon constitucional
donde la voluntad de la partes es el elemento necesario para su existencia,
el acuerdo de voluntades (Molina 2008, pag. 56).

Arbitraje internacional

Se acciona el arbitraje en un contexto intencional cuando se
presentan las siguientes situaciones; Primero, cuando las partes que
celebran el negocio juridico se encuentran domiciliadas en diferentes
paises, estas firman un acuerdo de arbitraje en busqueda de solucionar
los conflictos venideros de la ejecucion del contrato que realizan, esto en
el entendimiento que al encontrarse gobernados por marcos normativos
diferentes es bueno establecer el lugar del arbitraje y las condiciones del
mismo (Rodriguez & Gonzalez 2004, pag. 33). Segundo, cuando parte de
la ejecucion o sustento del negocio juridico se realiza fuera del pais donde
se encuentran domiciliadas las partes, entendiéndose que el lugar donde
se desarrolle la controversia sera el espacio indicado para la resolucion de
la misma, tercero, cuando la controversia alcanza intereses del comercio
internacional, entendiendo con esto que el caso requiere una andlisis
amplio y concreto del tema, y al ser un contrato comercial internacional se
le debe dar la mayor interpretacion posible. Una vez definido el accionar
del ambito internacional, debe tenerse en cuenta los requisitos de forma
para establecer el arbitraje, tal como la necesidad inicial de la constancia
por escrito del acuerdo de arbitraje donde una parte demuestra la
existencia del acuerdo sin que la otra lo niegue (ley 1563 de 2012).

Cuando el arbitraje se desarrolla en conjunto con tantas formas
de gobierno, uno de los objetivos es desarrollar un solo criterio en la
ejecucidn del arbitramento, todo con el fin de no entrar en conflictos con la
normatividad donde pretende aplicarse, ya que la falta de claridad en los
laudos terminard por hacer que la justicia de destino resuelva los puntos
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que no sean claros o irresueltos, manteniendo la estructura procesal, ya
que el arbitraje es realmente un proceso, pues los arbitros hacen las veces
de jueces impartiendo justicia en unas condiciones especificas, variando
en las regulaciones las materias donde puede actuar (Bejarano, 2016, p.
389).

Entendiendo los factores para la aplicacion del ambito internacional,
desde el factor contractual es valido resaltar la utilidad de los tribunales
de arbitramento internacional para dirimir los conflictos presentes, ya que
un proceso por via ordinaria podria acarrear una gran cantidad de gastos
de tiempo y dinero en la resolucion del conflicto, siendo estratégico y
eficaz el arbitramento, pero claro estd siendo una posibilidad contemplada
la realizacion del mismo en tribunales fuera del pais o propios es valido
discutir el choque de legislaciones en la materializacion del pacto arbitral,
bajo el entendimiento que pueden generarse pactos de naturaleza
contractual con estipulaciones superiores a la ley siendo no compatibles
con la ejecucion de posibles laudos en el pais (Lozada 2016, pag. 06).

En el desarrollo del proceso de arbitraje ninguna autoridad judicial
puede intervenir, salvo disposicion especial que lo estipule, partiendo
desde el acuerdo de arbitraje, las partes tienen la potestad de elegir la
sede del mismo, apoyados en la confianza y experiencia de los tribunales
de arbitraje existentes. En Latinoamérica la institucion del arbitraje no
se ha consolidado realmente como en Europa donde se encuentran los
principales centros de arbitraje del mundo; pero un cambio de vision en
las tiltimas décadas ha llevado a trabajar en pro de este propdsito tratando
de constituir paises atractivos para este propdsito. Ahora que el proceso
de arbitraje sea internacional no quiere decir que tenga que ser fuera
de Colombia, arbitraje internacional se puede realizar en el pais en los
casos donde alguna de las partes tiene alguna relacion de domicilio con
el territorio nacional, siendo los laudos proferidos como nacionales, y
recibiendo el mismo trato.

Laudos de arbitraje

Es la forma como los arbitros solucionan el problema que se les
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presenta; es la solucion justa a la problematica juridica. En una optica
paralela con un proceso seria equivalente a la sentencia del mismo, es
decir, la determinacidon tomada con referencia a la controversia problema,
de cumplimiento estricto y que ha sido acordada antes del inicio del
proceso por las partes. Los laudos arbitrales pueden proferirse en derecho
en equidad o técnicos dependiendo de las condiciones y el marco legal
que las partes hayan establecido para su desarrollo, teniendo en cuenta
todos los protocolos, requisitos y procedimientos que el laudo debe seguir
para ejecutarse de forma material primero se puede analizar la presencia
directa del Estado en la vigilancia y control del proceso en la medida que
éste serd ley para las partes, y al tener las mismas caracteristicas que una
sentencia en su cardcter de ejecucion también las tiene en su cardcter de
revision por ellos son susceptibles del recurso de apelacion con anterior
revision del juez de toda la actuacion realizada y en el cumplimiento de
los requisitos establecidos (Rodriguez & Gonzalez 2004, pag. 53).

Loslaudos de arbitraje presentan las siguientes caracteristicas segin
su naturaleza:

Laudo arbitral en derecho: Se entiende en aquellos donde el arbitro
se apega al estricto cumplimiento de las normas relevantes al caso que se
esté tratando.

Laudo arbitral en equidad: En este caso los arbitros se apartan
un poco de la normatividad y realizan un juicio de valoracién donde el
sentido comun es la carta de navegacion para la solucion del conflicto.

Laudo arbitral técnico: Este se presenta en situaciones donde se
requiere de un conocimiento técnico o especializado el cual va a determinar
la orientacion del proceso.

El tipo de laudo arbitral se establece con anterioridad en el pacto
arbitral en el cual las partes establecen todas las condiciones para el
desarrollo del arbitramento en caso de que llegue a presentarse de
igual forma el lugar para la realizacion del arbitraje y los criterios para
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la seleccion de los arbitros y caracteristicas globales del desarrollo del
proceso de arbitramento.

Reconocimiento del laudo arbitral

Laley 1263 de 2012, articulo 111; Los laudos arbitrales se reconoceran
y ejecutardn asi: Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se
haya proferido, sera ejecutable ante la autoridad judicial competente, a
solicitud de parte interesada. La parte que invoque un laudo o pida su
ejecucion deberd presentar el laudo original o copia de él. Si el laudo no
estuviere redactado en idioma espafol, la autoridad judicial competente
podra solicitar a la parte que presente una traduccion del laudo a este
idioma. Los laudos dictados en arbitrajes internacionales cuya sede sea
Colombia se consideraran laudos nacionales y, por ende, no estaran
sujetos al procedimiento de reconocimiento y podran ser ejecutados
directamente sin necesidad de este, salvo cuando se haya renunciado al
recurso de anulacidn, caso en el cual serd necesario su reconocimiento.
Para la ejecuciéon de laudos extranjeros, esto es de aquellos proferidos
por untribunal arbitral cuya sede se encuentre fuera de Colombia, sera
necesario su reconocimiento previo por la autoridad judicial competente
(art. 111).

Loslaudos que Colombia reconocera son aquellos que se encuentren
contenidos en la ley, los tratados, convenciones, protocolos y actos de
derecho internacional suscritos y ratificados, entendiendo que para su
trdmite la parte interesada presente la solicitud ante autoridad judicial
competente, quien admitird y dara traslado por 10 dias a las otras partes,
teniendo 20 dias para decidir una vez vencido el traslado. El proceso de
reconocimiento se tramitard en tinica instancia y contra este no procede
recurso, esto segin los lineamientos del articulo 115 del estatuto de
arbitramento internacional, procediendo a la ejecucion del laudo de
arbitramento.

La legislacion colombiana ha previsto unos casos en los que deniega
el reconocimiento del laudo arbitral, partiendo por peticiéon de la parte
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accionada al manifestar que el acuerdo de arbitraje estaba afectado por
una incapacidad, que la parte accionado no pudo defender sus derechos
por falta de notificaciones en el actuar procesal del arbitraje, que el arbitraje
trata sobre un tema que no esta contemplado en el acuerdo arbitral, que
el procedimiento arbitral no se ajusto al acuerdo arbitral y que el laudo se
encuentre anulado o suspendido. Seguido de la autoridad judicial en los
casos que compruebe que la controversia no era apto para arbitraje, que
vaya en contra del orden publico internacional colombiano (Loaiza 2012,

pag. 35).
Ejecucion de los laudos arbitrales

Una vez el tribunal de arbitramento ha proferido el laudo arbitral,
a solicitud de parte ante autoridad judicial competente se pedird su
ejecucion, presentando su original o copia. En el caso de Colombia en
el caso que el laudo fuera proferido en el extranjero y se encuentre en
un idioma diferente al espafol se solicitara su traduccion y se realizard
su posterior reconocimiento, cuando se trate de un caso de arbitramento
internacional pero la sede fue Colombia se considera como un laudo
nacional no siendo necesario el proceso de reconocimiento para ejecutarse
directamente, con la excepcion de casos donde se haya renunciado al
recurso de anulacién donde si sera necesario el reconocimiento del mismo,
siendo asien la ejecucion del laudo configura el reconocimiento de la
institucion juridica del arbitraje, en cuyo proceso la norma ha establecido
principios indispensables tales como la imparcialidad, idoneidad,
celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion, necesarios para
que se dé el reconocimiento del mismo (Paz 2015, pag. 16).

Laudo arbitral en equivalencia a la sentencia judicial

Los laudos arbitrales se establece con la misma naturaleza de la
sentencia judicial, ambos resuelven un problema juridico para unas partes
entendiéndose que ambos deben ejecutarse y someterse a las disposiciones
de legalidad y cumplimiento, por ende comparten varias caracteristicas;
por un lado ambos hacen trdmite a cosa juzgada entendiéndose que
no se podrd acudir a la administracién de justicia para tratar la misma
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problematica o controversia juridica, otra caracteristica que comparten es
el efecto vinculante de las partes toda vez que el resultado de las sentencias
y laudos deben ser cumplidos por las partes del proceso, claro esta en los
laudos de arbitramento se parte de la intencion voluntaria de someterse
a dichas decisiones pero finalmente al someterse al control de legalidad
y trdmite de ejecucidn, la justicia ordinaria decreta el cumplimiento de
las mismas haciéndolo obligatorio. Ademas ambos deben contener las
decisiones tomadas sobre medidas cautelares que se hayan declarado,
los gastos procesales en que se haya incurrido, resumen de hechos
pretensiones y excepciones asi como el analisis de las pruebas los aportes
jurisprudenciales y la resolucion proferida.

Medidas cautelares, ejecucion en Colombia

Los tribunales de Arbitramento tienen la facultad para decretar
medidas cautelares, esto con el fin de preservar las circunstancias actuales
en torno a la controversia con el fin de soslayar un dafio inminente o
entorpecimiento del proceso arbitral, solicitando que no se determinadas
actuaciones, con el fin de permitir en un futuro ejecutar los laudos que
se profieran. Para solicitar el decreto de medidas cautelares al tribunal
arbitral ha de demostrarse la conducencia, pertinencia, razonabilidad y
oportunidad de dicha medida, esta podra ser solicitada a través de orden
preliminar por cualquiera de las partes sin dar aviso a la otra con el fin
de evitar que la contraparte no frustre de la medida cautelar solicitada.
Una vez es decretada la medida cautelar por el tribunal arbitral para su
ejecucion no habra necesidad de realizar reconocimiento solo solicitando
ante la autoridad judicial colombiana su ejecucion, siendo deber de la parte
solicitante informar a la autoridad judicial toda revocacion, suspensiéon
o modificacion efectuada por el tribunal arbitral. En el articulo 88 de la
ley 1263 de 2012 se establece la ejecucion de medidas cautelares de la
siguiente forma;

Ejecucion de medidas cautelares. Toda medida cautelar decretada
por un tribunal arbitral serd vinculante sin necesidad de procedimiento
alguno de reconocimiento y, salvo que el tribunal arbitral disponga
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otra cosa, su ejecucion podra ser solicitada ante la autoridad judicial,
cualquiera que sea el Estado en donde haya sido decretada (Ley 1263 de
2012, art. 88). En la legislacion colombiana encontramos varios motivos
para denegar la ejecucion de las medidas cautelares, siendo la primera
a solicitud de la parte afectada por la medida cautelar en las ocasiones
en donde los acuerdos no son validos en la ley a la que las partes lo han
sometido, cuando no es notificada la decision de la actuacion arbitral, por
controversias no previstas en el acuerdo arbitral, cuando las condiciones
del acuerdo no se ajustaron al pais donde se practica el arbitraje, y de oficio
cuando laley colombiana determina que contra la controversia no procede
arbitraje o fuese en contra del orden publico internacional colombiano, la
autoridad judicial a la que se le solicite la ejecucion de la medida cautelar
solo podra pronunciarse cuando existan motivos para denegar no podra
pronunciarse sobre el contenido de la medida. Las partes también tienen
la posibilidad de acudir directamente a la autoridad judicial en cualquier
momento del proceso de arbitraje para solicitarle decrete medidas
cautelares segun su propia Ley de procedimiento, diferenciandose del
proceso de arbitraje internacional.

Recurso de anulacion

Dependiendo del dmbito nacional o internacional el recurso de
anulacion tiene tramites independientes para la iniciacion de los mismos,
entendiéndose que en los laudos nacionales versa sobre la legalidad de las
actuaciones juridicas realizadas es decir que todas las actuaciones estén
dentro del marco normativo determinado para la materia, en cambio en
los laudos de arbitramento internacional se habla de incompatibilidades
en el choque de normas extranjeras con las nacionales en el caso que se
generen situaciones fuera o en contra del ordenamiento juridico, pero
en ambos casos determinando los términos para el accionamiento de los
recursos, los procesos a accionar y las causales por las que opera la figura.

El recurso de anulacién no debe entenderse como una segunda
instancia ya que los jueces que lo revisen, no van a ir mas alla de las
actuaciones realizadas en el arbitramento solo van a revisar los errores
que se hayan podido cometer por parte del tribunal de arbitraje
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entendiéndose que la revisidn y analisis del elemento sustancial de cada
caso es propiedad del arbitramento mismo siendo este recurso un medio
de legalidad por el cual las actuaciones no realizadas en derecho pierdan
su capacidad de ejecucion.

El pacto arbitral es la carta de navegacidon del proceso en este se
determina la competencia, las actuaciones y modalidades bajo las cuales
va a desarrollarse el proceso de arbitramento asi como la competencia
sobre los asuntos que vaya a conocer y en cuales pueda pronunciarse.
En este punto se mantiene como criterio la voluntad de las partes, pero
cuando los laudos son impugnados por el recurso de anulaciéon pasa a
conocer la justicia ordinaria por el juez donde se ha radicado el recurso el
cual el articulo 46 de la ley 1563 de 2012 establece la competencia;

Para conocer del recurso extraordinario de anulacién de laudos
arbitrales, serd competente la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito
Judicial del lugar en donde hubiese funcionado el tribunal de arbitraje.
(...) cuando se trate de recurso de anulacién y revision de laudos
arbitrales en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, sera competente la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (art. 46).

La ley 1563 de 2012 establece las causales del recurso de anulacién
ya sea de naturaleza publica, estatal o privada y el juez que conozca se
limitard a tratar solo la causal invocada toda vez que al juez no se le tiene
permitido indagar en el proceso de arbitramento, su objetivo es ayudar a
corregir los errores que haya podido cometer el tribunal de arbitramento
entendiéndose que los recursos de anulacion no pueden ir dirigidos a
discutirse si la actuacion del tribunal fue aceptada o no solo va a verificar
el apego en derecho del proceso. El articulo 41 de la presente ley nos
proporciona las siguientes causales del recurso de anulacion.

El pacto arbitral esun acuerdo de voluntades pactado en unarelacion
contractual que determina la competencia del tribunal de arbitramento
para conocer de la controversia juridica, entendiéndose que este debe
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cumplir con todas las solemnidades de un negocio juridico partiendo
de la necesidad de encontrarse plasmado por escrito y en él se hayan
definido todos los requisitos y condiciones para la ejecucion del mismo
constituyéndose un compromiso de partes, pero si no se cumplieron
todos los requisitos para la constitucion del mismo se puede presentar el
recurso de nulidad por inexistencia del pacto arbitral.

Entendemos como la caducidad de la accion la pérdida de la
capacidad de iniciar acciones una vez ya ha pasado el tiempo estipulado
por la ley para solucionar la controversia ocurrida. La jurisdiccion y
competencia de los procesos de arbitramento son determinadas en el
mismo pacto arbitral siendo las partes las que deciden qué actuaciones
o que limites van a establecer para la realizacion del arbitraje, siendo el
tribunal de arbitramento en primera audiencia el encargado de verificar
la jurisdiccién y competencia del caso, pero en la eventualidad que
se lleve un proceso fuera de la competencia establecida en el pacto se
puede solicitar la nulidad del mismo, por encontrarse fuera del acuerdo
anteriormente convenido.

En el pacto de arbitramento dentro de las condiciones establecidas
para el desarrollo del arbitraje se determina la seleccion de los arbitros
y las cualidades que estos deban poseer al igual que el tribunal de
arbitramento en el que se va a dirimir el conflicto, entendiendo que cuando
la seleccion de dichos arbitros no se llevé en las condiciones pactadas ya
sea por el numero las calidades o caracteristicas de cada uno de ellos y
de igual forma que los centros de arbitramento no cumplen los requisitos
o caracteristicas establecidos puede solicitarse la nulidad de los laudos
proferidos ya que estos se desarrollaron en condiciones no pactadas en la
relacion contractual.

A pesar que el arbitraje es una institucion con autonomia el
legislador le pide respetar los principios procesales al realizar actuaciones
publicas, es por ello que el debido proceso debe estar garantizado en las
actuaciones que se realicen para no vulnerar ninguno de los derechos
procesales de las partes del proceso con respecto a las nulidades por faltas
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de notificacion la Corte Constitucional se ha pronunciado de la siguiente
forma; las notificaciones permiten que materialmente sea posible que los
interesados hagan valer sus derechos, bien sea oponiéndose a los actos
de la contraparte o impugnandolas decisiones de la autoridad, dentro
del término que la ley disponga para su ejecutoria”. Por consiguiente,
la ausencia de notificacion de las providencias judiciales podria generar
violacion del derecho fundamental al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia (Colombia. Corte constitucional, sala plena.
MP: Monroy Cabra, Marco Gerardo. Sentencia T-489 de 29 de junio 2006,
Expediente:T-1278619).

En los casos donde se haya solicitado el decreto de pruebas en
el tiempo oportuno o no se haya practicado la prueba decretada sin
justificacion legal que amerite la situacion se dard una insuficiencia
probatoria por una de las partes violando el derecho a la defensa y al
debido proceso siendo causales de nulidad de lo actuado, para lo anterior
deben cumplirse los siguientes requisitos; a)que se rechace la orden o la
practica de una prueba, sin cimiento legitimo para esa negacion. b)que
el recurso de reposicion sea invocado oportunamente por alguna de las
partes en los tiempos establecidos dentro del tramite arbitral. Y c)que se
relacione una prueba que pueda tener efecto concluyente en la solucion
de este (Restrepo 2015, pag. 75).

Todas las actuaciones que se realicen fuera de la etapa procesal o
de las oportunidades procesales para actuar generan nulidad de las de
las actuaciones en aras de respetar el conducto procedimental establecido
por la norma. El pacto arbitral establece las caracteristicas del laudo de
arbitramento, una de estas es la forma como se profiere y el contenido del
mismo si se ha establecido que este pueda proferirse en conciencia o en
equidad la decisidon se mantiene pero pone contrario si se ha estipulado en
derecho o no se ha hecho mencién del sentido del fallo la norma lo ubica
en derecho presentdndose en las situaciones donde se falla en conciencia
o en equidad, nulidades por encontrarse fuera del pacto arbitral. Si bien es
cierto que el arbitraje da una autonomia para establecer las caracteristicas
del proceso estos nunca pueden ir en contra de la ley y los principios



62 Sociedad y derecho

procesales, entendiendo con esto que los acuerdos que se realicen y estén
fuera de lanorma no operan siendo la misma norma el criterio para actuar.
En esta causal se ataca los errores de proceso mas no de fondo, por eso no
debe solicitarse la revision de la argumentacion equivocada.

Cuando por accién u omision el contenido gramatical de los laudos
generen contradicciones o poca claridad del sentido que pretenden
obtener se podra iniciar este recurso de anulacion con el fin de corregir los
errores o anular la capacidad de ejecucion del mismo comprendiendo que
los errores aritméticos o en el contenido de las palabras pueden dispersar
o malinterpretar la intencion de los arbitros distorsionando el sentido real
de los mismos.

Cuando los laudos de arbitramento resuelven sobre temas que no
son de su competencia o en aquellos en los cuales no se les ha solicitado su
intervencion, o en los cuales han ido mas alla de lo solicitado, son laudos
que se salen de la materia del arbitraje y de los pactos de arbitramento
accionado totalmente la nulidad de los mismos.

Conclusiones

El arbitraje es un instrumento desarrollado por los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, en el cual se prevé las partes de una
relaciéon contractual o extracontractual mediante un pacto de arbitramento
acuerdan las condiciones y caracteristicas en las cuales resolveran una
controversia producto de una contingencia futura, partiendo desde el
principio de autonomia que posee este instrumento, que caracteriza el
acuerdo de voluntades y la intencion de apartarse de la justicia ordinaria
para mediar ellos mismos a través de un tercero imparcial que entra a
dirimir el conflicto (Vallejo 2013, pag. 207).

Colombia ha reconocido a las MASC como herramientas para
administrar justicia y ayudar a la descongestion judicial, al no llevar estas
controversias a los juzgados, pero al reconocerlas entra a reglamentarlas,
ya sin el caracter vinculante y coercitivo. Los resultados de los laudos de
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arbitraje no serian mas que simples hechos de razonamiento académico,
por ello, el legislador desde la constitucion de (1991), delega la funcién
publica de administrar justicia en mano de particulares de forma temporal
y bajo en llen6 de ciertos requisitos, dandole un fundamento legal al
funcionamiento del arbitraje, y con la ley 1563 de 2012 la cual establece
el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional el legislador establece
toda la reglamentacion del funcionamiento del arbitraje estableciendo
condiciones como jurisdiccién y competencia del mismo, configurando
las decisiones de los laudos arbitrales con sentencias judiciales, haciendo
sus resultados tramite a cosa juzgada, equiparando al arbitraje con todo
el peso legal de una administracion de justicia formal, pero al mismo
tiempo lo somete a todas las garantias procesales y constitucionales
limitando la autonomia del arbitraje a los supuestos procesales que cada
proceso debe respetar y garantizar, ademads de hacerlo susceptibles de los
recursos procesales a los que haya lugar, queriendo decir con esto que
el arbitraje pasa a ser una administracion de justicia temporal en tercero
administrada y regulada por el estado y el legislador, dejando en manos
de los particulares voluntades formales que son validas desde que se
encuentren dentro del marco legal (Buritica & Vesga 2003, pag. 10).

Se constituyen como herramientas alternativas para la
administracion de justicia propuestas desde un marco internacional,
el cual propone un marco de seguridad juridica adaptable a cada pais,
pero con unas caracteristicas esenciales, es asi como se constituyen los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, como opciones de
via legal alternativa a la justicia de la jurisdiccion donde se encuentre
la problematica, es uno de los primeros intentos en la unificacion de
un sistema globalizado de justicia, donde la autonomia es su principio
fundamental ya que es voluntad de los individuos buscar una solucion
a una controversia juridica, en el cual la sede de realizacion del arbitraje
debe ser considerada, ya que esta puede variar la validez del resultado al
momento de tratar de ejecutar la decision en la legislacion se encuentra la
contraparte (Palao 2011, pag. 183).

En el ejercicio de buscar una soluciéon a la problematica juridica
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aparecen vias de hecho y derecho para su resolucién siempre siendo
los mecanismos de derechos planteados por la constitucion y la ley el
camino para su resolucién, pero cuando no hay la suficiente confianza
en el mecanismo estatal ya sea por su eficiencia operacional o la ausencia
de las garantias juridicas establecidas o determinada razon propia de la
diversidad socio juridica de la nacion, haciendo que he uso de la justicia
ordinaria se configure como tediosa y deficiente, por ello los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos se configuran como una herramienta
de descongestion judicial en principio auténoma y administradora de
justicia de forma transitoria logrando con esto llevar sus procesos a cosa
juzgada con esto vinculando las consecuencias legales que ello conlleva,
esta caracteristica logra generar una expectativa de confianza a nivel
social en la institucion del arbitraje (Correa 2013).

Gozar del reconocimiento de cosa juzgada sin la necesidad de
acudir a la justicia ordinaria, conlleva no tener que agotar toda la
via administrativa para tal procedimiento ahorrando considerables
cantidades de tiempo y dinero, logrando resoluciones de conflictos de
forma eficaz y eficiente, pero tener la seguridad del efecto vinculante de
cosa juzgada lleva consigo un precio, el legislador no le va a delegar a
un tercero sus funciones de administrar justicia sin disefiar un sistema
de contrapesos que regulen y controlen los procesos realizados por estos
mecanismos alternativos para la administracion de justicia, pero las
partes desde el acuerdo privado gozan de autonomia o plasticidad para
disefar o inventar la forma como cémo se va a desarrollar el proceso y
de la materia que va a tratar, solo deben garantizar el orden publico y las
disposiciones generales en referencia al respeto del debido proceso y el
control de legalidad (Gamboa 1994, pag. 131).

Dependiendo del conflicto juridico y de las partes que se encuentren
en la controversia el Arbitraje de Equidad en el derecho colombiano
nos define los siguientes de mecanismos alternos de solucion de
conflictos; mecanismos de autotutela, mecanismos de autocomposicion y
mecanismos de heterocomposicion (Guzman 2003). El pacto arbitral es el
acuerdo de voluntades el cual delimita todos los procesos y actuaciones
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para el desarrollo del proceso de arbitramento siendo este en la mayoria
de casos quien acciona las nulidades de los laudos de arbitramento al
determinar competencia, pretensiones, partes, contenidos y caracteristicas
de los laudos.

Este al partir de una voluntad privada y de dos o mas legislaciones
para su ejecucion no tiene en cuenta todos los deberes de ley que se deben
cumplir para garantizar la legalidad del pacto de arbitramento y por ende
de su validez, ya que si bien es cierto este es un acuerdo de voluntades
privadas, en la realizacion de un negocio juridico voluntario, donde se
supone es la ley para la partes, disposiciones contrarias a derecho (Pineda
2017, pag. 32).

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos brindan
a los ciudadanos la oportunidad de desarrollar los criterios con los
cuales quiere se les administre justicia generando un mayor grado de
confianza sobre la justicia ordinaria, donde esta sometido a los tiempos
y criterios de la misma. Pero todo tiene un precio, y esquivar la demora
de la justicia ordinaria también trae consigo unos riesgos, el control de
legalidad puede distorsionarse en el camino del proceso arbitral, y sin
una autoridad judicial que constantemente vigile el control de legalidad,
puede llevar a producir laudos que seran rechazados y anulados, al no
cumplir cabalmente el marco de legalidad, el cual debe ampliarse cuando
se desarrolla en dos 0 mas legislaciones (Pefia 2003, pag. 21).

El control de legalidad es el elemento fundamental para el rechazo
y anulacion de los laudos arbitrales, ya que este tiene inferencia directa
sobre la materia del arbitraje como del proceso pactado, queriendo decir
con esto, que si bien la voluntad privada es el elemento accionante del
arbitraje el cual se protocoliza con el pacto arbitral, estos no tienen la
libertad que el instrumento plantea, si bien el pacto arbitral es la ley para
las partes, este queda nulo ante la ausencia o extralimitacion de cualquier
principio legal, esto en respuesta del legislador al brindarle al arbitraje
estabilidad juridica para administrar justicia, pero en el cumplimiento de
disposiciones normativas.
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Resumen

El objetivo de este articulo es caracterizar la realidad migratoria, y con ello, identificar
las perspectivas y los retos frente al fenémeno migratorio desde una perspectiva
juridico-politica. Corresponde a un estudio inscrito en el paradigma interpretativo y
el enfoque cualitativo, y esta basado en el tipo de investigacion descriptiva. Se utilizan
fuentes secundarias de las cuales se extrae informacion que es sistematizada y analizada
conforme al objetivo del estudio. Se plantean tres apartados de discusién especificos: 1.
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Un segmento dedicado a la nocién del concepto migracion y algunos datos sobre este
fendmeno a nivel internacional con fines ilustrativos, 2. Una seccion dedicada al analisis
de la realidad migratoria a partir del abordaje de cuatro casos especificos de migracion
con especial énfasis en la situacién de los venezolanos en Colombia, y 3. Otra seccion
destinada a relacionar los problemas que surgen en el marco de la realidad migratoria y
los retos actuales.

Palabras clave: migracién, inmigracién, derechos humanos, politicas piiblicas, derechos de los
migrantes.

A migratory realitycharacterization, perspectives
and challenges

Abstract

The objective of this article is to characterize the migratory reality, and with that, to identify
the perspectives and the challenges facing the migratory phenomenon from a juridical-
political perspective. It corresponds to a study inscribed in the interpretive paradigm
and the qualitative approach, and is based on the type of descriptive research. Secondary
sources are used, from which information is extracted that is systematized and analyzed
according to the objective of the study. Three specific discussion sections are proposed:
1. A segment dedicated to the notion of the concept of migration and some data on this
phenomenon at the international level for illustrative purposes, 2. A section dedicated to
the analysis of the migratory reality based on the approach of four cases specific migration
with special emphasis on the situation of Venezuelans in Colombia, and 3. Another section
aimed at relating the problems that arise in the framework of the migratory reality and the
current challenges.

Keywords: migration, immigration, human rights, public policies, migrants’ rights.

Introduccion

El estudio de las migraciones desde un caracter cientifico ya tiene
una tradicion cercana a los 130 afios, desde la publicacion del texto de
Ravenstein (1885) titulado Thelaws of migrationde Ravenstein o Las leyes
de las migraciones. Sin duda, se trata del primer intento por explicar los
eventos migratorios desde el método cientifico. En efecto, la ciencia
tiene por objetivo reconocer los elementos o aspectos que integran las
realidades susceptibles de estudio, con el fin de proponer teorias o
modelos que integren de una manera valida aquellos aspectos, facilitando
su explicacion causal, prediccion o intervencion (Dodds, 2009). Entonces,
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resulta razonable que sea a finales del siglo XIX donde se origine el interés
por estudiar las migraciones, pues el orden mundial de este periodo se
caracterizd por las movilizaciones de grandes grupos humanos como
producto del fortalecimiento y expansion de la industria. Y como, a la
ciencia le corresponde explicar aquellos fendémenos significativos propios
de la época, se entiende que sea a finales del siglo XIX que se presente un
interés por parte de la ciencia en el estudio y analisis de las migraciones.
Aun asi, no se puede desconocer que desde finales del siglo XX se muestra
un constante flujo migratorio alrededor del mundo (Kymlicka, 1996).

La migracion representa un fendmeno inherente a la naturaleza
humana, y por ello, la historia se encuentra caracterizada por el constante
desplazamiento de los individuos (Blanco, 2006; Alvarez, 2012; Guillén,
2016). Sin duda, lamigracion debe interpretarse como un hecho conexo a la
misma evolucion del ser humano y alos cambios socio-culturales, politicos
y econdmicos. Sin embargo, en las ultimas décadas se ha despertado
un interés amplio y significativo por el estudio de las migraciones, sus
caracteristicas, las relaciones de causa y efecto que se encuentran inmersas
en estos procesos, y los grupos humanos que protagonizan los eventos
migratorios (Arango, 2003; Nair, Cordon y Embarek, 2006; Blanco, 2006;
Domenech, 2007). Varias razones parecen justificar el auge de los estudios
en torno a la migracion: 1. El aumento considerable de las migraciones en
la época contemporanea, 2. Los conflictos multidimensionales que giran
en torno a las migraciones, 3. La introduccién del tema como dambito
de interés para el espectro de los Derechos Humanos, 4. El impacto de
las migraciones para los Estados y las politicas publicas, y 5. Las graves
consecuencias que traen consigo las migraciones para los migrantes y sus
familias.

Sin duda, la migracion constituye un tema prioritario para diferentes
ciencias y disciplinas como la sociologia, la antropologia, las ciencias
sociales, la psicologia, la salud, el trabajo social, y claro esta, el derecho.
Como expone Aguilar-Barreto, Jaimes y Rodriguez (2017) cada campo del
conocimiento busca analizar aspectos puntuales del fenémeno migratorio
con el objetivo de ofrecer respuestas a problemas concretos. Desde el
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ambito del derecho, por ejemplo, el interés se centra en multiplicidad
de problemas que surgen de la relaciéon de los binomios migraciéon/
derechos humanos, migracion/politicas publicas, migracion/riesgos
sobre los derechos fundamentales, migracidn/justicia, migracidon/delitos,
migracidon/deber de los Estados de proteccion, migracion/agenda politica,
entre otros. Y estas relaciones han impulsado la adopcion de diferentes
instrumentos internacionales, con el objetivo de que los Estados asuman
compromisos y responsabilidades frente a los migrantes en el mundo.

El objetivo de este articulo es caracterizar la realidad migratoria,
y con ello, identificar las perspectivas y los retos frente al fendmeno
migratorio desde una perspectiva politico-juridica. Sobre el objetivo,
resulta necesario como propone metodologicamente Aguilar-Barreto
y otros (2018) precisar dos aspectos puntuales: por un lado, se requiere
sefalar el significado y lo que implica caracterizar la realidad migratoria,
y por otro, reconocer el interés juridico-politico sobre las migraciones.
Frente al primer aspecto, se entiende que la caracterizacion de una
determinada realidad como la migracion implica un ejercicio inductivo,
donde se identifican las principales particularidades que se evidencian en
la practica mediante la sistematizacion e interpretacion de diferentes datos
e informacidn cuantitativa y cualitativa, asi como los efectos que encierran
dicho fenémeno y los problemas que surgen como resultado del quiebre
entre el ideal y la realidad que se manifiesta. En resumen, caracterizar
la realidad exige poner en relieve los aspectos mads significativos del
fendémeno para una comprension e interpretacion del mismo.

Y en relacion con el segundo aspecto, se entiende que la migracion
puede ser abordada desde el espacio juridico-politico, porque dicho
tema ostenta una doble relacion. Por un lado, la configurada por
migracion y derechos humanos (Domenech, 2007), y que significa que los
migrantes son sujetos de derecho que merecen una especial proteccion,
individuos que gozan de determinados derechos y garantias, y que
activa la responsabilidad de los Estados en funcion de disponer medidas,
estrategias y politicas que permitan la atencion y amparo de los migrantes;
y por otro lado, la que surge de la interpretacion de la migracion como un
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tema clave de la agenda politica contemporanea:

I also believe that it is time to take a more comprehensive look at the various
dimensions of the migration issue, which now involves hundreds of millions of
people and countries of origin, transit and destination. We need to understand
the causes of international flows of people and their complex interrelationship
with development (Naciones Unidas, 2002, p. 10).

Metodologia

Corresponde a un articuloenmarcado en el paradigma interpretativo
y el enfoque cualitativo de investigacion. La orientacion epistemoldgica
interpretativa, surge en oposicién a la racionalidad propia de los
estudios positivistas para ofrecer parametros y posturas pertinentes con
los problemas del dmbito social y que faciliten su comprension, y que se
alimenta de diversas corrientes del escenario hermenéutico, simbdlico y
fenomenologico (Pérez, 2004). Por otro lado, el enfoque cualitativo centra
su interés en los datos de naturaleza cualitativa como las palabras, las
acciones, las dindmicas sociales y la conducta (Quecedo y Castafio, 2002,
p- 7), en otras palabras, su interés no se centra en datos cuantitativos y/o
estadisticos ni en el control de variables, sino en la descripcién de los
fendmenos partiendo de los hechos sociales y sus particularidades. Como
bien lo describe Smith (1980), la investigacion cualitativa se encarga
del estudio de cualidades o entidades cualitativas puestas en contexto,
y por ello, son objeto de andlisis los significados, las descripciones y las
definiciones rescatadas de personas, practicas o textos.

Ahora bien, se trata de un estudio de tipo descriptivo. Este nivel
de investigacion, también denominado alcance dentro de los textos
sobre metodologia de investigacion, tiene por objetivo identificar las
caracteristicas de un fendmeno o realidad segun sus variables o categorias
de manera independiente (Lafuente y Marin, 2008, p. 10). La informacion
se recolectd a partir de fuentes secundarias, para luego ser sometida a
un proceso de sistematizacion y andlisis que permitiera brindar claridad
sobre el objeto de estudio y la caracterizacion pretendida sobre la realidad
migratoria.
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Para el cumplimiento del objetivo se han planteado tres apartados
especificos. En el primero se hace una descripcion del concepto de
migracion y algunos datos sobre el fendmeno a nivel internacional con el
objeto de ilustrar la situacion; en el segundo apartado se analiza la realidad
migratoria en el escenario de América Latina a partir de la descripcion de
cuatro paises -México, Honduras, Argentina y Venezuela- con especial
énfasis en el caso venezolano; y un tercer segmento donde se relacionan
los problemas que surgen en el marco de la realidad migratoria de los
venezolanos, a fin de reconocer aquellas particularidades de interés para
el campo juridico-politico y los actuales retos.

Resultados y discusion

El fenomeno migratorio y sus dimensiones internacionales

La Organizacion Internacional para las Migraciones (2006), entidad
intergubernamental con sede en Ginebra (Suiza) que tiene por objeto el
problema de las migraciones desde 1951, interpreta la migracion como
el movimiento de la poblacion, bien sea hacia territorios de otros Estados
o territorios del mismo Estado de origen, sin importar el tamafio de los
grupos, composicion o causas. De esta manera, la migracion representa un
fendémeno que adquiere dicha naturaleza con tan solo el desplazamiento de
poblaciones, y no resulta relevante si se trata de mil personas o cien mil. Asi
mismo, las causas pueden ser variadas: violencia, conflicto, agotamiento/
escases de recursos, persecucion, falta de oportunidades econdmicas,
entre otras. Por ello, la Organizacion Internacional para las Migraciones
(2006) expresa que bajo esta categoria se incluyen personas en situacion
de desplazamiento, refugiados, migrantes econémicos y otros similares.
Del concepto de migracion se desprenden las nociones de inmigracion y
emigracion, las cuales suponen el mismo movimiento de poblacion, pero
que permiten identificar la direccion del desplazamiento. De esta manera,
sera inmigracion el proceso que siguen las personas no nacionales para
ingresar al pais y establecerse en el mismo, y correspondera al proceso
de emigracion cuando nacionales se desplazan por fuera de su territorio
para llegar y establecerse en otros paises.
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Ahora bien, Tizén (1993) interpreta la migracion como el traslado
que realizan grupos de individuos, bien sea de un pais a otro o bien de
una region a otra, pero anade como elementos particulares que la distancia
debe ser significativa y que el tiempo debe ser prolongado, permitiendo
el asentamiento y el desarrollo de actividades propias del quehacer
cotidiano. En otros términos, el autor destaca la exigencia de determinadas
condiciones para que se pueda considerar un desplazamiento de personas
como migracion: por un lado, la distancia entre el punto de origen y el
punto de destino, y que debe ser lo suficientemente amplia, y por otrolado,
el tiempo del abandono del lugar de origen el cual debe ser prolongado
como para vivir de manera indeterminada en el lugar de destino.

En el mismo sentido se expresa Micolta (2005) al definir la
migracion. Para este autor, la migracion son desplazamientos o cambios
de residencia, y en dichos desplazamientos debe mediar una distancia
significativa y una voluntad de permanecer en los otros lugares por
parte de los individuos. Al parecer, estos autores -Micolta (2005) o Tizon
(1993)- ponen énfasis en los cambios sociales y personales provocadas por
el traslado, transformaciones que conllevan a nuevas relaciones entre los
individuos con el territorio y los nuevos grupos sociales de los espacios
que ahora habitan. Por ello, realzan los factores de tiempo y distancia
como elementos sine qua non para comprender los procesos migratorios.
En efecto, hay autores como Oso (1998), que consideran que en el proceso
migratorio la permanencia de los individuos en otros territorios debe ser
igual o superior a un ano.

En ese orden de ideas, se observa que la migracidon se encuentra
relacionada con el movimiento, el desplazamiento, el cambio de residencia
o el traslado de poblaciones. Asi mismo, se alcanza a verificar que no hay
criterios especificos para calificar un desplazamiento poblacional como
migracidon, pues la Organizacion Internacional para las Migraciones
solo define el fendmeno como movimiento de la poblacion sin importar
numero y causas, mientras que otros autores describen que es necesario
cumplir con ciertas condiciones de cantidad, distancia y tiempo. Aun asi,
hay un componente subjetivo que se encuentra inmerso dentro de laldgica
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de las migraciones y que esta representado en la intensién/voluntad de
los individuos de reasentarse en otros territorios, siguiendo diferentes
objetivos o fines, por ejemplo, algunos buscardn mejoras econdmicas,
otros el acceso a recursos necesarios para sobrevivir, algunos otros
oportunidades laborales suficientes, otros la salvaguarda de su libertad o
el respeto de los derechos fundamentales, y algunos individuos proteger
sus vidas. Por ello, Giménez (2003) considera que en la migracion subyace
como base la intencidén o proposito de satisfacer algun tipo de necesidad
del individuo que decide emigrar.

Herrera (2006) ofrece una tipologia de definiciones en torno a la
migracion, es decir, indica que hay dos corrientes o categorias sobre las
cuales se pueden ubicar las diversas definiciones o nociones de migracion
construidas. La primera categoria de definiciones se ubican en un plano
microanalitico, en otras palabras, resulta de interés para estos conceptos
elementos como tiempo, distancia y cambio de medio que conllevan a
transformaciones sociales y culturales respecto del modus vivendi de los
sujetos. En ese orden, se trata de una mirada a la misma persona en cuanto
a su vivencia y experiencia, y a las decisiones tomadas respecto a ese
desplazamiento, guiadas por fines u objetivos de muy diversa naturaleza.
La segunda categoria de definiciones reposan en una esfera macroteorica
de analisis, y bajo esta corriente, la migracion es entendida desde aspectos
historicos y estructurales como la globalizacién, los cambios de los
sistemas productivos, la l6gica econdmica del mercado, entre otras.

Ahora bien, Irianni (2015) estima que entre el siglo XIX y comienzos
del siglo XX emigraron mas de 60 millones de personas desde Europa
hasta América, convirtiéndose en un periodo de grandes movilizaciones
sin precedentes. Se debe senalar que para esta época no se contaban
con los medios de transporte de hoy, y por ello, resulta significativa
esta movilizaciéon de personas, que buscaban en América una nueva
residencia. En otras palabras, el analisis de los procesos migratorios
debe considerar los contextos socio-historicos en los que se inscriben
estos desplazamientos, y por ello, las migraciones que se adelantaron en
el marco de la revolucion industrial del siglo XIX y comienzos del XX,
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tienen un impacto relevante en la reconfiguracion del orden mundial de
estos periodos.

Ahora, cien afios mas adelante, se calcula que cerca de 232 millones
de personas se han movilizado de sus lugares de origen a otros paises
con la intension de residir en estos, y ademas, se estima que hay 740
millones de personas que se han trasladado de una region a otra dentro
del mismo territorio -migrantes internos-. De acuerdo a la informacién
estadistica, cerca del 50% de los migrantes internacionales llegan a
paises con un alto grado de desarrollo y urbanizacién como Estados
Unidos, Canadd, Australia, Francia, Espana, Alemania, Rusia y algunos
paises drabes (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2015).
Se puede senalar la etapa comprendida entre finales del siglo XX y lo
que lleva de transcurrido el siglo XXI, como un periodo de grandes
migraciones, la segunda gran oleada migratoria mds importante de la
época contemporanea (Wihtol, 2013).

Ahora bien, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
PNUD (2009) sefiala que en 1960 habian cerca de 75.4 millones de personas
inmigrantes en el mundo sin que se presentara una mayor diferencia
entre paises desarrollados y menos desarrollados. Sin embargo, hay un
significativo incremento entre 1985 y 1990 de migrantes: pasa de 110
millones a 160 millones de personas. A partir de la década de los 90 del
siglo XX, hay un incremento de sostenido hasta llegar al 2010 a 213.9
millones de personas migrantes, siendo mas significativo en los paises
menos desarrollados.

Se resalta que es precisamente desde la época en que los Estados
abandonan el papel proteccionista que las migraciones tienden a su
aumento permanente. Ahorabien, otro indicador que permite comprender
la realidad migratoria es el porcentaje de poblacion migrante respecto de
la poblacion global: para 1960 los inmigrantes representaban el 3,4%, en
1985 el 4.1%, en 1990 el 7% y en el 2010 el 10.3%, es decir, se paso de tener
3 migrantes a 10 migrantes por cada 100 habitantes en el mundo.



Caracterizacion de la realidad migratoria, perspectivas y retos
Viviana Andrea Botello Pradilla; Ever Santafé Prada; Paola Sanchez Jiménez; Clara Paola Aguilar-Barreto; 79
Yurley Karime Herndndez Peria

De acuerdo a lo anterior, se pueden inferir varios aspectos: primero,
las migraciones de hoy corresponden a fendmenos complejos, dificiles
de explicar mediante teorias o modelos que permitan su comprension e
interpretacion a cabalidad, segundo, el nimero desbordante de individuos
migrantes se debe a una confluencia de factores y elementos como el auge
de las comunicaciones y los medios de transporte, la crisis socio-econdmica
cada vez mayor, la defensa de los derechos de los migrantes, la apertura
de los Estados y el crecimiento econdmico; y tercero, las migraciones de
hoy parecen ser un elemento connatural de la logica del nuevo siglo,
por lo que es posible que las cifras de migrantes en el mundo aumenten
de manera considerable en los proximos tiempos. Frente a esta tltima
idea, valga senalar como en el 2014 se presentaron cerca de 2.9 millones
de nuevos migrantes provenientes de paises con agitadas democracias
como Siria, Afganistan y Somalia (Meneses, 2016). Esto sirve de indicador
para inferir el aumento de dindmicas migratorias en los proximos afios
en paises donde los problemas socio-culturales y econdmicos tienden a
agudizarse.

Una mirada a la realidad migratoria en América Latina y el caso
especifico de los migrantes venezolanos en Colombia

En América Latina se logra reconocer la realidad migratoria como
un fendémeno complejo que se arraiga a las dindmicas de esta region.
El abandono del Estado frente a los derechos sociales, econdmicos y
culturales, los altos niveles de corrupcion, la extension cada vez mayor
de la pobreza, el desempleo, la desigualdad y la inequidad, entre otros
factores, han llevado a que se estime que mas del 53% de la poblacion
en América Latina considere la posibilidad de migrar (Alvarez, 2012).
En América Latina, el tema migratorio representa uno de los principales
problemas de la agenda politica e investigativa (Vasquez, Castillo y Lera,
2015; Martinez, 2011; Alvarez, 2012), y no es para menor, pues hay cerca
de 20 millones de personas que residen fuera de sus paises -migrantes
internacionales-, y ello sin contar el niumero de migrantes internos
en paises con serios problemas sociales, politicos y economicos como
Colombia, Venezuela y Honduras por nombrar algunos.
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A fin de ofrecer algunos datos relacionados con la realidad
migratoria, se escogen cuatro escenarios especificos de analisis: México,
Honduras, Venezuela y Argentina. A partir de ello, se busca reconocer
algunas particularidades que faciliten la comprension e interpretacion
del fenémeno. En México, la migracion ha sido un tema de especial
interés politico y académico. Muchos de los estudios se han esforzado
por caracterizar los procesos migratorios de los mexicanos hacia Estados
Unidos, aunque otros pocos abordan el caso de los inmigrantes que
utilizan el Estado mexicano como lugar de recepcion o de paso.

Paris, Ley y Pefa (2016) y Coria (2011), describen que México
es un territorio de origen, transito, destino y retorno dentro de las
dindmicas migratorias, y estiman que cerca de 200 mil migrantes por afo
provenientes, principalmente, de Guatemala, El Salvador y Honduras,
utilizan el territorio mexicano como espacio de transito hacia Estados
Unidos, aunque muchos no logran alcanzar el destino trazado y terminan
en México como territorio receptor. Asi mismo, se cuenta que cerca de
80 mil y 100 mil trabajadores migrantes temporales llegan al sur de
México para trabajar en tareas agricolas, y en total, se estima cerca de
492 mil personas extranjeras residiendo en México (Coria, 2011). Ahora
bien, al afio 2015 se estimaba que cerca de 12.4 millones de mexicanos
se encuentran en condicion de migrantes internacionales, siendo Estados
Unidos el principal pais receptor con el 97% del total de esta poblacion
(Canales y Rojas, 2017).

El caso de Honduras es particular y diferencial al mexicano, pues
presenta un flujo de migracidén negativo, lo que significa que el nimero de
emigrantes supera a la cantidad de inmigrantes, y esto se debe a diversos
factores, como la grave situacion econdémica del pais, los resultados de los
desastres ambientales como la del Huracdn Mitch en 1998, 1a crisis politica,
la criminalidad y la violencia, entre otras causas (Ham y Martinez, 2014).
Durante la década de los 80 y 90 del siglo XX, Honduras representaba
un territorio receptor para emigrantes de paises convulsionados por los
conflictos armados como El Salvador, Nicaragua y Guatemala (Suazo,
2011), sin embargo, en los ultimos 20 afios el panorama ha cambiado. Al
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ano 2015 se estimaba que cerca de 853 mil hondurefios se encontraban
en condicion de migrantes por fuera del territorio nacional en Estados
Unidos, del total de 860 mil de inmigrantes (Flores, 2017). Sin embargo,
otras fuentes indican que un promedio de 100 mil hondurefios intentan
emigrar por ano del pais y que la cifra de migrantes de ciudadanos
hondurenos puede superar el millén y medio. Asi mismo, Honduras por
su posicion geografica, representa un territorio receptor de emigrantes
que utilizan este espacio como escenario de transito, un promedio de 28
mil y 50 mil personas (Suazo, 2011).

Ahora bien, el caso de Argentina permite ilustrar una situacion
migratoria totalmente diversa a la de otros paises. La Camara Argentina
de Comercio y Servicios (2018) indica que la poblacién extranjera ha sido
un factor determinante en el crecimiento del pais, pues desde el siglo XIX
ha servido como territorio receptor de inmigrantes. Inicialmente, recibi6
extranjeros provenientes de Europa que permitieron poblar la nacion
alcanzando el 29.9% del total de la poblacidn, y en el siglo XX se convirtid
en espacio de recepciéon de personas de diferentes nacionalidades de
América del Sur, principalmente, Paraguay y Bolivia. Al ano 2017,
se estimaba que cerca de 2.2 millones de extranjeros se encontraban
residiendo en el pais, lo que representa el 4.9% del total de la poblacion
de este pais suramericano. Los principales territorios de salida de los
extranjeros, aparte de los ya mencionados, son Chile, Brasil, Uruguay y
Pert1 (Malella, 2014). Sin embargo, también se ha venido presentando una
situacion de aumento de emigrantes argentinos calculados en un millén
de personas hacia Europa, principalmente Espafa, y paises limitrofes.
Un aspecto particular de este fendmeno es que los emigrantes conforman
una masa de profesionales altamente calificados (Instituto de Politica de
Migraciones y Asilo, 2017).

Por ultimo, Venezuela al igual que Argentina, representaba un
territorio receptor de inmigrantes, pero en los ultimos afios dicha
dindmica migratoria se ha transformado de manera drastica. Reyes
(2018) expone que entre el 2015 y el 2017 cerca de 2.3 millones de
ciudadanos venezolanos han emigrado del pais hacia diferentes destinos,
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principalmente, Colombia, Estados Unidos, Chile, Espafa, Italia, Panama
y Brasil, entre otros. Dada la profunda crisis social, econémica y politica
del pais, la emigracion tiende a aumentar con el paso del tiempo. En efecto,
los datos consignados en la tabla 1 evidencian un incremento superior
al 100% de la cantidad de emigrantes entre 2015 y 2017, y para algunos
paises receptores las cifras alcanzaron un aumento superior a 1.000%,
por ejemplo, en Colombia que paso de 48.714 emigrantes venezolanos a
600.000, en el caso de Pert que paso de 2.351 inmigrantes a 26.239 o en
Brasil que lleg6 a 35.000 emigrantes venezolanos después de recibir tan
solo 3.425 inmigrantes venezolanos en el 2015.

Tabla 1.
Emigrantes venezolanos en el 2015 y 2017 con paises receptores
Pais receptor No de emigrantes 2015 No de emigrantes 2017

Colombia 48.714 600.000
Panama 9.883 36.365
Ecuador 8.901 39.519
Peru 2.351 26.239
Brasil 3.425 35.000
Chile 8.001 119.051
Uruguay 1.855 6.033
Argentina 12.856 57.127
Costa Rica 6.437 8.892
Mexico 15.959 32.582
Estados Unidos 255.520 290.224
Canada 17.898 18.608
Espana 165.895 208.333
Portugal 24.174 24.603
Ttalia 48.970 49.831

Total 697.562 1.622.109

Fuente: Autores a partir de Reyes (2018)

La grave situacidn econdmica manifestada en una inflacién
sin precedentes de 40.000% -y con el riesgo de llegar a 10 millones de
puntos porcentuales para los préximos afios , segtin el Fondo Monetario
Internacional-, el alto indice de criminalidad y la profunda crisis politica
del Estado venezolano y sus instituciones, han generado un éxodo de
ciudadanos venezolanos hacia el extranjero, y que tiende a convertirse
en una verdadera tragedia humanitaria por la violacion sistematica de
los derechos humanos. Algunas investigaciones han buscado explicar
esta tragedia, aunque resulta auin incipiente este campo de analisis. Para



Caracterizacion de la realidad migratoria, perspectivas y retos
Viviana Andrea Botello Pradilla; Ever Santafé Prada; Paola Sanchez Jiménez; Clara Paola Aguilar-Barreto; 83
Yurley Karime Herndndez Peria

Castillo y Reguant (2017) el fenémeno migratorio en Venezuela encuentra
origen en la confluencia de factores politicos, econdmicos y sociales.

Dentro del primer factor, se encuentran las reformas constitucionales
realizadas por Hugo Chavez desde la década de los 90 y que permitieron:
1. La adopcion de un modelo de ideologia socialista, y 2. La eliminacion
en la practica de las fuerzas politicas opositoras y la division de las
ramas del poder politico. Como resultado de ello, se ha evidenciado una
perpetuacion en el poder por parte del ejecutivo, y con ello, una fuerte
critica por un sector significativo de la sociedad civil y la comunidad
internacional, ademas de una evidente persecusion politica a los opositores
y el aumento del uso de la fuerza como medio para imponerse el Estado.
Todo esto, ha generado la violacion sistematica de los Derechos Humanos
dentro del territorio, porque se ha afectado el acceso a la justicia para
esclarecer los hechos de las muertes en las protestas, se ha aumentado el
uso de la fuerza de una manera ilegitima en contra de la poblacién civil,
se han producido muertes bajo la excusa de la seguridad del Estado, se
han evidenciado detenciones arbitrarias con torturas y tratos crueles, y se
ha profundizado en el menoscabo de derechos socio-econdmicos como la
alimentacion y la salud (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2018).

Desde el escenario econdmico confluyen multiples factores que
conllevan a la crisis de Venezuela. Por un lado, se encuentra la ausencia de
la empresa privada, elemento necesario para el desarrollo y crecimiento
del pais. La devaluacion del bolivar, la baja del precio del petrdleo y
la inflacion galopante, han generado un detrimento de las condiciones
economicas de la nacién. Normalmente, el salario devengado por un
trabajador no alcanza para cubrir las necesidades basicas de alimentacion
y salud, y la precaria situacion, se ha convertido en factor determinante
de la emigracién de los ciudadanos venezolanos. El indice de escases es
superior al 40% y el de medicamentos bordea el 65%. Por otro lado, la
constante crisis y la insatisfaccion de necesidades basicas han aumentado
los niveles de criminalidad en el pais ~hampa, robos, atracos, extorsiones,
homicidios, extorsiones, entre otros- (Castillo y Reguant, 2017).
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En la tabla 2 se hace una descripcion de la migratoria de los cuatro
casosanalizadosy que permitenbrindarun panoramageneral delarealidad
migratoria en América Latina. Como se observa, México presenta la mayor
tasa de emigrantes seguido de Venezuela, Argentina y Honduras. Sin
embargo, debe considerarse en la comprension de estas cifras la densidad
demografica por cada uno de estos paises, por ejemplo, México cuenta con
una de las poblaciones mas altas -192.2 millones de habitantes-, por lo que
los emigrantes no alcanzan a representar el 5% del total de la poblacion.
Asi, el nivel porcentual de emigrantes en comparacion con el total de
habitantes de un pais, sirve de indicador para reconocer la profundidad
de los conflictos y los problemas sociales, economicos y politicos de un
Estado. Claro estd, las causas para impulsar procesos migratorias son
variadas, pero los casos de Venezuela y Honduras permiten sefialar que
se tiende a altas tasas de migracion cuando los problemas estructurales se
encuentran en los d&mbitos sociales, econdmicos y politicos, mas que en la
interdependencia de los Estados, la globalizacion, las desigualdades en
términos de desarrollo u otros factores causales sefalados en la literatura
(Geddes y Scholten, 2016; Blanco, 2006).

Tabla 2.
Sintesis de la realidad migratoria en América Latina a partir de
los casos analizados: México, Honduras, Venezuela y Argentina

No de

migrantes Prm.apa.les s No de ml.grantes . Prn}upales
Pob. fuera del territorios receptor? internacionales Modalidad paises de
territorio receptores ptor: dentro del territorio origen
° 200 mil anual Guatemala
= 1922 . Estados . 100 mil trabajadores Transito y
& ; 12.4 millones . Si X Salvador
s millones Unidos temporales destino Honduras
492 mil en total
9.2 Estados . 28 mil Costa Rica

millones 860 mil Unidos S 50 mil Trénsito Nicaragua

Honduras
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Cont... Tabla 2.

Paraguay
Bolivia
Chile
Pert
Brasil
Uruguay

Europa —
Espana
1 millén Uruguay Si 2.2 millones Destino
Paraguay
Chile

442
millones

Argentina

Colombia

Estados

Unidos
314‘9 2.3 millones Ch11e~ No - f— —
millones Esparia

Italia

Panama

Brasil

Venezuela

Fuente: Autores

Los problemas en el marco de la realidad migratoria de los venezolanos
y los actuales retos

Los problemas en el marco de la realidad migratoria pueden
clasificarse en dos grandes dimensiones. Por un lado, los problemas que
afectan de manera directa a los migrantes en todo el proceso que siguen
desde la partida hasta la llegada y asentamiento en el lugar de destino,
y por otro, los problemas asociados con las politicas publicas y acciones
de politicas ptiblicas de los Estados, que estan obligados a cumplir las
normas de cardcter internacional aplicables a las personas migrantes
y que integran el ordenamiento juridico que estructuran el derecho
internacional de los derechos humanos. Dentro de estos se encuentran: la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de las Naciones Unidas de 1951, la
Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre el Asilo Territorial de 1967, la Declaracion
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales
del Pais en el que Viven, de 1985y la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares de 1990.

En la primera dimension, es decir, los problemas inmersos en la
realidad migratoria desde la perspectiva de los migrantes, se encuentran
la falta de acceso a servicios y recursos de los Estados, la xenofobia, el
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rechazo, lasrepercusiones psicofisicas, entre otros. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2017) expresa que hay cuatro tipos de problemas
o dificultades a las que se ven expuestos los migrantes:

1. Los perjuicios ocasionados por la falta de acceso a recursos y servicios
publicos de los territorios a donde llegan, tanto los de paso como el de
destino. En este punto, el tema de las politicas publicas son prioritarias
pues el acceso a unos servicios minimos depende de la capacidad del
Estado para organizarse y facilitar el disfrute de los mismos. En el
caso de los venezolanos inmigrantes en Colombia se logra evidenciar
una limitacion seria para el acceso a servicios del Estado, aunque se
han venido gestionando algunas acciones que de igual forma siguen
siendo insuficientes por la magnitud de la tragedia.

2. Los perjuicios socio-culturales producto de la xenofobia, el racismo,
la estigmatizacion, la impunidad frente a violaciones o delitos de los
que han sido victimas. Especialmente, en la zona de frontera donde se
ha creado un imaginario que estigmatiza y excluye a los inmigrantes
venezolanos, y que se manifiesta en situaciones de rechazo, discursos
xendfobos o el uso del concepto venezolano como chivo expiatorio.
Asi mismo, la introduccion indiscriminada con fines particulares del
problema venezolano en el discurso politico, ha llevado a una mayor
estigmatizacion de los ciudadanos venezolanos, especialmente, en las
zonas de frontera con Colombia.

3. Las limitaciones o problemas producto de las diferencias culturales
y que impiden su adaptacion y el goce de la vida con igualdad de
capacidades y oportunidades, por ejemplo, la diferencia de idioma.
Si bien los inmigrantes venezolanos en Colombia no se enfrentan a
problemas por diferencia idiomatica, la adaptacion les resulta dificil
por los diferentes factores ya sefialados.

4. Losproblemasasociados conel goce de derechos sociales y econémicos,
por ejemplo, vivienda, salud, trabajo, alimentacion, entre otros. Los
venezolanos en Colombia atraviesan serias limitaciones para acceder
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a trabajos dignos y ello se debe a la crisis laboral que se hace presente
en Colombia, y especialmente, en la zona de frontera donde la tasa de
desempleo e informalidad es alta.

De acuerdo a Migracién Colombia (2017), las principales ciudades
en Colombia bien de destino o bien de transito de los inmigrantes
venezolanos son Bogotd, Ipiales, Barranquilla, Cticuta, Maicao, Medellin,
Pasto, Cartagena, Bucaramanga y Cali. Por tanto, no resulta extrafo
que diferentes estudios se centren en la descripcion de la situacion de
los inmigrantes venezolanos de manera contextualizada, limitando los
analisis a diferentes ciudades, aunque resultan escasos todavia (Lopez y
Herrera, 2017; Ztifiga, 2017; Posada, 2017; entre otros).

Ahora bien, la literatura es amplia en sefalar de manera general los
problemas o afectaciones que produce las migraciones sobre las personas.
Por un lado, se encuentran las dificultades relacionadas con el normal
desarrollo psicologico y mental de las personas, los cuales conllevan
a variados problemas como depresiones, emociones y sentimientos
negativos, desequilibrios, y otros que afectan la capacidad emocional,
cognoscitiva y adaptativa de los individuos (Mefaca, 2006; Noriega y
Angel, 2007). Y no se trata de una afectacién menor, pues estos problemas
tienden a trascender a las familias de los emigrantes. Valga sefalar que
estas limitaciones son el punto final de todo un conjunto de desaciertos
y problemas, como la incapacidad para acceder a trabajos dignos, la
imposibilidad de obtener suficientes recursos, una escasa alimentacion
adecuada o la falta de una vivienda o residencia. En ciudades como
Cucuta, el panorama es reflejo de una verdadera crisis humanitaria que
desborda la capacidad del Estado y sus instituciones.

Si bien el gobierno de Juan Manuel Santos, y ahora el gobierno de
Ivan Duque, han sostenido que el Estado colombiano brindara ayuda
humanitaria a los emigrantes venezolanos, lo cierto es que la realidad solo
refleja una violacion sistematica de los derechos humanos. La ausencia
de politicas publicas en Colombia para afrontar la migracion conlleva a
mayores riesgos que profundizan la crisis humanitaria y la afectacion de



88 Sociedad y derecho

los derechos humanos de la poblaciéon migrante. Respecto de ello, Posada
(2017) indica que hay una falta de coordinacion entre las entidades
e instituciones como Migracion Colombia, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Ministerio de Educacion, entre otros; ademas de una escasa
legislacion que permita apoyar y proteger a los migrantes, y que conllevan
a que sea muy dificil la insercion y adaptacion social y economica de los
venezolanos en el territorio.

En otras palabras, se reconoce la presencia de los emigrantes
venezolanos en el territorio colombiano, se incorpora en el discurso politico
la promesa de ayuda y se disefian protocolos de accion para la atencion
de emergencia, pero en la practica, la insercion e inclusion efectiva de
los nacionales venezolanos en Colombia dista del ideal. En el portal de
gestion del riesgo del gobierno colombiano se describe la “Ruta de atencion
para migrantes venezolanos en Colombia” (Unidad Nacional para la Gestion
del Riesgo de Desastres, 2018). Varios aspectos se relacionan dentro de
este documento: 1. Las formas para permanecer en Colombia (Permiso de
Ingreso y permanencia PIP, Permiso Temporal de Permanencia, Permiso
Especial de Permanencia PEP, Tarjeta de Movilidad Fronteriza TMF,
Cédula de Extranjeria, Pasaporte, Visa Visitante/Migrante/Residente) y
las maneras para obtener la nacionalidad colombiana (por nacimiento y
por adopcion), y 2. Ayudas a venezolanos de diferente tipo.

En primer orden, se pueden encontrar las denominadas acciones
humanitarias, las cuales se interpretan como ayudas temporales como
entrega de refrigerios y bebidas, traslado de pacientes, consultas médicas,
promocion de la salud, kits alimentarios, aseo o abrigos, apoyo psicosocial
y restablecimiento de comunicaciones con familiares. Asi mismo, se
encuentra un Centro de Atencion Transitoria al Migrante en el municipio
de Villa del Rosario, donde pueden alojarse los migrantes venezolanos
hasta por dos noches, ademas de otros alojamientos temporales ubicados
en el Centro de Migracion y el Hotel Amaruc con capacidad promedio
entre todos para 640 personas.

En materia de salud, se ha dispuesto que todas las Instituciones
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Prestadoras de Salud (IPS) del régimen subsidiado deben atender las
situaciones de urgencias de los ciudadanos venezolanos, se encuentren
estos 0 no en situacion regular. Por otro lado, las IPS en coordinacion
con las secretarias de salud deben inscribir en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud a los recién nacidos en las EPS del régimen
subsidiado si los padres no cuentan con afiliacién, y para ello, deben estos
ultimos declarar por escrito que no cuentan con capacidad de pago ni
Sisben. En sintesis, se cubren servicios de salud de emergencia y servicios
de salud para los recién nacidos, pero otro tipo de servicios no se cubren
y por tanto, deben sufragarse con recursos propios, pudiéndose afiliar al
Sisben extranjeros en situacion regular, pero no los que se encuentren en
situacion irregular.

En lo referido al servicio educativo, nifios, nifias y jovenes pueden
ser matriculados en instituciones educativas de caracter publica, y para
ello, la matricula se hace con la cédula de extranjeria, el PEP o con nimero
asignado por las secretarias de educacion. En caso de que los estudiantes
no cuenten con documentacion legalizada y apostillada sobre los estudios
realizados, para que se tengan en cuenta en las instituciones educativas
en Colombia, estas ultimas deben hacer validaciones o evaluaciones
con el objeto de asignar el grado correspondiente. En caso de estudios
universitarios, depende de cada institucion de educacion superior la
homologacion de materias y créditos, y la convalidacion al Ministerio de
Educacion Nacional.

En materia laboral, los migrantes venezolanos pueden trabajar en
Colombia siempre que cuenten con visa de trabajo o PEP, caso contrario,
no pueden ejercer actividades laborales de cardcter remunerado en el
pais. Y en lo relacionado con el acceso a la justicia en caso de agresiones
a sus derechos, el emigrante venezolano puede dirigirse a la Defensoria
del Pueblo, Procuraduria General de la Nacion o Personerias Municipales
a fin de exponer su caso. Lo anterior, permite inferir que el Estado
colombiano ha dispuesto de un conjunto de acciones con el objetivo de
facilitar la permanencia de los emigrantes venezolanos en el territorio,
pero representan medidas superficiales que no permiten una efectiva
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integracion de los emigrantes venezolanos en el territorio. En sintesis, la
realidad se sobrepone al discurso, porque la tragedia humanitaria de la
migracion de venezolanos supera la capacidad del Estado colombiano y
a la falta de definicion de una politica publica que permita enfrentar esta
situacion. Pareciera que el Estado colombiano hace todo lo posible por dar
respuesta al fendmeno migratorio, pero resultan insuficientes las acciones
desplegadas. Dicha inferencia se extrae de la violacion y menoscabo
de los derechos humanos de los migrantes venezolanos en el territorio
colombiano, y dada la naturaleza de estos derechos se requiere de una
politica publica integral y no de meras acciones de gobierno. En efecto, se
hace necesaria una politica publica al menos por dos motivos: 1. El Estado
colombiano debe cumplir conlas obligaciones y los compromisos producto
de los tratados internacionales suscritos, y 2. El fendmeno migratorio de
los ciudadanos venezolanos tiende a aumentar, aspecto predecible dado
que las condiciones que han dado origen al desplazamiento no muestran
sintomas de modificarse.

Conclusiones

El estudio permite hacer varias conclusiones, algunas de tipo
general y otras de naturaleza especifica. Dentro de las primeras se
encuentra que la migracion conforma un fenémeno y un proceso complejo,
multidimensional y multifactorial que en las nuevas épocas representan
una realidad que tiende al aumento. En otras palabras, y como bien se
expresa en la literatura, a finales del siglo XXy a comienzos del siglo XXI a
nivel mundial, se presentan oleadas migratorias de grandes proporciones
por muy diversas causas que pueden ser ubicadas en la globalizacion
y en la interdependencia de los Estados, pero particularmente por las
crisis sociales, econdmicas y politicas que aumentan a lo largo del globo.
Desde la perspectiva latinoamericana, la migraciéon parece configurar una
realidad permanente y en aumento, aunque cada Estado representa un
caso particular y diferencial. En todo caso, se estima que las migraciones
en América Latina se acentuardn de manera general, y basta para ello
observar casos donde tradicionalmente no se presentaban migraciones
significativas como Honduras, Argentina y Venezuela.
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Ahora bien, frente a este ultimo caso, la migracion de venezolanos
representa una tragedia humanitaria con serias repercusiones para
aquellos Estados que sirven como territorios receptores. Y no es para
menos, pues se cuentan de manera formal cerca de 2.3 millones de
emigrantes venezolanos en Colombia, aunque dicha cifra debe ser mayor
dado el namero de nacionales venezolanos en situacion irregular en el
pais. Frente a ello, como proponen Aguilar-Barreto A y Aguilar-Barreto
C (2017) se exige una politica publica integral que permitan superar las
meras acciones gubernamentales hasta ahora dispuestas y considerando
el amplio marco de obligaciones del Estado colombiano frente al derecho
internacional de los derechos humanos en materia de migracion.

Como citar el capitulo

Botello Pradilla, V., Santafé Prada, E., Sanchez Jiménez, P., Aguilar-Barreto, C.P., y
Hernandez Pefia, Y. (2018). Caracterizacion de la realidad migratoria, perspectivas y
retos. En A.]. Aguilar-Barreto, V. Bermtdez-Pirela y Y.K. Hernandez. (Eds.), Sociedad
y derecho. (pp. 70-95). Cticuta, Colombia: Ediciones Universidad Simoén Bolivar.

DOI:

Referencias bibliograficas

Aguilar-Barreto, A.]. y Aguilar-Barreto, C.P. (2017). Enfoque de equidad de
género: aplicacion desde el marco juridico colombianoEn Graterol-
Rivas, M., Mendoza- Bernal, M., Graterol-Silva, R., Contreras-
Velasquez, J., y Espinosa-Castro, J. (Ed.), Derechos humanos desde
una perspectiva socio-juridica (pp.530-550). Maracaibo, Venezuela:
Publicaciones Universidad del Zulia.

Aguilar-Barreto, A.J., Jaimes, D. y Rodriguez, T. (2017). Educar: en el limite
de la indiferencia y la desigualdad para humanizar. En La Base de
la Piramide y la innovacion frugal en América Latina, Publicaciones
Universidad del Zulia, Maracaibo, estado Zulia, Republica
Bolivariana de Venezuela. Recuperado en: https://bonga.unisimon.
edu.co/handle/123456789/2103

Aguilar-Barreto, A.J., Rodriguez, G. y Aguilar-Barreto, C.P. (2018). Gestion
de politicas publicas educativas: Una caracterizacion en Norte de
Santander. Revista Espacios, 39 (30), 11. Recuperado en: http://www.



https://bonga.unisimon.edu.co/handle/123456789/2103
https://bonga.unisimon.edu.co/handle/123456789/2103
http://www.revistaespacios.com/a18v39n30/18393005.html

92 Sociedad y derecho

revistaespacios.com/al8v39n30/18393005.html

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2018). Violaciones de los derechos humanos en la Republica Bolivariana
de Venezuela: una espiral descendente que no parece tener fin. Informe /
Venezuela. Recuperado el 8 de octubre del 2018 en: http://report2018

SP.pdf
Alvarez, 1. (2012). Mirando al norte: algunas tendencias de la migracion
latinoamericana. San José de CR: FLACSO.

Arango, J. (2003). La explicacion tedrica de las migraciones: luz y sombra.
Migracién y Desarrollo, (1).

Blanco, C. (2006). Migraciones: nuevas movilidades en un mundo en movimiento.
Barcelona: Anthropos.

Cédmara Argentina de Comercio y Servicios (2018). Informe de migraciones
en Argentina. Recuperado el 1 de octubre de 2018 en: http://www.cac.
com.ar/data/documentos/11 Informe%20sobre%20Migraciones.pdf

Canales, A. y Rojas, M. (2017). Panorama de la migracién internacional en
Meéxico y Centroamérica. Santiago de Chile: CEPAL.

Castillo Crasto, T y Reguant Alvarez, M. (2017). Percepciones sobre la
migracion venezolana: causas, Espafia como destino, expectativas de
retorno. Migraciones 41. 133-163

Coria, E. (2011). Estudio migratorio de México. En: G. Bonnici, E. Coria, C.
Girdn, L. Zuniga, y otros. (Ed.), Estudio comparativo de la legislacion

y politicas migratorias en Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana
(pp. 379-438). México D.F: INCEDES / IAP.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017). Cuadernillo de
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 2:
Personas situacion de migracion o refugio. Washington: CIDH.

Dodds, W. (2009).Laws, theories and patterns in Ecology. Berkeley: University
of California Press.

Domenech, E. (2007). La agenda politica sobre migraciones en América
del sur: el caso de la Argentina. Revue Européenne des Migrations
Internationales, 23(1).

Flores, M. (2017). Los migrantes hondurenos en los nuevos tiempos.


http://www.revistaespacios.com/a18v39n30/18393005.html
http://report2018_SP.pdf
http://report2018_SP.pdf
http://www.cac.com.ar/data/documentos/11_Informe sobre Migraciones.pdf
http://www.cac.com.ar/data/documentos/11_Informe sobre Migraciones.pdf

Caracterizacion de la realidad migratoria, perspectivas y retos
Viviana Andrea Botello Pradilla; Ever Santafé Prada; Paola Sanchez Jiménez; Clara Paola Aguilar-Barreto; 93
Yurley Karime Herndndez Peria

ResearchGate. Recuperado el 1 de octubre de 2018 en: https://
www.researchgate.net/publication/315452560_Los_Migrantes
Hondurenos_en_los_Nuevos_Tiempos

Geddes, A.y Scholten, P. (2016). The Politics of Migration and Immigration in
Europe.Londres: Sage.

Giménez, C. (2003): ;Qué es la inmigracion?, Barcelona, RBA Editores.

Guillén, T. (2016). Prologo. En: N. Sanz y J. Valenzuela (Coord.). Migracién y
Cultura (pp. 15-19). México D.F.: UNESCO.

Ham, A. y Martinez, A. (2014). Los patrones de migracion en Honduras:
evolucion, tendencias regionales e impacto socioeconomico. Revista
de Economia y Administracion, 11(1), 85-114.

Herrera, R. (2006). La perspectiva tedrica en el estudio de las migraciones. México:
Siglo XXL

Instituto de Politica de Migraciones y Asilo (2017). Argentina se convirtio en
un polo de emigracion. Recuperado el 1 de octubre de 2018 en: http:/
www.untref.edu.ar/mundountref/argentina-se-convirtio-en-un-
polo-de-emigracion

Irianni, M. (2015). El fenémeno de la inmigracién. Breve repaso de los
avances en las ultimas décadas. Universidad Nacional del Centro de
la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina.

Kymlicka, W. (1996). Ciudadania Multicultural: una teoria liberal de los derechos
de las minorias. Barcelona: Paidods.

Lafuente, C. y Marin, A. Metodologias de la investigacion en las ciencias
sociales: Fases, fuentes y seleccion de técnicas. Revista Escuela de
Administracion de Negocios, (64), 5-18.

Lopez, A. y Herrera, J. (2017). Migracion de ciudadanos venezolanos a la
ciudad de Medellin Municipio de Bello. Tesis de grado. Tecnologico de
Antioquia, Medellin, Colombia.

Malella, C. (2014). Migraciones emergentes hacia la Argentina: colombianos
y ecuatorianos. Breve panorama y estrategias de insercion cultural. Si
Somos Americanos. Revista de Estudios Transfronterizos, 14(2), 15-46.

Martinez, ]. (2011). Migracion internacional en América Latina y el Caribe.
Nuevas tendencias, nuevos enfoques. Santiago de Chile: CEPAL.


https://www.researchgate.net/publication/315452560_Los_Migrantes_Hondurenos_en_los_Nuevos_Tiempos
https://www.researchgate.net/publication/315452560_Los_Migrantes_Hondurenos_en_los_Nuevos_Tiempos
https://www.researchgate.net/publication/315452560_Los_Migrantes_Hondurenos_en_los_Nuevos_Tiempos
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Andrew+Geddes%22
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Peter+Scholten%22
http://www.untref.edu.ar/mundountref/argentina-se-convirtio-en-un-polo-de-emigracion
http://www.untref.edu.ar/mundountref/argentina-se-convirtio-en-un-polo-de-emigracion
http://www.untref.edu.ar/mundountref/argentina-se-convirtio-en-un-polo-de-emigracion

94 Sociedad y derecho

Meneses, R. (Junio 22, 2016) Récord de desplazados: mas de 65 millones de
refugiadosenelmundo. Periddico Elmundo.Recuperadoen:https:/www.
elmundo.es/internacional/2016/06/20/5767ace122601d000a8b460a.
html

Mefiaca, A. (2006). Familias rotas y problemas de salud. La medicalizacion
de las familias migrantes ecuatorianas. Quaderns de [I'Institut
Catalad’ Antropologia, (22), 161-178.

Micolta, A. (2005). Teorias y conceptos asociados al estudio de las
migraciones internacionales. Trabajo Social, (7), 59-76.

Migracion Colombia (2017). Radiografia de venezolanos en Colombia. Bogota
D.C.: Migracién Colombia. Recuperado el 10 de octubre de 2018 en:
http://www.migracioncolombia.gov.co/venezuela/radiografia_web.
pdf

Naciones Unidas (2002). Strengthening of the United Nations: an agenda for
further change. Report of the Secretary-General. Res. A/57/387 del 9 de
septiembre.

Nair, S., Cordén, M. y Embarek, M. (2006). Y vendrdn...: Las migraciones en
tiempos hostiles. Barcelona: Planeta.

Noriega, V. y Angel, J. (2007). Condiciones psicosociales de los nifios
y sus familias migrantes en los campos agricolas del noroeste de
Meéxico. Revista Intercontinental de Psicologia y Educacion, 9(1).

Organizacion Internacional paralas Migraciones (2006). Derecho Internacional
sobre Migracion. Glosario sobre migracion. Ginegra: OIM.

Organizacion Internacional para las Migraciones (2015). Informe sobre las
migraciones en el mundo 2015. Ginegra: OIM.

Oso, L. (1998). La migracion hacia Espaiia de mujeres jefas de hogar. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales / Instituto de la Mujer.

Paris, M., Ley, M., y Pefia, J. (2016). Migrantes en México. Vulnerabilidad y
riesgos. México D.F.: OIM.

Pérez, G. (2004). Investigacion cualitativa. Retos e interrogantes. Madrid: La
Muralla.

Posada, D. (2017). Jovenes migrantes venezolanos en Colombia. Una mirada
a sus actuales trayectorias migratorias bajo el enfoque transnacional.


https://www.elmundo.es/internacional/2016/06/20/5767ace122601d000a8b460a.html
https://www.elmundo.es/internacional/2016/06/20/5767ace122601d000a8b460a.html
https://www.elmundo.es/internacional/2016/06/20/5767ace122601d000a8b460a.html
http://www.migracioncolombia.gov.co/venezuela/radiografia_web.pdf
http://www.migracioncolombia.gov.co/venezuela/radiografia_web.pdf

Caracterizacion de la realidad migratoria, perspectivas y retos
Viviana Andrea Botello Pradilla; Ever Santafé Prada; Paola Sanchez Jiménez; Clara Paola Aguilar-Barreto; 95
Yurley Karime Herndndez Peria

Trabajo de grado. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD (2009) Informe
sobre Desarrollo Humano 2009. Superando barreras: Movilidad y
desarrollo humanos. Grupo Mundi-Prensa, Madrid.

Quecedo, R. y Castano, C. (2002). Introducciéon a la metodologia de
investigacion cualitativa. Revista de Psicodiddctica, (14), 5-39.

Ravenstein, G. (1885). The laws of migration. Journal of the Royal Statistical
Society, 52(2), 241-305.

Reyes, L. (2018). Venezuela a la fuga: analisis de la crisis migratoria. Diario

El Tiempo. Recuperado el 3 de octubre de 2018 en: http://www.

eltiempo.com/datos/cuantos-venezolanos-estan-saliendo-de-su-pai
y-a-donde-se-dirigen-189354

Smith, M. (1980). Publihing Qualitative Research. American Educational
Research Journal, 24 (2), 173-183.

Suazo, M. (2011).Estudio migratorio en Honduras. En: G. Bonnici, E. Coria,
C. Girdn, L. Ztihiga, y otros. (Ed.), Estudio comparativo de la legislacion
y politicas migratorias en Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana
(pp- 323-378). México D.F.: INCEDES / IAP.

Tizon, J. (1993). Migraciones y Salud Mental. Barcelona: PPU.

Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres (2018). Ruta de
atencion para migrantes venezolanos en Colombia. Prequntas frecuentes.
Recuperado el 15 de octubre de 2018 en: http://portal.gestiondelriesgo.

gOoVv.Cco/

Viésquez, R., Castillo, C. y Lera, L. (2015). Migraciones en paises de América
Latina. Caracteristicas de la poblacion pediatrica. Revista Chilena de
Pediatria, 86(5), 325-330.

Wihtol, C. (2013). El fenémeno migratorio en el siglo XXI. Migrantes, refugiados
y relaciones internacionales. México D. F: Fondo de Cultura Economica.

Zuniga, F. (2017). El impacto social de los inmigrantes venezolanos y las
incidencias en Colombia. Tesis de grado. Universidad Militar Nueva
Granada, Bogota D.C., Colombia.


http://www.eltiempo.com/datos/cuantos-venezolanos-estan-saliendo-de-su-pais-y-a-donde-se-dirigen-189354
http://www.eltiempo.com/datos/cuantos-venezolanos-estan-saliendo-de-su-pais-y-a-donde-se-dirigen-189354
http://www.eltiempo.com/datos/cuantos-venezolanos-estan-saliendo-de-su-pais-y-a-donde-se-dirigen-189354
http://portal.gestiondelriesgo.gov.co/
http://portal.gestiondelriesgo.gov.co/

DERECHO A SER AUTENTICO:
FUNDAMENTOS FILOSOFICOS
Y JURIDICOS DESDE

UNA SINTESIS ENTRE
PERSONALIDAD JURIDICA Y
LIBERTAD DE DESARROLLO
PERSONAL

Javier Antonio Alba Nifio

Abogado en formacion, Universidad Simon Bolivar sede Ciicuta.

Diego Alexander Jaimes Monsalve

Abogado en formacion, Universidad Simon Bolivar sede Ciicuta.

Reynaldo Guarin Roa

Abogado en formacion, Universidad Simon Bolivar sede Ciicuta.

Clara Paola Aguilar-Barreto

Abogada, Universidad Libre. Especialista en Derecho Contencioso Administrativa, Externado de Colombia. Maestrante en
derecho Piibico, Externado de Colombia. Docente Investigador Universidad Simén Bolivar, Colombia. Orcid: https://orcid.
0rg/0000- 0003-1185-5154

Andrea Johana Aguilar-Barreto

Abogada, Universidad Libre. Administradora, ESAP. Licenciada en Lengua Castellana, Universidad de Pamplona. Doctora en
Educacién, UPEL. Postdoctora, innovacion educativa y TIC. Especialista en Orientacion de la conducta, Universidad Francisco
de Paula Santander. Especialista en Administracion Educativa, UDES. Docente Investigador de Universidad Simén
Bolivar, Colombia. Orcid: https://orcid.org/0000-0003-1074-1673

Resumen

El presente articulo, desarrolla cuatro conceptos distintos (personalidad juridica, libertad,
autenticidad y libre desarrollo de la personalidad), desde varias perspectivas, aludiendo a
sus componentes, asi como a las definiciones habidas para estos; en este sentido, se genera
un aporte especial al terminar cada seccion, los cuales han de ser retomados al final, a
manera de sintesis. El resultado de este analisis es un insumo tedrico para considerar a

jw UNIVERSIDAD
SIMON BOLIVAR

RANQUILLAY CUCUTA - COLOMBIA


https://orcid.org/0000-0003-1185-5154
https://orcid.org/0000-0003-1185-5154
https://orcid.org/0000-0003-1074-1673

Derecho a ser auténtico: fundamentos filosdficos y juridicos desde una sintesis entre personalidad

juridica y libertad de desarrollo personal 97
Javier Antonio Alba Nifio; Diego Alexander Jaimes Monsalve; Reynaldo Guarin Roa;

Clara Paola Aguilar-Barreto; Andrea Johana Aguilar-Barreto

la autenticidad, también llamada autonomia, como un derecho humano y fundamental,
a pesar de no ser textualmente reconocido en el rango nacional e internacional. La
metodologia para esta investigacion fue cualitativa, con inclinacién hermenéutica,
basadas en un paradigma interpretativo, la técnica para recolectar la informacién fue la
observacion y los instrumentos utilizados fueron notas fisicas y virtuales.

Palabras clave: autenticidad, libertad, derecho fundamental, derecho humano, libre
desarrollo personal, personalidad juridica.

The right to be authentic: philosophical and
legal bases through a synthesis between legal
personality and freedom of personal development

Abstract

This article develops four distinct concepts (legal personality, freedom, authenticity and free
development of personality), through several perspectives, alluding to their components,
as well as the existing definitions for these; under this sense, it is generated a special
input when finalizing every section, which will be retaken in the end, as a synthesis. The
result of this analysis is a theoretical contribution for considering authenticity, also called
autonomy, as a human and fundamental right, despite of being not textually recognized
in national and international range. Methodology for this research was qualitative, with
a hermeneutic inclination, both based on an interpretive paradigm, the technic to collect
information was observation and the used instruments were physical and virtual notes.

Keywords: authenticity, freedom, fundamental right, human right, free personal
development, legal personality.

Introduccion

Dentro del ambito colombiano, la discusion sobre derechos naturales
y positivados ha trascendido a un nuevo punto, porque ya las necesidades
basicas de la biologia humana estdn, en su mayoria, cubiertas por alguna
garantia expresa, la cual puede tener su origen en el cuerpo legal, que es
la manera tradicional, o un precedente jurisprudencial, como es tendencia
actualmente, en tanto la continua evolucion social, asi como la aparicion
de nuevos flagelos, exigen un derecho contextualizado y progresista, de
modo que los 6rganos jurisdiccionales, dada la generalidad presentada
regularmente por las leyes, adquieren el deber de desarrollar conceptos
y fijar criterios interpretativos que permitan entender el contenido
normativo, bajo un espiritu que propenda a la eliminacion de obstaculos,
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en cuanto al disfrute de derechos y préstamo de servicios publicos con
calidad.

Hoy dia, las facultades constitucionales son mucho mas amplias,
pues su generalidad se ha moldeado en pos de ofrecer protecciones
mas especificas, mas directas; de alli que puedan observarse, mas que la
vida, el minimo vital y la dignidad como derechos, también la paz bajo
una nueva perspectiva, abarcando no solo la ausencia de conflicto o la
sensacion de tranquilidad derivada de la misma, sino toda una estructura
de comprensién, respeto, retroalimentacion, ayuda mutua, entre
otros, fomentados desde todas las esferas sociales: familia, educacion,
trabajo, esparcimiento, politica y hasta espiritualidad. Sin embargo, la
pura produccién judicial, si bien representa un espaldarazo al avance
en derechos, no responde satisfactoriamente a la gran variedad de
posibilidades que es posible captar mediante una vision filosofica.

Ello significa que, a pesar de los eminentes adelantos traidos por
la jurisprudencia, ain existen interpretaciones extraibles por cuenta de
la profundizacién sintdctica hacia la norma, en otras palabras, quedan
derechos por descubrir, ya que no se han hecho todas las apreciaciones
que el cuerpo juridico admite, probablemente porque la ley, al igual que
la jurisprudencia, hoy dia tienden a desarrollarse situacionalmente, como
proponen Garcia, Jaimes y Aguilar-Barreto (2017), es decir, para resolver,
mitigar o prevenir problemas momentaneos o que, a la fecha, persisten
en Colombia (tal es el caso del conflicto armado interno), mas no se da
una iniciativa exploratoria que pretenda propiciar nuevos argumentos
juridicos, provenientes delareflexion filosofica, comolos aqui presentados,
que buscan aportar la evidencia en torno a un derecho que no ha sido
mencionado, anivel legal ni jurisprudencial, sin necesariamente significar
la reaccion frente a un asunto de actual preocupacion.

Metodologia

La presente investigacién, netamente documental, orientdé su
percepcionbajoun paradigmainterpretativo, con un desarrollo cualitativo,
expuesto por Martinez (2004) y enfocado en el método hermenéutico-
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dialéctico, que el mismo autor desarrolla, en tanto es lo mas pertinente
para un estudio donde la profundizacion conceptual es necesidad, en aras
de comprender e interpretar, sobre una sélida fundamentacion, las ideas
aqui abordadas, desde posturas principalmente filoséficas y juridicas.
En este sentido, la técnica de recoleccion empleada fue la observacién
sobre cada referente, sometida a una posterior socializacion entre el
equipo de trabajo, con el objeto de llegar a un consenso interpretativo y
retroalimentar las construcciones de cada miembro.

Entérminosdetiempo, el analisisesdetipotransversaly fuerealizado
durante el periodo académico 2018-2, de acuerdo con el calendario interno
de la institucién educativa a que pertenecen los investigadores; contando
con tres etapas: (1) rastreo de informacién, (2) andlisis individual y
(3) discusion grupal. En el lapso inicial, cada miembro se enfocd en la
busqueda y discriminaciéon de datos que representaran aportes para el
trabajo investigativo; ya en la segunda parte, con una base referencial
unificada, se procedid a un analisis de la misma en su totalidad, por cada
uno de los investigadores; culminando asi con la discusién general y
especifica sobre los insumos bibliograficos reunidos, uniendo también las
notas y adelantos escritos (instrumentos) de todo el grupo de estudio.

Resultados y discusion

Doble perspectiva y componentes de la personalidad juridica

La personalidad juridica internacionalmente es reconocida como
un derecho humano, lo cual es evidenciable en textos normativos como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), en su sexto articulo!,
o la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), desde su
articulo tercero? por cuanto es inherente al individuo del género humano,
en virtud de su naturaleza social y politica, que, para el clasico Aristdteles

! En palabras exactas de esta disposiciéon, “todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”.

2 Textualmente, el apartado consagra que “toda persona tiene derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica”.
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(1988), tiene sustento en la capacidad tnica de aquel para representar y
manifestar las dindmicas del vivir’, pudiendo distinguir “lo conveniente
y lo perjudicial, asi como lo justo y lo injusto” (p. 51); por ende, el derecho
colombiano refuerza esta proteccion al acogerla para si, asignandole el
caracter de derecho fundamental en la Constitucion Politica, especificamente
en su articulo 14*.

Pese a su garantia supranacional, el concepto valido de personalidad
juridica, al igual que su esfera de componentes, queda a discrecionalidad
de cada estado, de alli que la normatividad civil sea la mas adecuada
para construir una definicion para este derecho, sin embargo, como no
resulta sorpresivo, no la hay, mas es posible llegar a una construccion
hermenéutica a partir de los apuntes doctrinales y jurisprudenciales en
esta materia, pues siempre se obvia el significado de la personalidad como
un todo, mientras si cabe determinar sus atributos y lo que cada uno es,
asi como la importancia que estos tienen, dado que inciden en el acceso a
otros derechos, bien sean, o no, fundamentales y/o humanos.

Entonces, para llegar a una definiciéon del todo, es necesario
comprender su composicion, la cual ha evolucionado con el devenir
temporal, desde la muy conocida teoria de los atributos de la personalidad,
que si bien ha sido expuesta en el rango doctrinal, aqui se tratara su
desarrollo jurisprudencial, esto es, desde la Sentencia C-004 de 1998, que
califica estos componentes como “inseparables del ser humano” y los
ordena en: capacidad de goce (distinguible de la de ejercicio), patrimonio,
nombre, nacionalidad, domicilio y estado civil, por lo cual resulta valido

* El admirable filésofo de Estagira denominaba tal cualidad como “la palabra”, como
puede observarse en la misma pagina citada.

* El cuerpo de esta norma reza: “toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”.
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denominar a estos como los atributos bisicos de la personalidad®, en tanto
son, al menos para el derecho colombiano, indiscutibles elementos
integradores de la misma. (Corte Constitucional, Sala Plena)

En este sentido, cualquier forma de reconocimiento al conjunto
aludido, necesariamente, se interpreta en la garantia sobre los seis
atributos basicos que abarca, “cuya suma [junto a otros componentes
hoy reconocidos] es igual a tal personalidad” (ibid.), por ende, este es un
derecho formado de otros derechos, el cual adquiere su importancia en la
medida que influye en otras complejidades juridicas, en cuanto a su goce
efectivo, tales como la dignidad, la libertad y la integridad, pues gracias
a la calidad de persona es que se accede a estos derechos, al igual que se
dispone de otros. Es por ello, que la Corte Constitucional expresa:

[...]la personalidad juridica no se reduce iinicamente a la capacidad de
la persona humana a ingresar al trafico juridico y ser titular de derechos
y obligaciones sino que comprende, ademas, la posibilidad de que todo
ser humano posea, por el simple hecho de existir e independientemente
de su condicion, determinados atributos que constituyen la esencia de
su personalidad juridica e individualidad como sujeto de derecho. (Sala
Plena, S. C-109/95)

En consecuencia, esta es una facultad inalienable y perpetua, que
tiene su génesis y perecimiento junto al ser humano mismo, pues “la
personalidad juridica se adquiere con el nacimiento o, incluso, en ciertos
casos [...] desde la concepcién” (Sanchez, 2011, p. 11) y, asi mismo,
desaparece cuando la persona muere, traduciéndose esto ultimo en la

®> Claramente, la Corte se refiere indistintamente a todos los atributos de la personalidad,
a pesar de interpretarlos en forma evolutiva con el pasar del tiempo; sin embargo, se
emplea en este documento el término “basicos” debido a que estos seis atributos fueron
los primeros en ser sefialados como parte de aquella, no solo desde la jurisprudencia,
sino también a partir de la doctrina. Ademas, al observar la norma civil, incluso de otros
paises, cuando se hace referencia a “personalidad juridica”, es comtn el abordaje de
algunas o todas las seis nociones relacionadas. En este sentido, aunque el concepto del
todo evoluciona, los seis componentes inicialmente establecidos prevalecen siempre, lo
que se traduce en que son imprescindibles dentro de esta materia.
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sucesion o extincidn, segun sea el caso, de todos los derechos frente a los
cuales el individuo era titular, donde cabe incluir, ademas de los atributos
basicos, “el ejercicio de derechos civiles y politicos, la acreditacion de la
ciudadania, la determinacién de la identidad personal [...] entre otros”
(Corte Constitucional, Sala de Revision, S. T-623/14).

Ahora bien, la personalidad juridica no debe confundirse con la
identidad personal, dado que estan relacionadas y ambas representan
un conjunto de otros derechos con mayor especificidad, pero, al hablar
de la primera, el significado es mucho mas amplio y, de hecho, como
se evidencia en el fallo T-623 de 2014, la segunda hace parte de esta, en
referencia a todos aquellos medios ttiles para distinguir, en términos
legales, a una persona de otra, entre ellos incltiyase al nombre, el estado
civil, el sexo, la identidad sexual, el género, la filiacion y los nimeros
asignados para identificarse, expresos en documentos como el registro
civil, la tarjeta de identidad, la cédula de ciudadania y demas.

Bajo este orden de ideas, como expone Aguilar-Barreto (2017a) el
derecho humano y fundamental a la personalidad juridica constituye:
por un lado, la facultad para acceder a todos los demas bienes juridicos
reconocidos por los 6rdenes nacional e internacional, lo cual significa que,
igual que la vida, es uno de los primeros derechos adquiridos por todo
individuo perteneciente a la humanidad, irrenunciable e intransferible
dadalanaturaleza que le origina, ademas indispensable para el desarrollo
de cualquier persona; a su vez, un conjunto de facultades y bienes
juridicos inherentes al ser racional y social, donde resaltan seis evidentes
partes que dan pie a la identidad, autenticidad y libertad, como factores
caracteristicos de dicho ser, quien debe ser reconocido por un sistema.

Moldeamiento conceptual de “libertad”

De acuerdo con lo postulado, aludir a la personalidad juridica
da cabida al abordaje de otros derechos, entre estos, resulta de especial
interés para el presente escrito la libertad, siendo otra composicién, cuya
amplitud responde proporcionalmente a las distintas Opticas sobre si
cubre multiples nociones y dmbitos de aplicacion. En términos generales,
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acunados por la Real Academia de la Lengua Espanola (RAE, s.f.), es
posible definir la libertad de varias maneras; por ejemplo: “facultad
natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no
obrar, por lo que es responsable de sus actos”, “condicion de las personas
no obligadas por su estado al cumplimiento de ciertos deberes” o

“contravencion desenfrenada de las leyes y buenas costumbres”.

Asi las cosas, queda en evidencia la diversidad de definiciones
sobre libertad, al punto que pueden complementarse entre si o, incluso,
contradecirse; esto depende de la nocidn filosofica subjetiva hacia tal
término, sin embargo, siempre hay algo en comtn para todos los conceptos
sobre libertad y es la ausencia de impedimentos, lo cual se traduce en la
capacidad de hacer algo, con alcances distintos segtin la postura elegida.
Es cuando cabe citar al filosofo danés Kierkegaard (s.f.), cuyo pensamiento
encierra la nocion basica de esta palabra, al manifestar que consiste en
la posibilidad de elegir entre una cosa y otra, o de abstenerse a escoger
por razén propia®, como lo expone Sellés (2012). Consecuencia de ello,
surge la ineludible responsabilidad por cuanto acto se cometa en uso de
tal facultad, sin embargo, el alcance de su concepto es discutible.

Entonces, la verdadera y continua discusion radica en los limites de
esta idea, segtin la propia concepcidn hacia ella; por ejemplo, si se concibe
como la posibilidad para hacer cualquier cosa, la misma no existiria, en
tanto las leyes naturales lo impiden; igualmente, bajo una vision de la
libertad como capacidad de obrar como se desee, obviando los imposibles
fijados por la logica y la naturaleza, solo los animales podrian disfrutar
de ella, en vista de que no estan sujetos, como la humanidad, al gobierno
de una autoridad que les precisa normas para la vida armoniosa en
sociedad, pero en forma muy simple y precaria, por no tener el desarrollo
cognoscitivo y racional que caracteriza a la raza humana. De este modo,
para el presente equipo investigador, lo mas acertado es percibir la libertad

¢ Para Kierkegaard, la libertad existe en dos formas: libre albedrio, que es la nocion referida
en este parrafo; y libertad verdadera, consistente en el crecimiento personal y espiritual,
lo cual se trata en un apartado posterior.
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como la posibilidad de elegir entre opciones u optar por no escoger, sujeta
a los margenes impuestos por el universo, la razén y la ley.

La teoria por la que se inclina este grupo, encuentra un refuerzo en la época
antigua, precisamente en Grecia, lugar de proveniencia de los primeros
grandes pensadores. He aqui una vision democratica de la libertad, con
sustento en la justicia y el bien comun:

[...] dos son las cosas que parecen definir la democracia: la soberania de
la mayoria y la libertad, pues la justicia parece consistir en una igualdad
[...] ylalibertad y la igualdad en hacer lo que a uno le plazca. De modo
que en tales democracias vive cada uno como quiere y va a donde desee
[...] Pero esto es malo, pues no debe ser considerado una esclavitud el
vivir de acuerdo con el régimen, sino una salvacion. (Aristoteles, 1988,
p- 329)

El apunte filosofico encauza, entonces, la nocion de libertad dentro
del respeto por el orden instaurado, siempre que este sea democratico y,
por ende, justo, porque su potestad apunta a la proteccion de la libertad
misma; esto se traduce en que el ente publico no es un subyugador ni
un verdugo, sino un salvador, que protege al ser humano de si mismo,
teniendo en cuenta el dafo que un libre albedrio sin limitaciones ha de
significar, especialmente para aquellos mas vulnerables (Aguilar-Barreto
(2017b).Trascendiendo a esta Optica basica, Lopez, Bracho y Gonzalez
(2004) afirman que la libertad es un valor, de hecho, “uno de los valores
mas trascendentales” (p. 107), el cual “representa una lucha permanente
por lograr a plenitud el goce de la vida personal y espiritual” (p. 110),
reforzando asi la idea kierkegaardiana de real y efectiva libertad, donde
se emplea la ética para guiar a la razon y al actuar personal. Entonces,
entendida la gran convergencia de dicotomias y complejidades que hacen
al ser humano, que para Kierkegaard (1996) es una sintesis, asevera Binetti
(2005) “la libertad es la autoconciencia de esta sintesis, capaz de asumir
la totalidad de los elementos integradores de la existencia humana en
la unidad superadora del yo” (p. 9), es decir, para ser libre es necesario
reconocerse y aceptarse, con la meta de mejorar continuamente.

Sin embargo, no basta con existir éticamente, pues el mero
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crecimiento personal, motivado por la conciencia sobre si mismo, es
insuficiente para abarcar totalmente el complejo significado de la libertad,
aun cuando en €l estd inmersa la capacidad de decisiéon o abstencion
dentro de los limites naturales y juridicos; de este modo, cabe completar
la definicion con un ultimo componente, este es la autenticidad, cuya
relevancia es eminente en un mundo globalizado y bastante comercial,
colmado de banalidad e injusticia. Con todo esto, ya es valido hablar de
una verdadera y contextualizada definicion de libertad.

Autenticidad como fundamento de la libertad

El ser racional siempre ha estado rodeado por diferentes factores
que han de influir en su pensar y actuar, incluso su propia persona es
uno de ellos’, por esto, estd en su decision permitir, o no, tal influencia,
que al final es imprescindible pero moldeable, en otras palabras, termina
siendo un absurdo el emplear como tnica base del vivir a la razon propia,
ignorando definitivamente al mundo exterior, del cual también se hace
parte, cabe la posibilidad de rechazar ciertas incidencias, mas nunca la de
negarse a todas, no obstante, la manifestacion de verdadera libertad se da
cuando el individuo, en su capacidad de decisidn, opta por construir su
propio camino, con base en lo aprendido, pero distinguido frente a todo
lo que anteriormente observo, afiadiendo su propio estilo, su esencia, a su
actividad interna y externa.

Pegueroles (2006) concuerda con lo anterior, al afirmar que “el acto
libre no es causado, sino inventado. Por esto el sujeto que inventa no es una
causa. Hablar de causa libre es contradictorio: es introducir en la libertad
una causalidad que la destruye” (p. 203), sobre lo cual complementa Yepes
(1997, p. 84) “la existencia auténtica es la conciencia y posesion intencional
de la realidad de la propia vida, y de su destino”. Dichas afirmaciones se
traducen en que, si bien, el ser pensante se topa, durante su existencia, con

7 Con ello, se hace referencia a las potencialidades, limitaciones e imagen fisica de cada

individuo, las cuales lo diferencian de sus pares, haciéndole tnico e irrepetible, en
términos superficiales.
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diversas dindmicas e influencias, la tinica razén que debe determinarle un
camino es él mismo, tras apropiarse de las ensefianzas que el mundo le
ha dejado para usarles de manera tnica, estando implicita, en esto, una
alteracion, o bien, adaptacion de las mismas, es decir, el estilo intrinseco
gobierna sobre lo aprendido, no en un sentido contrario.

Hoy dia, las relaciones de poder y la politica ostentan una mayor
complejidad, como logicamente se esperaria, asi vea las cosas, el
individuo humano no siempre visualiza entre las letras pequenas de los
discursos que, poco a poco, le son implantados, para bien o para mal.
La manipulacion, a niveles colectivos, no es algo dificil para quienes
pretenden gobernar u obtener algun beneficio proveniente de las masas,
desde cosas notorias como dialogos directos y campanas politicas, por
lo general carentes de honestidad, hasta cuestiones que no aparentan
amenaza alguna, tales puedan ser la musica y la moda. Por tanto, al
permitirse asimilar indiscriminadamente toda la informacion que el
exterior provee, la persona queda en riesgo de acabar siendo esclava de lo
ajeno, en tanto esto logra sobreponerse a su esencia, alterando su destino.
De alli que el presente conjunto investigador considere que se es libre en
la medida en que se es auténtico, pues en el mundo actual existen nuevas
formas de coartar la libertad.

Derecho a la autenticidad desde el libre desarrollo de la
personalidad

Luego de comprender todo lo expuesto, es pertinente hablar de
este otro derecho (libre desarrollo personal), al igual que la personalidad
juridica, humanay fundamental, cuya mencion toca a otros bienesjuridicos
también. Sabiendo ya el concepto de libertad empleado en el marco de
este documento, queda solo un componente por definir, la personalidad,
a la cual se hizo ya una breve aproximacion, mediante las consideraciones
iniciales. Por otro lado, cabe resaltar que esta facultad no es explicita en los
instrumentos internacionales citados inicialmente (Declaracion Universal
de Derechos Humanos, 1948 y Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos, 1969), pero si en la constitucion colombiana en su articulo 16°.

Retomando la concepcion de personalidad, debe mencionarse que
alude a todos los elementos relativos al fuero interno, por ello, debe
definirse como el conjunto de estos, explicada en diferentes términos
por autores de la ciencia psicologica, cuyas posturas exponen Bermudez,
Pérez y Sanjudn (2017). Siendo asi, la personalidad es aquella esfera intima
que diferencia a cualquier ser humano de sus iguales, a partir de la cual
logra manifestarse la autonomia o autenticidad. Juridicamente, esta tiene
un estrecho lazo con la libertad, en vista de que esta ultima debe estar
presente para su efectiva evolucion y exteriorizacion. Por tal motivo, el
ordenamiento juridico tutela el libre desarrollo de la personalidad, el cual:

[...] conlleva a la construcciéon de la identidad personal como la facultad
de decidir quién se es como ser individual. Es decir, la posibilidad de
autodefinirse desde la apariencia fisica, el modelo de vida que se quiere
llevar hasta la identidad sexual o de género [...] (Corte Constitucional,
Sala de Revision, S. T-413/17)

Esta postura es tan clara para el alto tribunal constitucional que,
en varias oportunidades se ha pronunciado con un sentido similar, sin
importar el paso de las épocas, esto puede observarse en las providencias
SU-642 de 1998 (Sala de Revision) y C-336 de 2008 (Sala Plena). En este
orden de ideas, resulta, de aunar el concepto psicoldgico y el juridico en
torno a la personalidad, la siguiente inferencia: la personalidad, si bien
es una composicion de factores intimos de identidad y diferenciacion,
su goce efectivo y completo radica en que pueda manifestarse mediante
la accion humana, de otra forma, la originalidad representada por esta
facultad queda prisionera y, aunque el individuo desee vivir distinto, no
podra hacerlo.

Por ende, el derecho en mencion ostenta dos potestades personales

8 Estrictamente, las palabras de la norma son: “todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico”.
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diferentes, la de desarrollarse interiormente y la de expresar tal desarrollo
en el entorno propio, que resulta de mayor interés para la disciplina legal,
tomando bajo consideracion el hecho de que, por mas restricciones y
agresiones que le sean obligadas a padecer a un ser humano, mientras
este sea consciente de su esencia, ella permanecerd, lo verdaderamente
problematico es el mantenerla en cautiverio, atentando incluso contra la
dignidad del individuo. Aqui, entonces, debe recordarse la personalidad
juridica, que no es ajena al sustantivo que la origina, siendo esta el
medio indispensable para que el ser pensante exteriorice sus cualidades
esenciales, de este modo, esta la potestad de decidir sobre cualquiera de
los atributos que la componen, segun dicte el plano psiquico. En efecto,
el libre desarrollo personal es el derecho a ser diferente, a ser auténtico.

Conclusiones

Dado el cardcter hermenéutico de esta investigacion, el producto
obtenido al culminar las etapas estructurales propuestas, asi como los
procesos adicionales y complementarios emergentes en el desarrollo
del estudio (por ejemplo, realizar adelantos a nivel escrito), no es otra
cosa que una construccion cognoscitiva de utilidad para posibles analisis
o creaciones normativas futuras, es decir, el aporte realizado es de
naturaleza tedrica y, siendo que el proceso investigativo fue una rigurosa
interpretacion sintetizadora de conceptos, en pos de sustentar la tesis de
un nuevo derecho, sus resultados son, entonces, aquello concluido por el
equipo de trabajo, en tanto es la produccién intelectual lograda con las
técnicas e instrumentos relacionados previamente.

En este orden de ideas, con la exposicién analitica realizada,
ademas de las discusiones de retroalimentacion ocurridas en el ejercicio
de la investigacion se obtiene que: la libertad de desarrollo personal y la
personalidad juridica mantienen un vinculo directo, pues ambos tienen un
rol de origen y fin entre si, en la medida que no es efectiva la personalidad
libremente (auténticamente) escogida mientras se dé la inexistencia o
inutilidad de mecanismos que le dejen materializarse, ni trae provecho el
reconocimiento legal de quien no tiene una propia identidad ni capacidad
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autonoma para decidir, aunque sea en ambitos simples’, asi mismo, la
garantia de cada cual simultdneamente comprende una proteccion hacia
la otra. Sin embargo, desde otra oOptica el equipo investigador también
halla una relacion de causalidad entre autonomia, que da origen a la libre
personalidad, cuyo manifiesto termina siendo la personalidad juridica y
todos sus componentes, en coherencia a lo expuesto por Aguilar-Barreto
y otros (2018).

Ya en sintesis, el derecho a un desarrollo personal libre, a pesar de
no estar inscrito en célebres documentos como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos o la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, puede ser validamente calificado como un derecho humano,
por ser indispensable para la humanidad en el plano social en que se
arraiga, ademas de ser el cuerpo mismo de lalibertad, cuyo &mbito encierra
otras facultades como son la libre locomocién, conciencia, pensamiento,
opinién y demas, en tanto el goce o prescindencia de las mismas parte
de una decisidon, motivada por la auténtica razdén, de lo contrario, tales
derechos eventualmente pertenecerdn, indirectamente, a terceros, en
tanto se es vulnerable a la manipulacion ajena. Siendo asi, la autenticidad
también ha de ser vista como un derecho humano y fundamental, que
permite un desarrollo personal libre y una personalidad juridica #til.
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Esto significa que si no se es libre y, por tanto, no se ha reconocido la esencia propia,
la personalidad, no sirve de nada ostentar las facultades que abarca la personalidad
juridica, pues no seran propias sino de otro, por cuanto se es claramente vulnerable
a la manipulacién ajena. Por otro lado, esto no alude, para nada, a los imptberes ni a
otros incapaces, siendo que, atin en espacios distintos y mas basicos, pueden ejercer su
libertad (el grupo investigador estima relevante esta salvedad).
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Resumen

En el presente escrito se asume una discusion respecto a la nociéon de derecho fundamental
innominado, partiendo desde su fundamentacién epistemoldgica en cuanto a la naturaleza
del ser persona y su relacién con aquellos derechos inherentes que guardan relacién directa
con su dignidad, lo que exige determinar su axiologia directa con el iusnaturalismo y su
transformacion a derecho humano mediante las diferentes revoluciones acontecidas durante
laedad moderna. Para lograr este objetivo, se utiliza un método hermenéutico desde diferentes
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corrientes del derecho como el iusnaturalismo e ius-positivismo para analizar el recorrido
histérico-filosofico de la nocién de derecho innominado, ademds, del razonamiento
juridico en la sistematizacion de ciertas facultades juridicas no positivizadas por parte
de los precedentes de la Corte Constitucional colombiana, mediante la ponderacion de
principios constitucionales.

Palabras clave: Derecho innominado — derecho natural — derecho humano - derecho
fundamental

Innominate fundamental rights: evolution,
concept and application

Abstract

This paper discussion is assumed about the notion of the innominate fundamental rights,
starting from his foundation epistemology in terms of the nature of a person and his
relationship with those rights inherent to the human being, that a hold a direct relationship
with his own dignity, which helps to identify a direct axiology with the natural law and
the transformation to a human right through the different revolutions that occurred
during the modern age. To achieve this goal, we start use hermeneutics method from
different currents of law such as iusnaturalism and iuspositivism to analyze the historical-
philosophical journey of the notion of unnamed law, in addition, the legal argumentation
for the systematization of certain rights not positivized by the jurisprudence of the
Colombian constitutional court through the weighing of constitutional principles.

Keywords: Innominate rights - Natural right - human rights - Fundamental rights

Introduccion

Entender el concepto de derecho fundamental, su epistemologia en
la dignidad personal y el poder, conlleva realizar una reflexion histdrica
y filoséfica del mismo concepto. Antropoldgicamente esta nocion parte
del iusnaturalismo como aquellas facultades que eran intrinsecas de la
persona por su condicion de vida, donde los reyes y monarcas merecian
el poder por su origen real, mientras que el pueblo debia ser oprimido, de
lo anterior segin como describe Castro (2015), nace “un esquema dualistico
del poder” entre quien domina y los dominados, permitiendo establecer
que la historia humana es una sucesion de violencia entre quien ostenta
la autoridad y su resistencia por obtener el poder y derechos. (Foucault,
1981).
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Mediantelasrevolucionesdelossiglos XVIIIal XX, sereconceptualiza
la nociéon de iusnaturalismo en donde no importa el origen que tenga
una persona, las facultades son otorgadas a los seres humanos por el
hecho de haber nacido; mediante estos sucesos, los dominados adquieren
derechos, los cuales deben ser respetados y acatados por el dominante,
quedando estas facultades establecidas en instrumentos internacionales
como: la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), mutando de esta forma
del iusnaturalismo a la nocién de derecho humano.

En el trascurso del siglo XX, fueron apareciendo las constituciones
politicas y con ellas la positivizacion de los derechos humanos en los
acapites de derechos fundamentales, siendo esta la esencia del presente
articulo de investigacion. El renacer del iusnaturalismo en Ronald
Dworking (Neoiusnaturalismo), permitié que la metafisica vuelva a ser
el centro para el derecho, permitiendo que las facultades de las personas
se puedan establecer desde la norma positiva como de la natural; por esta
razén, los Estados Sociales de Derecho, han introducido dentro de su
constitucion, una clausula especificando que la mencion de las facultades
en las constituciones no niegan otros derechos que son inherentes a la
persona, aunque estos no se establezcan dentro de ellas, ejemplo de lo
anterior es el articulo 94 de la carta politica colombiana o la enmienda
novena de la constitucion politica de los Estados Unidos, de la anterior
premisa se instauran los derechos fundamentales innominados, que no son
otra cosa que aquellas facultades que no fueron positivizadas dentro del
acapite de derechos fundamentales pero que son intrinsecas a la persona.

Metodologia

Se analizd epistemoldgicamente y axioldgicamente la nociéon de
derechos mediante la evolucion del iusnaturalismo, su transcurrir por
el concepto de derecho humano hasta llegar a su positivizacion en derecho
fundamental mediante las diferentes corrientes del derecho, abordando
el paradigma dialdgico de Sandoval (2002) donde “la subjetividad y la
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intersubjetividad se conciben, entonces, como los medios e instrumentos por
excelencia para conocer las realidades humanas” (p.29).

Se desarrolld, una interpretacion desde un enfoque hermenéutico
(Sandoval, 2002) para comprender la importancia que tiene los derechos
innominados en la salvaguarda de la dignidad humana, principio
fundamental en los Estados sociales de derecho por esto, la técnica de
recoleccion de informacion fue el andlisis del discurso por ser un factor
que intercede en la “constitucion de la realidad social. Es lo que se conoce como
la concepcion activa del lenguaje, que le reconoce la capacidad de hacer cosas y
que, por lo mismo, nos permite entender lo discursivo como un modo de accion”
(Santander, 2011).

En correspondencia con la técnica abordada, se construyeron
protocolos de informacion en las siguientes condiciones: primero, la
matriz de andlisis documental (MAD), tendiente a recolectar e interpretar
las diferentes posturas juridico-filosdficas de la historia, que han hecho
inferencia en la concepcion de derechos inherentes al ser humano;
segundo, se maneja la matriz de andlisis jurisprudencial (MA]), con ella
se enlazan las tesis tenidas en cuenta por la Corte Constitucional para
garantizar la prevalencia de ciertos derechos fundamentales innominados que
por sunaturaleza o analogia deben ser considerados como fundamentales.

Fundamentacion teodrica

Concepcion sobre los derechos humanos.

La caracteristica fundamental que define a los derechos humanos,
consiste en la afirmacion de que todas las personas, por solo haber nacido;
son titulares de algunos derechos que nunca podran ser vulnerados por
la sociedad; estos tipos de derecho son intrinsecos al ser humano,! no se
justifican por su nacionalidad, cultura, religidn, entre otras circunstancias

! Por tratarse de derechos intrinsecos al ser humano, los Derechos Humanos forman parte
del Derecho Natural.
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para ser reconocidos. Son de caracter universal porque se predican a toda
persona en el planeta; inviolables partiendo que deben ser respetados por
todas las personas al igual que los Estados; de forma imprescriptible dado
que es improbable perderlos, ni se pueden adquirir pasado el tiempo;
de contenido inalienable teniendo en cuenta que es imposible renunciar
a ellos; son indivisibles debido que no hacen distincion entre clases; por
ultimo, absolutos puesto que estan por arriba de cualquier otra normay su
limite radica en donde empieza las facultades y la dignidad de las demas
personas (Escobar, 2011; Pérez y Aguilar-Barreto, 2017).

Los derechos humanos o derechos del hombre, mas alla de la polémica
nacida por su concepcion como derecho subjetivo, se asemejan en su
“anterioridad e independencia de la norma positiva” (Suarez, 2016); asi, el
nucleo basico del derecho humano nace desde un contexto marcado
por guerras civiles que permitieron el reconocimiento personal, social y
politico de los sujetos frente al Estado; como fue el caso de la Carta Magna
de Inglaterra (1215), siendo tal vez el primer Estado donde se sanciond los
derechos del hombre libre frente al poder del Rey, quedando excluidos
la mayoria del pueblo por ser siervos o esclavos; igual que el Bill of
Rights de Inglaterra (1689), donde el Rey renunciaba a su origen divino
acatando las érdenes del Parlamento y se comprometia a respetar ciertos
derechos a los ciudadanos; la revolucion francesa y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), este documento se enfatizo
en el pensamiento burgués, afirmando que “el poder reside en el pueblo”;
consecuentemente a estos acontecimientos, sobresalieron las revoluciones
liberales en Europa y la independencia de América, permitiendo asi, la
creacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), dicha
norma supranacional tiene como fin exponer como los Estados trabajando
mancomunadamente con las personas logran la edificacion de un orden
social de caracter internacional, haciendo que las facultades proclamadas
en este documento sean efectivas a todos las personas del planeta.

El cambio paradigmatico de la nocion de iusnaturalismo como una
potestad divina de los monarcas por ser los representantes de Dios en
la tierra, a la facultades que debe tener todo individuo por el hecho de
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existir, desde una perspectiva humana?® se da gracias a tres elementos
estructurales segun Ferreres (2011) primero, el origen de la supremacia
constitucional en los recientes Estados de derecho; segundo, la relacién
entre regla y principio constitucional; y tercero, el activismo judicial
de los modelos continentales europeos y el control norteamericano, lo
cual permitié avanzar en la idea de un 6rgano que se encargasen de la
interpretacion, alcance y argumentacion de la norma constitucional.
Lo anterior, partiendo que al derecho fundamental se le debe atribuir un
significado concreto y asi poder proyectar solucion a diversos problemas
que surgen en las sociedades contemporaneas.

Mediante estos sucesos conceptuales e histéricos de los derechos
humanos, se pudo concluir una nueva categorizacion a partir de
generaciones, teniendo en cuenta los decdlogos constitucionales
emergentes en los Estados, al igual que, el avance cientifico, econémico,
social y ambiental en el contexto social; autores como Escobar (2011)
reconoce cuatro tipos de generaciones:

Primera generacion. En esta generacion se abarcan los derechos
civiles y politicos, los cuales tienen como origen la disputa en contra
del abuso al poder, estos derechos obligan a los Estados el respetar las
facultades y libertades de sus habitantes; esta primera generacién se
plasmé en instrumentos tales como el pacto internacional de derechos civiles
y politicos, donde se ven reflejados derechos tales como la vida, integridad
fisica y moral, libertades, igualdad, justicia, participacion politica, entre
otros.

Segunda generaciéon. En ellos se agrupan derechos sociales y
economicos, dirigidos a optimizar la calidad del vivir de los ciudadanos,
donde los Estados juegan un importante papel en la satisfaccion de

2 A partir de las ideas humanista que se fueron concretando en Europa en el renacimiento
y luego en América durante el periodo colonial, las clases medias empezaron a exigir el
reconocimiento de ciertos derechos civiles, los cuales redujeron el poder de los monarcas;
ejemplo de ello fue lo acontecido en Inglaterra durante el siglo XVII y XVIL.
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necesidades y prestacion de servicios; esta categoria de derechos es
frecuente en las Constituciones de Estados Sociales de Derecho, donde se
encuentran derechos como la seguridad social, el trabajo, salario justo,
sindicatos, salud, entre otros.

Tercera generacion. Conocidos también como derechos de pueblos o
derecho de solidaridad, ellos nacen de problemas de cardcter internacional
como réplica a la necesidad de cooperar con diferentes Estados; el derecho
de tercera generacion, refiere a la preservacion del ambiente natural, al
igual que el desarrollo de los pueblos y su determinacion; documentos
tales como la declaracion de Estocolmo, la carta mundial para la naturaleza o la
convencion de Rio de Janeiro, son ejemplos de esta categorizacion.

Cuarta generacion. Estos derechos engloban a todo individuo en
una sola familia, para el fin, que entre todos busquen su bienestar general,
asi como la plena integracion de la humanidad en el disfrute total de sus
derechos, sin distincion por nacionalidad, orientacion sexual, opcion
politica, entre otros; de la forma anterior se deben identificar a estos
derechos como supranacionales.

Derecho humano a derecho fundamental.

A finales del siglo XX, el contorno juridico estuvo subyugado por
el iuspositivismo mediante las nacientes teorias juridicas, esta doctrina
empezd a perder su posicion frente a los nuevos ideales del derecho que
intentaban explicar de forma concreta los diferentes problemas juridicos-
sociales; la critica mds notable al iuspositivismo tuvo lugar en la década
del sesenta, formulada por Dworkin, en contra de Hart, el argumento
vinculante a esta sdtira recae en que puntualizar al derecho como el
conjunto de normas formales y auxiliares resultaba improcedente (Suarez,
2016), para Dworkin el derecho no estd integrado por reglas juridicas,
y por principios, estos tipos de normas se identifican porque su fuerza
juridica no estd atada a actos institucionales de poder para volverse
vinculantes, a contrario sensu, dependen de su propio contenido, puesto
que sus mandatos son juridicos y por ende deben ser cumplidos, como
en los principios, los cuales se definen como “un mandato de optimizacion”
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(Bernal- Pulido, 2009) es decir, los principios no establecen taxativamente
lo que debe hacerse, simplemente son una guia para que las cosas se
hagan lo mejor posible, de acuerdo a posibilidades existentes.

La crisis del iuspositivismo, condescendié la modificacion de una
vertiente juridica anterior a esta; el neo-naturalismo juridico, consintié
en entender que el derecho debe estar formado por normas positivas y
naturales, las primeras creadas por las realidades sociales, las segundas,
son independientes a la voluntad del ser humano, teniendo en cuenta que
son inherentes a la persona, lo que para el pensamiento contemporaneo
denomina como derechos humanos o derechos del hombre, sin embargo, este
tipo de derecho no se compensa con ser abstracto a los ordenamientos
juridicos, por su esencia exigen su positivizacion, es decir, conglomerarse
en la diversidad de sistemas normativos (Suarez, 2016) de esta forma
permite que los érdenes juridicos tengan una mayor unidad y estabilidad
respecto al método de mantener protegidos los principios y valores
constitucionales.

La positivizacion de derechos humanos, admite el origen de derechos
fundamentales, siendo estas normas positivas las que reconocen facultades
juridicas fundamentales alas personas Como expresa Robert Alexy, (citado
por Bernal-Pulido, 2003) diversos fenomenos pueden ser catalogados bajo
la expresion de derechos, sin embargo, la nocion de derecho fundamental es
el “derecho a algo”, por consiguiente, existe una relacion normativa entre el
titular, el destinatario y el objeto de las facultades juridicas, estableciendo
un derecho exigible por parte del titular y una obligacion relacional
al derecho; la nocién de derecho fundamental puede también definirse
en tres sentidos diferentes: sentido formal, sentido material y sentido
procedimental. Desde un sentido formal, derecho fundamental se concibe
como todos aquellos catalogados como tales dentro de una constitucién.

En sentido material, se establece mediante la relacion intrinseca que
guarda con los derechos humanos, los cuales, en ocasiones, se transforman
en derecho constitucional positivo. De lo anterior, es de resaltar que
no todo derecho fundamental se encuentra explicitos en la carta politica
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(Derecho positivo) existen ciertos derechos que, aunque no se establezcan
dentro de la Constitucion, son inherentes a la persona, a estos tipos de
facultades, se les denomina como derecho fundamental innominado.

Finalmente, en coherencia con Garcia, Ibafiez y Aguilar-Barreto
(2017) un derecho fundamental puede también verse desde un sentido
procedimental, desde esta perspectiva, limitan el proceso democratico,
al establecer que son vinculante también para el legislativo, es decir, el
congreso o parlamento, al momento de crear la norma juridica, no puede
desconocer los derechos intrinsecos de la persona, teniendo en cuenta que
los derechos constitucionales regulan aspectos necesarios en el desarrollo
de la vida digna, por esta razon, una vez dada la positivizacion, deben
ser respetados por el legislador (Cainciardo, 2001) de aqui, nace como
pregunta ;Quién y de qué manera tiene competencia para decidir sobre
los derechos fundamentales? El encargado de establecer la norma es el poder
constituyente.

Ni siquiera su interpretaciéon vinculante definitiva puede dejarse en
manos de la mayoria parlamentaria, dado que esta, en todo caso, debe
estar vinculada por los derechos fundamentales... por consiguiente, la
idea de una jurisdiccion constitucional esta ya implicita en el concepto
de derecho fundamental. (Bernal pulido, 2003)

La jurisdiccion constitucional, puede entonces considerar que cierto
derecho pueda ser o no positivizado en la Carta Politica, dependiendo de
su trato e importancia con la dignidad del ser humano; en caso de aquellas
facultades que no fueron introducidos en la Constitucién, no es excusa
para no adquieran esta categoria por acceso de la jurisprudencia. (Cecilia,
2012). El desarrollo del pensamiento de los derechos fundamentales, parte
de reconocer historicamente las realidades sociales, pero no desde una
mirada abstracta, sino como la forma de entender y poder satisfacer las
necesidades de los individuos que habitan un territorio, cuanto que esto
constituye la base fundamental del Estado.

En América Latina, alrededor de los afios ochenta, se origind
un fuerte retorno de las democracias representativas, conllevando el
restablecimiento del constitucionalismo latinoamericano. Este proceso



122 Sociedad y derecho

se llevd adelante por medio de reformas constituciones, identificindose
por la incorporacion de cantidad de facultades y herramientas juridicas
que permitieran proteger integralmente estos derechos; consintiendo en
este sentido una transformacion en las estructuras de los Estados que se
evidencia en la reduccion del poder, la tipificacion de derechos humanos,
permitiendo su ampliacion a dimensiones como lo social, econémico y
cultural, ademas, la afiliacion de tratados internacionales y la consolidacién
de la jurisdiccion constitucional (Landa, 2002).

Resultados y discusion

Nocion de derecho innominado y su relacion con los derechos
fundamentales en el Estado colombiano.

No todos los derechos humanos estan claramente reconocidos por el
ius-positivismo, pues su sustento no depende en la positivizaciéon como
derecho fundamental, pese a ello, es cierto que los derechos naturales
son tan significativos para las personas, que dificultosamente pueden
ser excluidos del catalogo de derechos fundamentales; de tal manera,
establece una relacion estrecha entre los conceptos de derecho humano y
derecho fundamental, permitiendo concluir que, aunque se puedan instituir
diferencias entre estos conceptos, comparten caracteristicas que permiten
hablar de un florecimiento de la nocion de iusnaturalismo. (Suarez, 2016)

Derecho fundamental innominado es aquel que no esta positivizado
como tal en la constitucion, sin embargo, ha sido reconocido por
instituciones juridicas como fundamental por estar inmerso en el ambito
de amparo de principios constitucionales; por medio de los precedentes
de la Corte Constitucional, se han acogido varios derechos fundamentales
innominados que expresamente no estan en la Carta Politica o en la ley?,
pero son vinculantes a las personas dentro del Estado colombiano, segin

* Como es el caso del derecho a la salud, a partir de la Constitucién de 1991, la salud en
el Estado colombiano se entiende como un derecho del catdlogo de aquellos que son
sociales, econémicos y culturales, sin embargo, mediante la ley estatutaria 1755 de 2015,
la salud se transforma en derecho fundamental en Colombia.
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lo establece la Asamblea Nacional Constituyente (1991) en el articulo
94 superior* y el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Reptblica (1991) en el articulo 2 del Decreto 2591°.

En los precedentes de la Corte Constitucional, es recurrente la
aseveracion de que la dignidad de una persona se concierta como el
cimiento que da fuerza alos derechos fundamentales tanto innominados como
positivizados, es aqui donde la ponderacion juega un papel importante
para el afirmacion y desarrollo de los derechos constitucionales por parte
de esta jurisdiccion, asi la Corte constitucional (1992) en Sentencia T-401,
M.P. Eduardo Cifuentes, establece que la dignidad “Mds que derecho en
si mismo” se debe entender como eje central de todas las facultades y
garantias juridicas contempladas en la carta politica, ejemplo, la Corte
constitucional (1996) en Sentencia T-645, M. P. Alejandro Martinez, da
cuenta de la conexidad entre el derecho de la integridad fisica con la
facultad juridica de la vida, las cuales tienen una “manifestacion directa del
principio de la dignidad humana” a contrario sensu, la Corte constitucional
(1996) Sentencia T-472, M.P. Eduardo Cifuentes, limita la dignidad de
las personas juridicas al establecer que ellas no pueden disfrutar de la
titularidad de ciertas facultades juridicas como la honra y el buen nombre.

Buena parte de las facultades innominadas reconocidas y
desarrolladas por el Estado colombiano, han sido mediante la
jurisdiccion constitucional, mediante la ponderacion de principios se
ha consolidado un conjunto de argumentos sélidos para la estipulacion
de ciertas sub-reglas constitucionales que permitan mediante la
irradiacion del principio de la dignidad de la persona, el amparo de
derechos inherentes y no positivizados del individuo para su desarrollo

* Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciéon de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

* Articulo 20. Derechos protegidos por la tutela. La acciéon de tutela garantiza los derechos
constitucionales fundamentales. Cuando una decisién de tutela se refiere a un derecho no sefialado
expresamente por la Constituciéon como fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para
casos concretos, la Corte Constitucional le dara prelacion en la revision a esta decision.
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pleno como persona. Algunos de estos derechos innominados son:

Derecho al minimo wvital. Este derecho innominado, cobija
diversas prestaciones, como es el salario y la seguridad social; si bien, la
Asamblea Nacional Constituyente (1991) en el articulo 53 constitucional,
contempla la facultad juridica que tiene todo trabajador a percibir
una “remuneracion minima vital y moévil” como contraprestacion por
su trabajo, no es el inico que desarrolla este derecho, se ha reiterado
mediante el precedente de la Corte Constitucional, que el minimo vital
es una facultad juridica fundamental atada con la dignidad humana,
dado que compone la guarda de los ingresos que seran presupuestados
a la subvencion de las necesidades indispensables para lograr que la
persona viva en dignidad. (Corte constitucional, 2011, sentencia T-211,
M.P.: Juan Henao).®

De igual forma, la nociéon de minimo vital no puede verse
solo desde un enfoque cuantitativo, por el contrario, ha de verse
desde lo cualitativo, considerando que su naturaleza depende de
las circunstancias particulares; asi, el minimo vital no se asemeja al
salario minimo que percibe mensualmente el trabajador, en cambio,
depende del entorno personal y familiar de cada individuo, partiendo
directamente del status socioeconémico que la persona alcanzé a lo
largo de su existencia (Corte constitucional, 2012, sentencia T-378,
M.P.: Maria Guillen)’

Derecho a la seguridad personal frente a riesgos extraordinarios.
Se ha desarrollado mediante el tiempo, una amplia jurisprudencia, en
relacién a los individuos que pueden hallarse expuestos a inseguridades
extraordinarios contra su vida o integridad personal, por tal razon,
son sujetos de especial proteccién; estos hechos, ha destacado el érgano
constitucional, debe revestir caracteristicas especificas para que estas

¢ Este enunciado, se puede encontrar también en sentencia SU-995/99, M.P.: Carlos Gaviria.
7 Este enunciado, se puede encontrar también en sentencias T-184/09, M.P.: Juan Carlos
Henao.
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personas, puedan ser parte de la proteccion de la facultad juridica de la
seguridad personal.

Debe tratar un nivel de inseguridades extraordinarios, el cual, las
personas no estan juridicamente forzadas a soportar, en consecuencia,
tienen derecho a recibir amparo especial a sus derechos por parte de las
autoridades frente a estos hechos. La corte Constitucional en la sentencia
T-719/2003 (M.P.: Manuel Cepeda), detalla caracteristicas para establecer
si un riesgo tiene la intensidad suficiente para ser extraordinario:

(i) debe ser especifico e individualizable, es decir, no debe tratarse de un
riesgo genérico; (ii) debe ser concreto, es decir, estar basado en acciones
0 hechos particulares y manifiestos, y no en suposiciones abstractas; (iii)
debe ser presente, esto es, no remotoni eventual; (iv) debe ser importante,
es decir, que amenace con lesionar bienes o intereses juridicos valiosos
para el sujeto, por lo cual no puede tratarse de un riesgo menor; (v) debe
ser un riesgo serio, de materializacién probable por las circunstancias
del caso, por lo cual no puede ser improbable; (vi) debe tratarse de un
riesgo claro y discernible, no de una contingencia o peligro difuso; (vii)
debe ser un riesgo excepcional, en la medida en que no es uno que deba
ser soportado por la generalidad de los individuos; y (viii) debe ser
desproporcionado, frente a los beneficios que deriva la persona de la
situacion por la cual se genera el riesgo. (Corte Constitucional, 2003)

Cuando estas caracteristicas asistan, determina la corte que se
debe fijar si es un riesgo que no es necesario que una persona tolere,
en consecuencia, sera ajustable la facultad juridica de la seguridad
personal. Entre mayor sean las caracteristicas confluyentes, mayor
debe ser el nivel de amparo por las autoridades a la seguridad personal
del afectado.

Esta regla se ha aplicado, entre otras circunstancias, a miembros
de diferentes partidos politicos como fue el caso de un integrante
del Partido Comunista y de la Union Patridtica estudiado por la
corte, el cual fue victima de agresiones contra su vida por parte de
corporaciones del Estado; por ello, solicitd el amparo a la vida de
él y de su familia, dicha solicitud se basaba en el hecho que estas
agresiones se hacia presente en situaciones de conflicto armado entre
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la fuerza publica y los grupos armados al margen de la ley, el Estado
debe ser considerablemente sensitivo con sus intervenciones, con el
fin de poder preservar una moderacion politica y social, mediante el
amparo a grupos minoritarios. (Corte constitucional, 1992, sentencia
T-439, M.P.: Eduardo Cifuentes)

Derecho al olvido. A partir del derecho fundamental de habeas
data, se desprende el derecho al olvido o a la caducidad del dato negativo,
consistente que, las sanciones o informaciones negativas de un
individuo no tienen disposicion de perpetuidad, sino que, transcurrido
un lapso de tiempo razonable, la informacion negativa de las personas
debe desaparecer de registros y cesar cualquier efecto. A diferencia
de otros Estados, en Colombia, la facultad juridica del habeas data esta
positivizado de acuerdo con la Asamblea Nacional Constituyente (1991)
en el articulo 15 constitucional, en €l, se consagra el derecho que tiene
toda persona a su intimidad y al buen nombre, de igual modo establece
que el sujeto tiene la facultad de actualizar y rectificar las informaciones
que existan en las bases de datos; siendo este el argumento juridico del
habeas data, el cual, cuenta con un nticleo basico compuesto por el derecho
a la independencia informatica y por la libertad; de igual forma, existe
la facultad juridica de la caducidad del dato negativo, no positivizado
expresamente en el articulo 15 de la Constitucion, pero se deriva de la
misma independencia informatica, y también de la libertad. (Corte
constitucional, 2010, sentencia T-168, M.P.: Gabriel Mendoza.)?

Elinsolvente tiene derecho a que lainformacion personal se actualice,
que contenga los hechos nuevos que le beneficien, por ello, se debe fijar un
término sensato para eliminar informacién negativa de los sujetos, pues
no es 16gico, ni tampoco justo que el buen comportamiento de los tltimos
anos por parte de las personas, no borrasen la mala conducta pasada;
la persona, después de pagar sus deudas, con su buen comportamiento
por un lapso determinado y razonable ha creado un buen nombre, una
buena fama, que en el pasado no tuvo (ibid.); el término establecido por

8 Este enunciado también se puede encontrar en sentencia T-713/03, M.P.: Jaime Araujo.
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la ley para la caducidad del dato negativo es de cuatro (4) afios, segun lo
establece el Congreso de la Republica (2008) con el articulo 13 de la ley
estatutaria 1266°.

Importancia de los derechos innominados

Los ordenamientos juridicos de los Estados sociales de derecho,
son conglomerados de normas que deben obedecer al principio de
constitucionalidad, por consiguiente, sus postuladosno puedeniren contra
de su carta politica; en ella, se agregd un catalogo detallado de facultades
juridicas y libértales fundamentales; sumariamente, los 6rdenes juridicos
internos guardan respaldo en las normas internacionales de derechos
humanos que introducen facultades de las personas en el ordenamiento de
un Estado, también, cobija con el “mismo valor y jerarquia” con que disfruta
los derechos enunciados en la constitucion (Carpio, 2000).

En las normas positivas se intenta acoger la mayor cantidad de
facultades juridicas fundamentales de la persona, sin embargo, varios
derechos acordes a la naturaleza humana quedan por fuera de los
decdlogos constitucionales, es aqui donde los innominados se priorizan,
teniendo en cuenta que la exposicion de derechos en las constituciones
no se debe entender como negacién de otras facultades de la persona
que le son inseparables; los innominados remiten a la dignidad del ser
humano y trasciende la normatividad y hermetismo de los Estados,
permite solucionar vacios juridicos por el método de la analogia cuando
se promedian con otros de su mismo entorno (morir con dignidad - vida
digna) o se entrelazan con los principios y valores de un Estado (minimo
vital - trabajo).

Con las nuevas vertientes del derecho, especialmente el

? Articulo 13. Permanencia de la informacion. La informacion de caracter positivo
permanecera de manera indefinida en los bancos de datos de los operadores de
informacion.

.. El término de permanencia de esta informacion sera de cuatro (4) afios contados a partir
de la fecha en que sean pagadas las cuotas vencidas o sea pagada la obligacion vencida.
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neoconstitucionalismo, pensamiento que realza los principios de la
carta politica por encima de cualquier otra norma juridica mediante la
ponderacion de principios constitucionales, trabajo que le es atribuido
expresamente al organo de cierre de la jurisdicciéon constitucional, el
cual, mediante sus precedentes, esboza un marco normativo para brindar
juridicamente a los derechos fundamentales innominados que por naturaleza
o analogia se entiende que son facultades fundamentales, de esta forma
reconociendo, que el derecho contemporaneo sigue la vertiente de la
filosofia del iusneoconstitucionalismo, porque se compone por normas
positivas y naturales cuya fundamentacion debe ser la salvaguarda de la
dignidad humana.

Conclusiones

La historia de las facultades juridicas inherentes a la persona, ha
estado marcada por la disputa de poder entre dominantes y dominados
segin como expresa Michel Foucault (citado por Castro, 2015) es por
medio de las revoluciones por el poder que se adquiri6 derechos sociales,
ademads de reconceptualizar el significado de derecho natural; con la
aparicion de los derechos humanos y su positivizacion en los acapites de
derechos fundamentales, varias facultades inherentes del sujeto quedaron
sin plena representacion en las constituciones, por consiguiente, el
término de derecho fundamental innominado tomo valor en los diferentes
ordenes juridicos.

La ponderaciéon, como método de andlisis y aplicacion en casos
concretos de los principios constitucionales de un Estado, ha permitido,
mediante el discurso juridico de la Corte, y por medio de la irradiacion de
la dignidad humana, reconozca distintas facultades juridicas innominadas
desde un sentido material; este érgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional, le fue atribuida la funciéon de guardar la integridad y
supremacia de la constitucion'® (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)
mediante dicha funcidn, tiene la potestad de legislar por medio de sub-

10 Articulo 241 de la constitucién politica.



Derechos fundamentales innominados: Evolucion, concepto y aplicacion
Samuel Leonardo Lopez-Vargas; Elizabeth Pérez Garcia; Erika Nathalia Ordofiez Mahecha; 129
Clara Paola Aguilar-Barreto y Andrea Johana Aguilar-Barreto

reglas constitucionales el reconocimiento y proteccion de facultades
juridicas innominadas en casos concretos, ademds de definirlos y
establecer su alcance (Aguilar-Barreto y otros, 2018).

El reconocimiento de la dignidad de la persona, parte de la
proteccion de aquellas facultades que son inherentes a los sujetos, entre
estos derechos se encuentran un gran catalogo de normatividad naciente
desde el dmbito juridico internacional, como son las declaraciones de
derechos humanos, al igual que en el contorno nacional con la positivizacion
de estas facultades del hombre en derechos fundamentales, desde un sentido
formal dentro de la constitucion y desde un sentido material,
germinando facultades fundamentales innominadas mediante la
creacion de sub-reglas constitucionales en los precedentes de la
corte constitucional.
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Resumen

En Colombia, la explotacion del subsuelo es uno de los transcendentales productos sobre el
cual se cimienta el desarrollo econdmico. En el presente, estos, son usados como liquido vital,
pues es el combustible energético mas utilizado en los medios de transporte. Sus compuestos
en la combustidn, generan calor y a su vez energia e incluso es utilizado para la fabricacién de
derivados que son utilizados en todas las ramas econémicas. Para acceder a su extraccion se
debe contar con los permisos exigidos por las autoridades ambientales y la CAR, pues de ahi
se parti6 para la presente investigacion. Para la autoridad minera, la implementacién de esta
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técnica, buscando generar un crecimiento econdmico considerable, admitiendo una mayor
inversion en sectores econdmicos importantes, debido al actual precio del barril de calidad
Brent, hace muy atractivo elevar la produccién de barriles. Por otro lado, se encuentran
que cierto grupo de colombianos, refutan sobre la habilidad de extraer crudo mediante
el fracking, pues para algunos, el realizar este procedimiento puede generar una sucesion
de desgastes reveladores y concluyentes al medio ambiente a la salud humana. Es claro
que la ejecuciodn del fracking en el pais debe considerarse de conformidad con las nociones
constitucionales ambientales; en el instante en que se efecttia este estudio se pudo probar
que en ciertos casos estos principios han sido obstruidos por la practica predicha.

Palabras clave: Exploracion, Explotacion, Fracturacion Hidraulica, Hidrocarburos,
Ilegalidad, Inconstitucionalidad, Medioambiente, Nulidad.

Jurisprudential analysis of the environmental
law of the Fracking technique

Abstract

In Colombia, the exploration of hydrocarbons is the main tool under which economic
development has been based; nowadays these are used as a vital liquid, since it is the most
used energy fuel in the means of transport. Its compounds, in combustion, generate heat
and in turn energy and is even used for the manufacture of fertilizers, plastics, medicines,
among others. According to the author Montoya (2015), “the authorizations recently
granted by the Government, have spoken in relation to the extraction called fracking,
where this concept has generated discussion and debate regarding its implementation.”
That is why the mines ministry, seeks the implementation of this technique, seeking
to generate considerable economic growth, allowing greater investment in important
economic sectors, due to the current price of Brent quality barrels, makes it very attractive
to increase the production of barrels. On the other hand, there are some sectors of society,
which argue that the technique brings with it a series of significant and irreversible
damages in the environment and in human health. It is clear that the implementation of
fracking in Colombia, should be analyzed in accordance with environmental constitutional
principles, at the time of conducting this study, it could be shown that in some cases
these principles have been contradicted by the anticipated practice, in some cases, of This
technique of extraction of unconventional hydrocarbons called fracking.

keywords: Exploration, Exploitation, Hydraulic Fracturing, Hydrocarbons, Illegality,
Unconstitutionality, Environment, Nullity.

Introduccion

El presente articulo procura determinar cudles deben ser las
medidas que convienen seguir en razén de su aplicacion, se partird de
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las bases precisando lo que son las riquezas de hidrocarburos, el tipo de
explotacion realizada en la extraccion, pues existen dos tipos de ellos.

Colombia es uno de los principales paises de Suramérica que ha
buscado trabajar en el procedimiento para la competencia petrolera,
consiguiendo ajustarse a las disminuciones del precio en el mundo,
adquiriendo una representacion y responsabilidad de las companias
petroleras y manteniendo la produccion en todo el pais, es ahi donde el
sector presenta caracteristicas de volatilidad comercial, trayendo con ello
la debilidad de los almacenamientos en Colombia, pues estos todavia
podrian obtener para cinco afos mas en donde el pais pasara de ser
productor a importador.

En efecto, como propone Aguilar-Barreto, Remolina y Pérez (2016)
es importante numerar que los hidrocarburos en la primera clasificacion
se dan segiin la ANH, el cual los describié6 en convencionales y no
convencionales, la definiciéon dada, trata de que las mayores categorias
son las que se ocasionan de manera convencional, pues estos recursos
son el petréleo y gas, que son obtenidos mediante la perforacion de las
rocas, su extraccion no es completa y se pierde mucho de estos recursos al
quedar impregnado en las rocas.

Segun las caracteristicas del hidrocarburo y de acuerdo al tipo de
extraccion del mismo, se establece con mayor destreza a partir del almacén
rocoso al pozo y los hidrocarburos no convencionales son aquellos que se
extraen mediante técnicas de presion de agua, pues como se menciond
inicialmente en los hidrocarburos convencionales no es posible su
extraccion total, quedando una parte en las rocas (esponjas). Por tal
motivo se cred una metodologia de extraccion total de dicho material
llamado fracking, el cual utiliza quimicos altamente contaminantes que
ayudan al agua inyectada a licuar la roca y extraer totalmente el petrdleo,
provocando aguas contaminadas que son dificiles de tratar o de utilizar
en otra actividad industrial.

El presente proyecto busca analizar los efectos que genera el fracking
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en el ambiente (aguas, suelo, aire), pues en la actualidad el gobierno
colombiano busca mejorar los niveles de produccién, extrayendo la
totalidad del petroleo existente en pozos ya explorados; pues ahi no se
tienen en cuenta los estudios cientificos generados en Europa sobre los
efectos que genera el fracking en las areas donde se utiliza y el deterioro
ambiental que sufririan sobre todo las reservas de agua subterranea
existente en mayor porcentaje.

Metodologia

La presente investigacion se realiza a través del paradigma
interpretativo o método cualitativo en donde se utiliza el disefo
hermenéutico, en donde se buscd desarrollar un sentido de analisis
juridico, sobre la explotacion convencional y no convencional en
Colombia, analizando la afectacion de los derechos ambientales a los que
son sometidos los habitantes que se encuentran en las cercanias, pues
para ello es necesario iniciar analizando las normas (leyes) proferidas en
el congreso para resaltar las perturbaciones del fracking en el ambiente.

Para tal andlisis, se toma como base a Costa et al., quien realizé un
analisis utdpico sobre este tema, pues en ella se entrevié una clasificacién
de los factores que afectan juridicamente la sociedad colombiana en la
cual se pretende emplear el fracking, especialmente los recursos hidricos;
emisiones gaseosas; usanza de superficie; movimientos de tierra; SISO,
salud social y seguridad, otras senales. De igual manera, analiza el
cambio de paradigma que la reforma supone al supeditar el crecimiento
economico del pais a la dependencia de sus recursos fésiles, en lugar
de transitar hacia una economia baja en carbono, lo que implicaria el
incumplimiento de los deberes internacionales de México en factores de
cambio climatico.

Resultados y discusion
Mediante resolucion numero 181495 de 2009, el maximo ente

regulador, pretende crear las normas que sirvan como un precepto sobre
el sondeo y usufructo de los elementos subterraneos, planteando algunos
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principios basicos para la realizacion de dicha actividad, clasificando el
tipo de producto como hidrocarburo convencional o no convencional
(Aguilar-Barreto, Remolina y Pérez, 2016).

Sin embargo, dicha norma, indica que las actividades de abduccion
de material a la superficie generan cambios fisicos y quimicos del suelo.
De esta manera se ha planteado manejar un marco normativo que procure
regular las actividades, maximizando las operaciones sobre estos. Esta
regulacion pretende que las empresas del sector, presenten ante las
autoridades una serie de requisitos que coadyuven a la prevencion
mediante planes de contingencia en caso de un desbordamiento. En este
sentido, se consume, si bien existe un avance imponente en materia de
hidrocarburos, la resolucion no incorpora un analisis detallado de estos
hidrocarburos, ni tampoco los métodos de exploracion y extraccion de
estos.

En este instante de certeza existe un acceso inmediato a un problema
de inseguridad juridica, el Ministerio de Minas y Energia mediante el
Decreto 2730 de 2010 posteriormente abolido en el afio 2011 por el Decreto
2100, es asi que primeramente se debe esclarecer que este enuncia sobre la
propiedad del Min. de Minas en pautar y crear los tipos que concuerden
paralainvestigacion y utilizacion de los hidrocarburos no convencionales,
como el decreto del gas natural.

Se habla en la norma técnica, en donde se busca reglamentar
los papeles de concesion y contrato para la busqueda y usufructo de
yacimientos de gas natural no convencional. El ente regulador, propone
un tiempo no mayor a los tres (3) meses, después de firmada la norma
y entrada en vigencia de la misma. Para ello, librara los criterios para la
aplicacion de técnicas para la busqueda y usufructo de depositos de gas
natural y la regla tradicional de coexistencia con actividades mineras,
considerando la especificidad técnica y operativa de estas actividades.

Las empresas como proponen Pérez y otros (2017) deben presentar
los procesos que van a utilizar para la explotacion de dichos pozos, los
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métodos ante alguna eventualidad y cuidado ambiental, estos deben ser
presentados ante las autoridades ambientales, las cuales expediran los
permisos para la utilizacion de dichos métodos de cuidado.

Asi perjudica el fracking la naturaleza

Mediante el Decreto 1076 del 26 de mayo de 2015, en el articulo 3,
define como todos aquellos elementos naturales y artificiales o inducidos,
que hacen posible la presencia y mejora de los seres humanos y demas
organismos vivos que interacttian en un espacio y tiempo determinado.

Diversosestudios presentados por defensores del ambiente subrayan
las secuelas dejadas por el uso del fracking sobre la salud y el medio
ambiente. Como explica Castillo (2014) “brinda pruebas de afectaciones al
agua potable por gases asociadas a este tipo de extraccion, como a continuacion se
lee: Un equipo de la Universidad de Duke, analizo 68 pozos de agua subterrdnea
en cinco condados de Pensilvania y Nueva York. Por su parte, un estudio de la
Universidad de Cornell apunta que el proceso global del fracking produce mds
gas de efecto invernadero de lo que se esperaba (el metano es mds potente que el
CO2)”. Esta industria ha generado estudios en donde busca convencer
que dichos procedimientos son limpios y amigables con el ambiente.

Al final solo se impidi6 en toda Europa la utilizacion de la fractura
hidrdulica de la roca para extirpar cualquier hidrocarburo del fondo,
asi como la anulacion de los permisos ya concedidos, basandose en el
principio de precaucion. La contravencion se sostiene en los peligros que
esta técnica conlleva para la salud humana y el medio ambiente, no por
los riesgos asociados al posterior uso del combustible.

El frackingse ha incrementado en distintos paises y en Colombia,
presentando un nuevo paradigma, que es discutido, pues atin se estudian
los efectos que este trae al medio ambiente y al subsuelo, sin embargo,
pues este tema aun en Colombia no ha presentado trabajos cientificos de
los suelos que puedan ayudar a la toma de decisiones, sobre la prohibicion
del método de extraccion, ya que aun se manejan trabajos aportados por
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otros paises, en tanto que no se logra conciliar de manera transparente
ante los intereses de las naciones, que se encuentran posiciones que en
principio parecen irreconciliables Aguilar-Barreto y otros, 2017).

El Gobierno Colombiano, ha presentado trabajos que son la base
para la legalizacion del fracking. Para ello cred el instrumento conpes
3517 de 2008. En el impugnan las medidas para la concesion de derechos
de busqueda de gas metano en betas de carbén y reveld ventaja de
dicho asunto. Inmediatamente se organizd el Decreto 381 de 2012 el
cual logro transformar las practicas que instauro la cartera de minas y
determino la funcion de formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica
nacional en cuanto a la exploracion, explotacidn, transporte, refinacién,
procesamiento, beneficio, transformacion y distribucién de minerales,
hidrocarburos y biocombustibles. Mediante la Resolucion 180742 de mayo
de 2012 el Min de minas instaurd los ordenamientos para la busqueda y
explotacion de petroleo y en el del Decreto 3004 de diciembre de 2013
facultd explicitamente la practica fracking creando los lineamientos y
ordenamientos para la extraccion petroleo. En ese sentido, la regulacién
se da en la Resoluciéon 90341 de marzo de 2014 del Ministerio de minas,
en ella se dan las obligaciones los procedimientos para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

También, en la Resolucion 0421 de marzo de 2014 esa potestad
lada la cartera de ambiente, revela y extiende el contenido del estudio de
impacto ambiental requerido para otorgar la licencia ambiental para todo
proceso de extraccion de hidrocarburos.

Es por eso que se presenta una amplia jurisprudencia constitucional
sobre la materia, es posible que se pueda concluir que los componentes
se deben dar por medio de la proteccion al medio ambiente que se
perturbarian, al vulnerar el cuidado ambiental mediante la autorizacion
prematura del fracking. Existe un ntcleo minimo de proteccion del
ambiente a partir de la publicacion en la gaceta oficial. Las sentencias de
la Corte Constitucional no se han hecho a un lado en la promulgacion de
dichos estudios de impacto.
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Cabe resaltar, que en el nivel mas fragil de amparo, en los primeros
anos de la legislacion se le concedié un minimo de garantias. Desde el
ano de 1991 se dio un amparo al medio ambiente, convirtiéndose asi en la
apertura de un derecho, a una obligacién. También, se cred la defensa del
medio ambiente, pues, cada afio, el congreso, vela por mejorar las acciones
que se deben generar para evitar el deterioro ambiental, modificando
los estandares minimos, logrando incrementar los razonamientos para
salvaguardar el ambiente.

Una de las primeras sentencias que tratd el tema ambiental fue la
revision de tutela T-411 de la Corte Constitucional (1992). En esa sentencia,
se busco otorgar una amplia proteccion a los derechos ambientales,
se relacion6 tempranamente el ambiente con la vida al senalar: “De la
concordancia de estas normas, e inscritas en el marco del derecho a la
vida, de que trata el articulo 11 de la Carta, se deduce que el ambiente
es un derecho constitucional fundamental para el hombre, pues sin él, la
vida misma correria letal peligro”. En esta sentencia, en una interpretacion
mas prudente, se reconoce el derecho al medio ambiente sano como un
derecho colectivo cuya proteccidn, en principio, se realiza por medio de
acciones populares.

De igual forma se instaurd una regla especifica de conexidad,
pues ante ciertos casos, se puede vulnerar un derecho constitucional
fundamental a través de la afectacion del derecho al medio ambiente
sano. En ese sentido, se debe proceder mediante un mecanismo legal
denominado en la constitucién como la accion de tutela. Dicho mecanismo,
busca la proteccion del derecho publico en materia de ambiente.
Esa conexion entre los derechos sociales y los derechos esenciales
practicamente desaparecerian o se haria imposible una proteccion eficaz.
Lo que muestra esta definicion, es el amparo que debe realizarse de
caracter minimo, pues, el ambiente sano constituye la condicién necesaria
para el crecimiento adecuado del ser. La implantacion de los principios
basicos de proteccion al medio ambiente es fundamental porque indica
que, mientras la naturaleza sea para bien de la humanidad, su falta de
proteccion sera inconstitucional.



140 Sociedad y derecho

La fracturacion con agua provoca peligros importantes de
contaminacion de las de consumo, ya que a su vez, este es imprescindible
para el desarrollo la vida. Se puede decir que, la autorizacion de este
método sin unas pruebas necesarias puede soslayar que las fuentes de agua
se contaminen, afectaria correlativamente la vida humana, y por tanto es
inconstitucional. Lo anterior, incluso desde la interpretacién del ntcleo
minimo de proteccion, es decir, que el medio ambiente sano representa
una condicidén necesaria para el desarrollo adecuado del ser humano.
Empero, hoy en dia la Corte maneja una interpretaciéon mas amplia de la
proteccion al medio ambiente, como se expone a continuacion.

Para el desarrollo de esta ldgica, se pretendi6 buscar las minimas
normas de resguardo al ecosistema, el alto tribunal, en la sentencia
C-535/96 promulg6 una ilustracion sobre el ambiente, ya que este debe
es la cuestion de interés social mas alta; que dado la globalizacion, las
afectaciones en cualquier parte afecta los distintos ecosistemas, por tal
razon dicha sentencia se pretende buscar una responsabilidad por parte
de las oficinas centrales y que el Estado se vincule por ciertos deberes en
materia ambiental que ninguna ley, por importante que parezca, puede
desconocer. Asimismo, el origen de este deber debe estar convenido por el
Estado, el cual debe fundamentar todo en los compromisos de las naciones
(Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, articulo 14) y en la Constitucion
(arts. 49, 79, 80 y 334). La providencia obliga a que es un deber de todos
(industriales, agricultores y sociedad en general) salvaguardar el ambiente
(arts. 8,58 y 95 cn).

Dentro del adelanto y establecimiento de un marco normativo, la
Corte Constitucional (C-059/94, M. P.: A. Martinez) constituy6 el ambiente
sano como un elemento de doble forma, manejandolo como derecho y
como obligacion. También la Corte marco dentro de esta sentencia, que
debe ser un deber, pues asi se advirti6 en la Asamblea Constituyente en el
texto final de la Constitucion, en ese sentido, dependen de él directamente
derechos de los ciudadanos, como la salud y la vida, agregando, que
el derecho al ambiente sano debe generarse a través de mecanismos
concretos para su proteccion, como es el caso de las acciones populares de
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que trata el articulo 88 seguin lo ha establecido la normativa emitida por
la Corte Constitucional.

El Consejo de Estado implemento el principio de cautela en las
decisiones administrativas afines con el medio ambiente. Sin embargo
la totalidad de las decisiones tomadas por el colegiado gozan de este
principio, al menos una vez resolvid en contra de sus postulados. En
sentencia del 19 de octubre de 2004 resolvio “cerrarse a la banda ante
los medios interpuestos popularmente, en donde se solicitaba suspender las
fumigaciones de cultivos ilicitos utilizando el herbicidas potentes y no selectivos,
pues las pruebas reseiiadas no evidencian, que el glifosato empleado genere
problemas”. En este caso, se ha evidenciado que muchos de los lugares en
donde se aplico el quimico, ha generado cambios drasticos en la flora y
fauna pues nunca existio un principio de precaucion. Conjuntamente se
demostrd ese momento, se debia al crear el derecho ambiental, pues se
estaba en la necesidad de reconocer que los inconvenientes ambientales
presentados eran provocados generalmente por el hombre.

Por su parte, los organismos judiciales pretenden requerir a través
de unamedidanormativa, promover los lineamientos de comportamiento,
con el fin de resguardar el ambiente. Asi que se ha indicado que todos
los proyectos de las llamados stiper construcciones de explotacidon, deben
realizarse mediante el andlisis de los impactos que se pueden generar en
el proceso de exploracion y explotacion de los hidrocarburos en general,
alli se deben establecer mediante una matriz las amenazas y los efectos
que podrian presentarse en un posible caso de dafio al ecosistema, pues
se pueden ver alterados, trayendo consigo un aumento de niveles de
contaminacion, por uso inadecuado de los recursos naturales, generando
en las comunidades aledanfas al proyecto afectaciones directas al derecho
ala vida.

Durante afios, se ha sentado la discusion respecto la cual, el derecho
ambiental es 0 no una rama interdisciplinaria del Derecho. Para fines de
este estudio se analizara esta rama como interdisciplinaria, en primer
lugar por su caracter de tutelar los intereses publicos y por lo tanto su
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especial incidencia con el derecho puiblico. De alli que las normas juridicas
ambientales, busquen regular las conductas individuales o colectivas
que tengan incidencia en el medio ambiente. Por otro lado, ésta rama
del derecho, tiene fines preventivos e incluso de reparacion de dafos
particulares, con lo cual constituye un capitulo importante del derecho
privado. (Menéndez, Sanchez y Lopez, 2012).

Solo hasta el afio 2011, con la expedicion del Decreto Ley 3573 de
27 Septiembre del mismo afio, se organizd una institucion que avalaba
los requisitos para poder generar explotaciones de hidrocarburos, esta
autoridad se conocié como la ANLA (Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales), en ella se vela por realizar un ordenamiento de las zonas
en las cuales se pueden realizar labores extractivas, la forma y los planes
ambientales, originados como requisitos para la aprobacion de los
permisos ambientales. Dicha oficina administrativa nace con autonomia
administrativa y financiera, sin personeria juridica, para el desarrollo
econdmico del sector de los hidrocarburos, minas y energias, amigables
con el ambiente y desarrollo sostenible. Esta entidad es la garante de
que aquellas actividades que estén sujetas a licencias o permisos, en
efecto, cumplan con la normativa ambiental, como lo sefiala el Articulo
2 nace como la herramientas para la obtencion de las licencias, permisos
y tramites ambientales de competencia del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, de conformidad con la ley y los reglamentos y la de
realizar el seguimiento de las licencias, permisos y tramites ambientales .

Por otra parte, la naturaleza se encuentra dentro del marco legal que
regula la licencia ambiental, como un proceso utilizado para la planeacion
y administracion de proyectos que asegura que las actividades humanas
y economicas se ajusten a las restricciones ecoldgicas y del inventario
ambiental del pais, constituyendo de esta manera un mecanismo clave
en la promocion y el desarrollo sostenible. En todo el estudio, se logrd
probar que las autoridades y los sectores productores, no poseen una
efectiva agudeza, ni mecanismos propios que logren alcanzar totalmente
el licenciamiento ambiental, pues al ser la ANLA una oficina netamente
administrativa, ha convertido el proceso en un simple tramite, perdiendo
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asi su importancia y naturaleza constitucional.

Para Rodriguez (2011) “Ia jurisprudencia ha sefialado naturaleza juridica
de la licencia ambiental, ya que la Corte Constitucional ha sefialado que la razon
de ser de la licencia ambiental es la proteccion de los derechos individuales y
colectivos”. En donde debe ser deber de la corte, la prevencion y control
del deterioro ambiental se ejerce, buscando a través de la presentacion
de los estudios de impacto, la denegacion o cancelacion de licencias
ambientales, pues es ella quien debe velar por el cumplimiento de las
normas aplicando los instrumentos juridicos para dicha labor.

Colombia se ha visto la necesidad, de generar un impulsar
desde el explicacién es necesario la preservacién de yacimientos no
convencionales y convencionales, para su extraccion, si quieren que sigan
siendo una parte fundamental de la economia, sin embargo, también se
debe repetir, que se debe tener en cuenta, que dicha actividad productiva
debe contar con la compaiiia de las corporaciones auténomas, para que
apliquen la normatividad, proporcionado el cuidado de las poblaciones,
los ecosistemas, que generalmente pueden verse afectados. Esto puede
ser posible mediante el seguimiento de a las obligaciones juridicas a las
que se deben comprometer las empresas petroleras.

En tal asunto, se debe precisar que también se debe promover la
mineria, sefialando que este es otro sector importante y que para este sector
también se dictan medidas, las cuales se contemplan en el Codigo Minero
del Congreso de la Republica (2001). Buscando regular la explotacién
estos recursos, pues, en esta explotacion, se evidencia diferentes formas
de extraccidn, ademas el sector en Colombia presenta un déficit, pues es
mas la mineria ilegal que la ilegal, provocando la afectaciéon ambiental,
ya que los que actian de esta forma, no cumplen con los pardmetros
minimos para el cuidado del ecosistema.

Seguin la resolucion 90341 de 2014 del ministerio de minas y energia
se debe analizar punto por punto cual serd la técnica de rompimiento
llamada fracking o fracturamiento si se prefiere. Lo anterior debido a que
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es alli en donde sera pertinente dar aplicabilidad a unos u otros de los
conceptos y requisitos exigidos por la ley, lo cual de igual forma permitira
adentrarse en el estudio del método denominado fracking.

Por tanto el gobierno del saliente de Juan Manuel, presento el factor
mas importante bajada de los precios mundiales del petrdleo en el 2014
se presentd al subito aumento de la produccion estadounidense. Luego
de varias décadas limitando la explotacion de sus reservas, este pais
empezo a recurrir al método de fracturacion hidraulica mejor conocido
como fracking, catapultandose un afio después como el primer productor
de petroleo del mundo por primera vez desde 1975.

En el mundo cada dia crece la incertidumbre sobre si es cierto
que pueden generarse temblores o terremotos como consecuencia del
fracking y sobre los huellas que este procedimiento en ambiente por
dicha actividad. Por tal motivo, se desconoce cudles son los efectos que
genera en la tierra o el agua, pues en algunos paises las aguas loticas
presentan gas, provocando en estas incendios espontaneos que pueden
transmitirse hasta las tuberias de los hogares que reciben por medio de la
potabilizacién; por otra parte atin no se sabe, cudles son las implicaciones
que va a tener en la fauna y en la flora asociados a los territorios
donde existen, y también sobre el tema de contaminacion las posibles
afectaciones en la salud que puedan tener este tipo de actividades. Por tal
razon las comunidades requieren, de un estudio sobre las actividades de
extraccion, es decir que se apliquen métodos de analisis reales utilizando
el principio de precaucion en esa materia, ya que Colombia debe mostrar
un tipo de prueba basado en acciones extractivistas, demostrando, el
impacto social, el impacto ambiental e inclusive, el impacto econdémico
teniendo en cuenta otras alternativas para el desarrollo del pais.

El ministerio de minas junto con la Agencia Nacional de Licencias
Ambientales, deben establecer los pardmetros que indiquen a las empresas
petroleras, cuales son las medidas que deben tener al momento de realizar
el fracking, presentando ante estas instituciones los estudios geoldgicos y
de impactos al subsuelos y las afectaciones graves al ambiente, pues a
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través de estos estudios, se basara la expedicion de una licencia ambiental
por parte de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales. Segun la
nueva ministra de Minas y energias Maria Lorena Gutiérrez y el ministros
de Ambiente Luis Gilberto Murillo, prevé que Colombia ain no esta
preparada para ese tipo de actividades en el pais y hace falta claridad
sobre como se va a dar su conduccion. Pero a partir de esto se presentan
do dos posiciones pues inicialmente las empresas del sector productivo
que estd muy interesado en este tipo de actividades y una inquietud por
parte de las comunidades muy fuerte de rechazo hacia este.

Enlaactualidad, se pretende demostrar que el pais tiene lanecesidad
de iniciar el proceso de fracking de manera frontal, pues es necesario
segin algunos miembros del gabinete ministerial, otorgar las licencias
ambientales a toda empresa que vaya solicitando licencias de fracturacion,
sin alegar que todavia esta actividad, estd en etapa de exploracion y
estudio. Pues muchos de los estudiosos del tema del fracking, aseguran
que ya se han hecho actividades de este tipo en el pais pero no existen
estudios determinantes en el campo de su impacto.

En cuanto a estudios no ha habido mucho, pues en gran cantidad,
estos los han realizado entidades no gubernamentales, a partir de estudios
europeos, sin tener en cuenta la topografia y los suelos colombianos,
haciendo asi que los estudios sean mas cercanos a la realidad, presentando
los impactos de manera real y provocando los cambios de vista que poseen
los directivos de que dan licencias ambientales. En tal caso las autoridades
ambientales deben tener apoyo de red de magistrados adscritos a la
justicia ambiental en Colombia.

Asi, paises europeos del primer mundo como Alemania, han
contradicho el fracking, buscando esperar hasta que haya mas evidencias
sobre sus impedimentos. Por eso se espera que Colombia siga el ejemplo
de estos paises, mostrando que no necesariamente debemos entrar en la
onda de explotacion sin ningtin estudio técnico, pues si estos ultimos, se
estaria abriendo la puerta sin medir del todo la incertidumbre que existe
y a sabiendas que muchas veces en el pais valen mas los intereses de las
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empresas multinacionales sobre los derechos civiles de los pobladores,
pasando por encima hasta de las leyes y sentencias que avalan el derecho
ambiental sobre la necesidades econdmicas del gobierno nacional.

Conclusiones

Las observaciones generadas en el presente trabajo, busca poner
una perspectiva de la industria petrolera del pais, en donde se logro
reconocer que los hechos presentados a lo largo del dltimo periodo
presidencial, pues esa industria mueve un cuarto de la economia, siendo
esto una condicidon propia de muchos intereses por parte de una amplia
porcién de los ministerios, por tanto ellos opinan que se debe promover
este sector financiero, a modo que el desarrollo econdmico y social pueda
reorganizar y mejorar el poder econémico de la nacion. Para esto se debe
buscar que las instituciones, expedicion reglamentaciones que atiendan a
la ordenacién técnica de la actividad del fracking, convirtiéndola en uno
de los estandartes del gobierno nacional.

Obligatoriamente el aspecto juridico, como explica Aguilar-Barreto
y otros (2018) debe presentar una homogeneidad en el procedimiento,
incluyendo, la técnica de aprovechamiento mediante fracking, exhibiendo
los mecanismos ambientales, econdémicos; pues la aplicacion de laley debe
realizarse de manera directa, ya que se debe mantener la preservacion del
ambiente, a partir del acatamiento del principio de cautela, generando la
necesidad de prosperar en la cimentacion de este marco legal, teniendo
como finalidad la compensacion ambiental ante una posible afectacion
del ecosistema.

El reconocimiento del sector, debe presentarse con posibilidades de
incremento de la produccion, pues el gobierno busca velar por la seguridad
de todos implicados, enla medida que se vayan aprobando dichas normas,
pues en ultimas la nacién no puede salirse de las reglas establecidas, ya
que deben buscar la estabilidad y seguridad de quien invierte en el pais.
Las autoridades estatales, deben propender la proteccion ambiental la
aplicacion del fracking para la extraccidon, pues con el empleo de dicho
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método, segtin los estudios cientificos, se incrementan la complejidad
en materia legal, debido a que las autoridades en su afan de incentivar
la produccion del sector, pueden provocar que se traspasen los limites
de extraccion, deben apoyarse en las sentencias emanadas por la Corte
Constitucional, pues es ella quien debe brindar la claridad sobre en el
tema cuestion.

Para el docente de derecho, el tema legal del cuidado del ambiental,
debe explicar la aplicabilidad del decreto 1076 del 26 de mayo de 2015,
pues en este se examinan los requisitos que deben presentarse por
parte del explorador, sobre la licencia ambiental para yacimientos no
convencionales, dando asi via libre parala actividad, en €l, debe especificar
el método de produccién utilizado, pues el fracking tiene una serie de
requisitos para su aplicacion en Colombia. El crecimiento de adeptos a
la aplicacion del franking, no han tenido en cuenta los estudios realizados
en paises europeos, en los cuales este método, fue erradicado, pues era
evidente que en dichas naciones, su aplicacion género temblores, ademas
dejo huellas que fueron imborrables para el ambiente. Por tal motivo, en
Colombia se excluye los efectos que genera en la tierra o el agua, sin tener
en cuenta la emanacion de gas, lo cual genera incendios espontaneos que
pueden transmitirse hasta las tuberias de los hogares; en otro sentido no
se sabe sobre los impactos que traeran en la fauna y en la flora.

Es por esta razdn que las poblaciones demandan, un aplazamiento
de dichas actividades hasta que no se presenten pruebas cientificas, sobre
la aplicaciéon de dicho método, en donde se abarque la realidad para que
asi se pueda aplicar el principio de precaucion, ya que Colombia debe
presentar un modelo de desarrollo basado en actividades extractivas,
que muestren, tanto impacto en lo social, como el impacto ambiental
e inclusive, el impacto economico teniendo en cuenta otras alternativas
para el desarrollo del pais.
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Resumen

El presente trabajo pretende realizar un paralelo comparativo entre los convenios forjados con
el grupo de las Fuerzas Armadas Revolucionarias Colombianas (FARC) y las negociaciones
provocadas hace ya diez afios con las AUC, en donde se busca recolectar las similitudes y
desigualdades que se generaron en ambos postulados de paz, inquietudes y criticas que
se poseen en torno al primer paso elaborado con las autodefensas unidas de Colombia, en
donde en hipdtesis, se acogié un componente de justicia transicional en el sistema legislativo
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colombiano. Se realizara un analisis acerca del inicio del conflicto armado colombiano
y la situacién vigente. Por lo tanto, se procura efectuar una investigacién hipotética de
la elaboracion detallada y compuesta de la justicia transicional y los dispositivos legales
utilizados en ella, comparandolos con la JEP, en donde intenta la busqueda de elementos
similares que se manejaron en los pactos ejecutados en las mesas de dialogo. Segtin sea el
caso, se debe prestar atencion en el énfasis y en las definiciones de los comentarios de la
Corte Constitucional conrelacion alas peticiones de inconstitucionalidad que han suscitado
las mismas. Para esta situacion se intenta determinar cudles son los componentes iniciales
para la instauracion y puesta en marcha de la Ley de Victimas, trazando reflexiones sobre
la inflexibilidad de estos dos valores en la norma, cuyos discernimientos buscan enmendar
los dafos ocasionados a millones de colombianos victimas del conflicto armado.

Palabras clave: justicia transicional, conflicto armado, Ley de Victimas, justicia, paz,
reparacion, victimas.

Similar between the peace agreements between
the Colombian state with the Farc and the self-
defense groups together from

Abstract

The present work intends to make a comparative comparison between the agreements
forged with the FARC group and the negotiations that took place ten years ago with the
AUC, where the aim is to collect the similarities and inequalities that were generated
in both postulates of peace, concerns and criticisms that are held about the first process
carried out with the united self-defenses of Colombia, where, in theory, a transitional
justice mechanism was adopted in the Colombian legislative system. An analysis will
be made about the origin of the Colombian armed conflict and the current situation.
Therefore we intend to carry out a theoretical investigation of the detailed and organized
elaboration of transitional justice and the legal devices used in it, comparing them with
the JEP, where it tries to find similar elements that were handled in the pacts executed in
the tables of dialogue. Depending on the case, attention should be paid to the emphasis
and definitions of the jurisprudence of the Constitutional Court in relation to petitions
for unconstitutionality that have aroused the same. For this situation we try to determine
which are the initial components for the creation and implementation of the Victims Law,
raising introspections about the rigidity of these two values in the norm, under whose
criteria they seek to compensate the damages caused to millions of Colombian victims of
armed conflict.

Keywords: transitional justice, armed conflict, Law of Victims, justice, peace, reparation,
victims.
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Introduccion

Todo acuerdo de paz se debe efectuar por medio del desarme, la
desmovilizacion y la reintegracion, para ello como exponen Aguilar-
Barreto y Barbosa (2015) se debe buscar realizar las negociaciones entre
las partes en conflicto (el gobierno colombiano y las FARC), las cuales
utilizaron como base, el disefio de las mesas de negociaciones practicadas
entre las autodefensas unidas de Colombia, con las cuales se establecieron
pautas de la Justicia para la Paz. En esta se vislumbraba que los alzados
en armas deben recibir un trato equivalente al recibido por los grupos
armados desmovilizados al principio de la década de 1990.

Las conversaciones realizadas en la Habana para alcanzar el proceso
de paz con las FARC, gener¢ la desmovilizacion y la entrega de armas,
ademads, se proporcion6 un cambio en las politicas internas del grupo
guerrillero, pues pasaron de ser un grupo al margen de ley, a ser, un
grupo politico naciente. Esto no hubiese sido posible, sin el pre disefio del
proceso de paz desarrollado con las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC) en mandato de Uribe.

En esta marcada coincidencia entre uno y otro, han provocado
discusiones legislativas, pues para que sea aprobada la JEP, tiene que
pasar por ambas camaras gubernamentales, pues en el proceso anterior
(con las AUC), se dieron algunas prebendas a los implicados, que crearon
malestar entre la comunidad en general; pues por eso se debe esperar en
este, que dichas prebendas, no sean tan flexibles y que muchos paguen por
los delitos cometidos, en donde dichas aprobaciones creen jurisdicciones
especiales para facilitar una salida juridica delos desmovilizados (Aguilar-
Barreto, Villamizar y Ruiz, 2018).

El didlogo creado por el gobierno de Uribe con los paramilitares,
concibi6 el Estatuto de Justicia y Paz, la cual incluyo alternativas
disciplinarias (cesacion de operaciones, interrupcién de la pena y condenas
indulgentes de cinco a ocho afios de prisidn, incluidos los delitos de lesa
humanidad). Para tal asunto con las FARC, se pretendié promover una
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situacion parecida, pues, se buscd que, en el modelo de acuerdos, no
se aplicaran castigos severos por casos de lesa humanidad, también, se
pretendié que los lideres de dicho grupo, pudieran realizar campanas
politicas y accedieran a puestos de eleccion popular. A todos estos
acuerdos se le denominé Jurisdiccion Especial para la Paz, la cual tendra
aplicaciones de castigos similares, aunque aun estd por sancionar. Los
cambios en dichos acuerdos, podrian acarrear, muchas mas disidencias
armadas, provocando el inicio de una nueva era de conflicto armado,
como sucedié en el proceso con las AUC, pues estas crearon mas violencia
después de fracasar las negociaciones que estando en ellas.

Después de tantos afos de conflicto, el presidente en curso en el
ano 2017, reconocio que el pais ha enfrentado un conflicto armado, lo cual
provoco una serie de criticas, pues el plantear conflicto, abre la puerta
para poder negociar con mas herramientas juridicas. Estos mecanismos
provocan la adicion de dineros para el patrocinio del conflicto, asi se
puede solventar el posible resarcimiento de las victimas. En ese sentido,
los negociadores enviados a la Habana por el presidente Juan Manuel
Santos, examinaron alternativas para la instauracion de politicas publicas,
las cuales coadyuve a la implementacion y creacion de espacios de paz en
todas las instituciones educativas y de aprendizaje del estado, en donde se
busca implantar providencias en donde estas repercutan las necesidades
de aquellos menos favorecidos por la contienda de grupos al margen de
la ley.

Como efecto, los procesos de paz promovidos en Colombia
presentan a cada uno de los implicados en el conflicto, como una parte
mas de la solucion, pues con ellos se inicia la negociacion (tanto las partes
del gobierno como los grupos armados), pues, estos son los directamente
relacionados con dicha problematica; de igual manera, se debe involucrar
a la sociedad civil, pues sobre ellos recae la victimizacion, ya que, ellos
ponen las victimas (los muertos). Del mismo modo, se deben involucrar
otros participantes, como los agentes internacionales, pues ellos son los
que contribuirdn al cumplimiento de las promesas pactadas en la mesa
de negociacion. En consecuencia, la politica se debe fundamentar en los
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puntos negociados entre las partes, ademas de ponerlos en practica, es
ahi donde se demuestran las verdaderas intenciones de los involucrados.

El presente Trabajo tiene como finalidad realizar un examen al
Proceso de Paz que se efectiia entre el Gobierno colombiano y las FARC-
EP, haciendo una comparacion con el proceso efectuado por el gobierno
del anterior mandatario Alvaro Uribe Vélez, quien consiguié que las AUC,
se desmovilizaran, entregando las armas y comprometiéndose a contar la
verdad y reparando las victimas del conflicto paramilitar; analizdndolo a
través de los instrumentos que resultaron de la negociacion mostrando los
diferentes rasgos del proceso, asi como predecir futuras consecuencias,
para no incurrir en los mismos errores que se suscitaron en San José de
Ralito.

Para esto se debid proponer y expresar las condiciones en la cuales
se llevd la negociacion, debiéndose fortalecer con las partes, pues por
mantener un ambiente de cordialidad fue necesario olvidar quienes eran
los que se encontraban en el recinto. Entonces asi, se beneficiaron las partes
y pudieron avanzar vertiginosamente en la agenda de paz y firmando un
acuerdo esperado por los colombianos y la comunidad internacional.

En este proceso de paz se han podido observar avances que
nunca antes se habian visto en intentos anteriores de didlogo, como
lo es el reconocimiento de las victimas por parte de las FARC y el
Estado colombiano, asi como la representacion de ellas en la mesa de
negociacién. Segun esta argumentacion, el andlisis que puede practicar
al proceso de paz, debe iniciar a través del andlisis de politicas publicas,
permitiéndolas equiparar con la resolucion del conflicto mediante las
negociaciones, utilizando mecanismos con los que lo pretende hacer, los
actores implicados, sus intenciones, entre otras.

Metodologia

Este estudio se aborda desde el analisis y evaluacion critica de las
posturas que ha asumido la rama judicial en especial la corte suprema
de justicia, frente al desarrollo de la Ley de Justicia y Paz y frente al
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actual proceso de Desarme, Desmovilizacion y Reinsercion en Colombia
e igualmente se realiza un anadlisis al abordar dicho papel dentro del
concepto tedrico de multilateralismo y de los principios que rigen la
politica exterior europea.

La presente investigacion socio juridica se enfoca mediante un
paradigma histdrico hermenéutico y que tiene un disefio hermenéutico,
pues en €l se plantea el andlisis de las partes de textos, diferenciando
cada uno de los procesos de paz (AUC y FARC), en donde se pueden
comprender, las concepciones de cada uno de los procesos, buscando su
totalidad si existe alguna similitud o una diferencia marcada, es decir,
se realiza un estudio de textos y su adecuada comprension. Ademas
En la recoleccion de informacion se utilizaron las siguientes técnicas:
1) Interpretacion de documentos oficiales y otras fuentes acerca de las
caracteristicas aportadas a la politica de paz del gobierno colombianoy 2)
Interpretacion y analisis de documentos, para describir su posicion frente
a este proceso.

Resultados y discusion

En los acuerdos iniciados por el gobierno Colombiano (el primero
por el expresidente Alvaro Uribe, denominado justicia transicional
reparacion y el segundo por Juan Manuel Santos, denominado Justicia
Especial para la Paz), se busco ampararlos a través del Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR), creando
una serie de normatividades, que deben ser aprobadas por el congreso
en pleno. Aun no se han aprobado la totalidad de acuerdos instaurados
y firmados. Aunque, en los decretos iniciales de la JEP, se ha buscado
crear en las instituciones de educaciéon mecanismos propios de la justicia
transicional, que garanticen los derechos de los jovenes, buscando que no
se conviertan en victimas y faciliten el estudio del conflicto.

En el acuerdo inicial, el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR), promovid la creacion de la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
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no Repeticion (CEVCNR), presentando inicialmente caracteristicas
fundamentadas en lo dispuesto de incorporar un o6rgano de cardcter
transitoria y de medio extrajudicial, gestionando un analisis, en donde se
toque a cabalidad la verdad de lo ocurrido durante el conflicto, intentando
proporcionar con esto, una explicacion completa ala sociedad colombiana,
en cuanto a los contextos que histéricamente han envuelto el problema, se
requiere de la contribucion, basada en la cimentacion de unas condiciones
de convivencia social, la tolerancia, la aceptacion y el respeto, en aras de
evitar una eventual regeneracion de hechos victimizantes.

El componente auxiliar del sistema integral de justicia se basa
en la fundacion de la Unidad Especial, en donde se procura encontrar
a quienes fueron victimas (UEBP), pues esta unidad complementara la
comision de verdad y no repeticion, las cuales se presentaran al inicio
de la aplicacion de la ley, estableciendo la coordinacion y la ejecucion de
operaciones benefactoras de aquellos ciudadanos, vivos o muertos, que
hayan sido considerados como desaparecidos como consecuencia directa
o indirecta del conflicto; y el tltimo componente es la Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP), esta se compondra por dieciocho magistrados divididos
en tres salas de justicia, con ecuanimidad para conceder amnistias por
delitos politicos y conexos; por otra parte, se evidencia una sala para la
administracion de justicia por medio del analisis, el juzgamiento y la
sancion de las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, ocurridos con ocasion al conflicto e imponer
medidas penales que prevén sanciones especiales que incluyen penas
reducidas y sanciones alternativas.

En ese sentido la JEP, como proponen Diaz, Aguilar-Barreto y
Barbosa (2018) busca generar medidas de reparacion integral, induciendo
laindulgencia de las victimas, rehaciendo el tejido social en aquellas zonas
donde la guerra provoco la pérdida de hombres y mujeres cabeza de
hogar, haciendo que la paz sea estable y duradera, incluyendo, el derecho
a la restitucion, la reparacion colectiva en aquellos territorios, poblaciones
y colectivos de individuos que hayan sido afectados en gran medida por
el conflicto, la indemnizacion monetaria, la rehabilitacion psicoldgica y
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social, la satisfaccion de sus derechos y las garantias necesarias de no
repeticion. Precisamente estas garantias en torno a la creacidon de unas
condiciones transformadoras que impidan la ocurrencia futura de nuevos
hechos victimizantes, se constituye como el ultimo componente de este
sistemaintegral dejusticia, como el resultadonatural de laimplementacién
coordinada de todas las medidas y mecanismos establecidos en el acuerdo
adoptado finalmente entre el Gobierno nacional y las FARC-EP.

Todos los procesos efectuados en la historia, demostraron que
presentaron las mismas caracteristicas entre cada uno, por ejemplo, el
proceso con el M-19, se plante6 una de las soluciones adoptadas en el
proceso actual, pues los desmovilizados lograron acceder al dambito
politico del pais, pero, a diferencia del ejecutado con las AUC, ahi, se
propuso que los lideres y combatientes pagaran con carcel, anexandole
la reparacién y la verdad y la no repeticidn; pero este sistema no surtio el
efecto pretendido, pues aquellos, que pasaron a la vida civil, se rearmaron
porque, nunca se les cumplio lo convenido.

En la actualidad, este proceso busca no repetirlos errores del
pasado, provocando un resarcimiento por parte del gobierno hacia
los reinsertados, de los violentos con las victimas y del pais con todos
aquellos que fueron afectados de igual modo. Lo que mds preocupa es
que mientras los paramilitares tuvieron que acogerse a la estructura del
Estado para su desmonte, ahora son las instituciones fortalecidas las que
tienen que acomodarse a la interpretacién que hagan las FARC de los
acuerdos.

La comparacion de un proceso con otro, genera que muchos den
su opinion al respecto, trayendo consigo la injerencia de otros actores,
como lo son los militares, pues ellos también han cometido hechos de
violencia contra los civiles, pues al estar en una confrontacion bélica entre
grupos armados, los civiles tienden a quedar en medio. Por tal motivo, en
la actualidad existen militares detenidos por esos delitos, también buscan
acogerse a esta norma, planteando que se cree una estructura parecida a
la que estan armando en base a la JEP.
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Por tal motivo se muestran diferencias marcadas entre el proceso
de Santa Fe de Ralito y el de La Habana es el juzgamiento, pues mientras
en el primero se juzgo y se pago carcel en el segundo se dardn dadivas a
quienes confiesen sus delitos, por eso la Justicia y Paz se promulgé para
sacar a los paramilitares; pero la JEP busca incluir a todos aquellos que
estuvieron en el conflicto sin importar su filiacion armada.

En esta Jurisdiccion Especial para la Paz, se localiza la Corte para
la Paz, en esta, es posible que aquellos que se acojan y cuenten los delitos
cometidos en su época de guerrillerolograran recibir ayudas, entre éstas, la
de reducir las pena, pero el meollo estd en estos desmovilizados, deben
reconocer su culpa total, presentando las pruebas que lo incriminen y
pidiendo a las familias de las victimas perddn absoluto, asi, el magistrado
de turno, sera quien podra dar un castigo ejemplarizante segun su
confesidn, en donde el castigo mas extremo seria ir a la carcel.

Todo aquel que desee acceder a una posible reducciéon de pena,
deberd acudir al Tribunal superior de la JEP, en donde los magistrados en
sala plena, evaluara si su contribucion ha sido cierta y su reconocimiento
exhaustivo, completo y detallado. Siendo esta una herramienta vital para
poder traspasar y mantener la JEP, aquellos que se acojan, no asumirian
la pena méaxima generada por cada uno de los delitos, al igual que en la
justicia de la Verdad, y Reparacion, las penas son alternativas, pues estas
presentan un maximo de ocho afios de carcel, teniendo beneficios como
los de pagar solo cuatro afios de condena en centro penitenciario y otros
cuatro afnos con una sancion propia y restauradora.

La guerrilla de las FARC y el Gobierno, en estas negociaciones de
paz, han hablado de temas que levantan ampollas, pues, para el gobierno,
segin Ambos (2009). “todo proceso de paz, debe tener puntos de acuerdo y
sedicion, pues la rigidez del mismo, provocaria la ruptura total del didlogo y la
vuelta al crimen en el campo, asi se logra un mdximo de verdad, que seria acorde
con los principios del Acuerdo de Paz, pues mantener fuertes sanciones de hasta
20 arios de cdrcel” .
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Esto haria que quienes sean vencidos en juicio, provocardn escapes
de los centros de reclusion y volvieran al delito, sin tener en cuenta que
quienes no se presenten ante la justicia sigan el ambito delictivo sin
reconocer su responsabilidad. Algunos agregaron que no van a dejar de
ser procesados ni promover la ilegalidad, pues tendran que cumplir con
unos minimos de colaboracion con la justicia y restauracion del dafo
ocasionado a las victimas.

Argumentaciones proferidas en el transcurso de la negociacion

La Justicia Especial para la Paz, no presenta claridad en temas como
las investigaciones penales adelantadas por la Fiscalia, pues estas deben
ser revisadas y analizadas por los jueces de la JEP y magistrados, pues, a
través de ellos se deben analizar si todos los casos son 0 no de su competencia.

Estas contradicciones presentadas en las negociaciones y
aprobaciones del acuerdo, estdn fundadas en el ejercicio de investigacién
de la Fiscalia, pues ésta, necesitaria realizar diligencias para la indagacién
sobre los procesos, como los prevén los lineamientos de la JEP, pues no
todos los miembros de las FARC, pueden ser allanados, interrogados o
llevados a la carcel si estan acogidos a la Justicia Especial. Esto alcanza
a convertirse en un problema, pues asi qued6 plasmada e interpretada
dentro del texto que sera analizado por el congreso, convirtiéndose en un
tema ambiguo, pues al realizar la diligencia judicial, todo lo investigado
debe ir exclusivamente a las audiencias que debe adelantar la Fiscalia
para procesar a una persona ante la justicia ordinaria. Sin embargo, este
es uno de los principales puntos que se deben resolver en el congreso en
pleno para que los procesos no naufraguen al momento de la aprobacion
y sancion.

Ante todo lo que respecta a la financiacion utilizada para la reparacion de
las victimas, no hay claridad, pues se habla de un respaldo internacional,
junto con una adicion de dineros del erario publico, es decir, se deben
realizar recortes al presupuesto nacional para poder generar dicho
programa, ya que los dineros aportados por las FARC, segtin sus estados
financieros no poseen los recursos para trasladar los bienes de las FARC
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al Fondo de Reparacion a las Victimas, por lo tanto se tendra que buscar un
mecanismo como las reformas econdmicas para ajustar el presupuesto de
financiacion de la JEP.

Este debate también se adelanta en estos momentos en la Corte
Constitucional, pues solo existe un mecanismo, como lo es la extincién
de dominio para recuperar un bien de origen ilicito. En tal caso las FARC,
deben declarar todos sus bienes (a nombre propio y de terceras personas) para
asi, poder tener un mayor volumen financiero para reparar a quienes han sido
victimas de la guerra, teniendo en cuenta los delitos desde el inicio del
conflicto hasta la época actual. Estos bienes pueden considerarse ilicitos
y deberan ser expropiados mediante la figura de extincién de dominios,
pues la gran mayoria de estos fueron adquiridos con dineros de extorsion,
droga, secuestros, entre otros.

Es decir, la JEP, debe poseer una ley estatutaria, en donde se definan
con claridad este tema, pues el gobierno se veria obligado a tramitarlo de
forma independiente ante el Congreso, otros mecanismos de financiacion,
lo que retrasaria mas las cosas. La dificultad mayor, que crea un halo de
complejidad, podria ser, la de crear el mecanismo en donde las FARC,
trasladen o moneticen los capitales, para reparar a sus victimas, pues este
no ha sido generado de forma legal, es alli donde estos bienes pueden
restringir la normalidad de los donativos, pues segtin sea su procedencia
se evidencia que en algunos casos estas no se encuentran habitadas,
provocando que se inicie una extincion de dominio, por estar en manos
de los grupos ilegales. De ahi, se propone que se creen estrategias para la
devolucion de dichos bienes a sus duefios originales.

En las negociaciones causadas, se pretende iniciar una idoneidad
sobre a aquellos que buscan ser reparados por los agentes del conflicto
armado. También, se requiere tener en cuenta las condiciones sefialadas
para reparar a las victimas, es decir, en esas negociaciones, no se produjo
un derrotero para que quienes juzgan, se pueden generar sanciones
acorde al delito, pues se deben escuchar tanto a las victimas como a los
victimarios reinsertados, pues estos ultimos, deben cumplir condiciones
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para definir el papel que jugaron dentro del conflicto armado y asi
promulgar un acuerdo de paz acorde a lo pactado en Cuba.

Ante esta problematica se presiente un choque de trenes, donde
la Corte Suprema puede tener un perfil juridico muy distinto a los
magistrados de la JEP, en ese sentido, las vicisitudes en las cuales se
sancionaron a personas que se han vinculado legalmente con agentes del
terror en Colombia, estos buscan tener beneficios, pues con la colaboracién
ante los tribunales, también estarian colaborando en la reparacion de las
victimas. Ante ese escenario, ya se presenta un analisis de ese escenario,
se estd utilizando lo pactado con las AUC, para formalizar los pasos que
se van a dar en estas nuevas negociaciones. En ese sentido los que han
sido condenados por para politica, pretenden acogerse a la JEP, pues con
este sistema pueden contar la verdad y reparar a las victimas, sin pagar
un dia de carcel, es decir quedarian en libertad de forma inmediata.

Ante esa situacion, la Corte Constitucional, se pronuncié ante
tal circunstancia y ha querido tumbar algunos estatutos del régimen
de libertades condicionales, imputando la nulidad ante la condena de
militares por delitos de lesa humanidad, a este procedimiento le estan
dando tratamiento especial, pues la corte considera que los militares,
desempefiaron un papel importante en la contenciéon de las FARC,
ante el crecimiento exponencial de este grupo en todo el pais y por lo
tanto sus delitos deben ser juzgados por la justicia militar y no por la
JEP. Posteriormente ante este inconveniente estaria la Corte, pues son
ellos quienes debieron aprobar los decretos que fueron desplegados
por el anterior gobierno (Juan Manuel Santos), pues estos decretos se
consideraron como inconstitucionales, ya que los beneficios afectaban
los derechos fundamentales de las victimas, en donde solo se deberian
otorgar a través de un proyecto de ley estatutaria.

Para las instituciones defensoras de derechos, realizar un proceso
de esta manera, se trataria de una jugada del Gobierno, que busca blindar
y beneficiar a los militares que, de cierta forma, estuvieron inmiscuidos
dentro de la guerra u otro delito de lesa humanidad, en donde estos
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pueden obtener la libertad condicional, si se presentan ante el sistema
de justicia transicional, pues su exigencia para acogerse a la JEP es la de
llevar mas de cinco afios recluidos, asi, los magistrados podrian conceder
la libertad condicional, beneficiando también a militares profugos de la
justicia porque suspende las érdenes de captura en su contra si se acogen
a la JEP. Una situacion que, de acuerdo con las victimas de crimenes de
Estado, genera impunidad.

Muchas de las estructuras armadas de la guerrilla de las FARC no se
acogieron al proceso paz con el Estado, rechazando cualquier posibilidad
real de renunciar a las armas y cesar su papel victimizante, mientras que
otras estructuras, después de haber entregado tan solo parte de su arsenal,
optaron por dejar disidencias en sectores estratégicos de los corredores de
drogas. Al igual que en el proceso con las AUC, en el de las FARC-EP, el
Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una
paz estable y duradera (2016) enfatiz6 en su insistencia en no hablar de
entrega de armas, sosteniendo que ello implicaria el reconocimiento de
una derrota frente a un adversario militarmente muy superior, cosa que
no ocurrio.

En ese caso, la figura de la extradicion por parte del Estado solo
serd aplicado a aquellos que no estén acogidos al sistema, también se
extraditaran aquellos que estando incluidos en el proceso de paz, sigan
delinquiendo; aunque la aplicacion de este mecanismo de cooperacion
judicial fue suspendidarespecto ala ctipula paramilitar como consecuencia
de la negociacién en que se encontraban el Gobierno y las AUC, pues en
aquel momento varios de los mas emblematicos lideres paramilitares que
participaban en las negociaciones, se encontraban pedidos en extradicion
por parte de los Estados Unidos.

Este caso hizo evidente que muchos de las cabecillas de bandas
criminales se hicieran pasar por comandantes paramilitares, pues fue
muy facil la compra de franquicias y estructuras armadas al interior de
las AUC, iniciando para ellos penas alternativas por su largo prontuario
criminal en el marco del instrumento de justicia transicional acordado
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con el Gobierno. Este hecho fundé criticas masivas, pues este proceso,
no se generd una transformacion de los grupos paramilitares, ademas, al
interior de estas células, era muy facil permearlas, ya que estaban inmersas
en el negocio de la droga, haciendo que grandes capos del narcotrafico
aprovecharan esta brecha para finalizar teniendo beneficios, haciendo
que no todos los paramilitares se desmovilizaran, pero adicionalmente a
eso, no todos los que se desmovilizaron eran paramilitares.

Esta circunstancia, sin duda le imprime wuna connotacion
diferenciadora a este reciente modelo dejusticia, que no tuvo la experiencia
transicional de las AUC. En este sentido, se debe senalar como el modelo
de justicia concertado con esta organizacion paramilitar adoleci6 de este
tipo de acompafamiento y participacion por parte de las victimas del
conflicto armado, tanto en su etapa de disefio como en su proceso de
implementacion.

El rol jugado de los victimarios frente a sus victimas, pudo ser
determinado en la Ley 975 de 2005 donde dice que: “ha quedado rezagado
principalmente a su participacion en las audiencias judiciales de juzgamiento
y reparacion. Las exigencias de las estructuras de victimas y de derechos
humanos por el derecho a la verdad, rectitud y resarcimiento, no contaron
con la visibilidad y el respaldo politico que parecian tener las propuestas de
seguridad y orden lideradas por el gobierno de Alvaro Uribe”. (Gémez, 2012).

Se debe mencionar que los acuerdos, pretenden impulsar la no
regeneracion de los comportamientos, pues ellos buscan dos posibilidades,
la primera se debe dar a través del restablecimiento de la paz y después
se debe dar la promocién de juicios y condenas contra los responsables,
aunque lo que podria vivir el estado colombiano, es una vuelta con mas
fuerzay el recrudecimiento de la guerra, o un caso que ya estuvo presente
en los didlogos con el M-19, el cual consistio en el abandono del estado y el
asesinato sistematico de los lideres del desmovilizado grupo guerrillero.

La corte ha entendido que un proceso de paz suele tener el
vocabulario técnico de paz y justicia como adverso, pues quienes ponderan
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por uno y otro presentan diversos argumentos que pueden verse como
contradictorios, pero no es asi, con el trabajo conjunto de los diferentes
mecanismos delajusticia transicional, estos objetivos son complementarios
y se promueven mutuamente, esto no puede registrarse en la carencia
y tampoco en compaginaciones de poder. Se debe dar importancia a la
dignidad de las partes afectadas. Es fundamental mostrarse de acuerdo
con la verdad de lo sucedido, igualmente suministrar cierta justicia. No es
prudente esperar que la poblacidn, y especialmente las victimas, confien
en ver protegidos sus derechos por un distinto régimen cuando, después
de las injusticias mas inhumanas, no se ha realizado ningtin esfuerzo por
reivindicarlas.

Para destacar el andlisis, se debe pensar que la atribuciones
especiales de la Paz, quedaran conformadas por un conjunto de recintos
de imparcialidad, existe la sala de Amnistia e Indulto y un Tribunal para la
Paz, para orientar en las normas e investigar, explicar, precisar y sancionar
las arduas violaciones de los derechos humanos y las graves infracciones
al Derecho Internacional Humanitario, que adquirieron lugar en la trama
y en razon del conflicto armado.

La corte de amnistia e indulto de la Justicia Especial para la Paz,
extiende funciones judiciales de modo auténomo e influyente sobre las
cuestiones de su competitividad, especialmente relacionadas con las
conductas consideradas peligrosas, transgresiones al derechointernacional
humanitario o graves violaciones de los derechos humanos. Comenzara
a regir en los términos determinados en el Acuerdo Concluyente. Se
interpondran dnicamente a conductas ejecutadas anteriormente a su
entrada en vigor.Se puede decir, que los discursos muestran la situacion
real que tiene el proceso, pues en ella aparece una rescritura de la historia
reciente, principalmente sobre los procesos de paz preliminares, los cuales
con su frustracion originaron una apreciacion negativa de esta forma de
resoluciones dialogadas al conflicto.

Lo sucedido en este presente proceso de paz, no se habia visto
antes, pues el gobierno buscd hablar y pregonar sobre la orientacion y
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la percepcion hacia un analisis de un presente superando todo obstaculo
y presentando positivamente todos sus proyectos, motivando a mas de
un escéptico de una manera contrastiva. El grupo guerrillero maneja la
revision histdrica para desatar su propio adeudo en los equivocaciones
del pasado y culpar claramente a sus antagonistas, auto legitimando la
validez de su desacuerdo al reivindicarse como grupo social de oposicion.
Una y otras discursividades esgrimen la redefinicion del pasado reciente
como herramienta de auto presentacion positiva con funciones politicas,
a través del mecanismo de la implicatoria.

La situacion de legitimidad del Estado y de las FARC-EP hace que
exhiban dos propuestas, en donde se converse de los didlogos de paz.
Para la primera propuesta, se debe arriesgar a la democratica dentro del
propio proposito gubernamental, la guerrilla se escuda en la paz como
su bandera politica en busqueda de la creencia de su conflicto. La arenga
de la paz y su retdrica no se puede percibir como una satira, pues esto
estableceria un muro entre el Estado y la guerrilla, de esta manera se deben
enfrentar dos fuerzas armadas en espacios ideoldgicos polarizados, con
actores claramente opuestos en su situacion socioeconomica y politica,
y con tacticas discursivas que discrepan en las formas de convencer a
la colectividad nacional e internacional, y confluyen en las formas de
corroborar sus gestiones, decisiones y posiciones politicas.

Los dos discursos enlazan el proceso de paz con la jurisdiccion que
confiere la representacion de la poblacion: ocurre con el Estado que su
legitimidad institucional se utiliza para establecer los significados de
los sucesos y proveer de cardcter ético a las decisiones; por su parte, la
guerrilla dice ser la vocera de un pueblo dominado y denuncia el umbral
de ese dominio en el poder gubernamental. Las enunciaciones del proceso
de paz que asoman menos manifiestas en las alocuciones de los actores,
pueden colegirse como implicatorias desde las relaciones de lo dicho y
lo callado con las situaciones politicas del conflicto armado en Colombia.

“Definir la situacion es, entonces, un movimiento discursivo que funciona
politicamente: los modelos de contexto orientan la forma estratégica en que
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se estructuran los discursos y la manera como se adaptan a cada situacion
comunicativa” (Van Dijk, 2004, p.71), esto es asi, en razén de que se
desempefian andlogamente a los modelos de experiencia y de interaccion
diaria. El acomodo a las necesidades politicas de los actores se muestra en
sus definiciones sobre el proceso de paz.

Dentro de la negociacion, las partes tienen un acuerdo referente a
la pérdida de la libertad de los comprometidos en los crimenes de guerra
y de lesa humanidad han establecido dos escenarios, en el primero el
acusado acepta los cargos y rinde version para entregar la verdad del caso
y reparar a las victimas, por lo cual la justicia transicional otorgara una
pena entre 5 y 8 anos dependiendo de la gravedad del crimen.

Conclusiones

Losacuerdos tacitos, buscan quelajusticia y las victimas acuerden un
modelo de justicia transicional absolutamente diferente al implementado
con las AUC, que en esencia, contenga instrumentos para desarrollar el
contexto de violencia generalizada, respondiendo a los contenidos.

La justicia transicional aplicada en Ralito sirvid para concertar con
las FARC-EP, basandose en esos puntos factibles tanto para ellos como
para los negociadores oficiales, pues se debe generar un acompanamiento
tanto del congreso en pleno, como de entes internacionales de veeduria,
asi se puede garantizar la aprobacion de un marco normativo y la futuras
vigencias econdmicas por parte de veedores internacionales (Aguilar-
Barreto y otros, 2018).

Mientras que el proceso de paz realizado con las AUC, presentd
discrepancias en los puntos de sometimiento a la justicia parcial,
desarrollado de espalda al pais, ya que en este, no hubo intervencién
de las victimas; ademads no se presentaron mecanismos de refrendacion,
provocando el desbordamiento de las capacidades de las autoridades
judiciales. Pues este fue un modelo disefiado sin tener en cuenta otros
actores que intervenian en el conflicto; es por eso que se puede afirmar
que la justicia transicional disefiada entre el Estado colombiano y las
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Fuerza Armadas Revolucionarias de Colombia, tiene los elementos
necesarios para poder establecerse como la experiencia transicional mas
desarrollada y completa en la historia actual del pais.

Los acuerdos contienen de manera expresa la conduccion de
procesos penales y de las sanciones que estos procesos van a generar,
los cuales pueden ser la competencia de la CPI y ademas las instancias
con que va a contar la JEP, lo que en primera medida permite afirmar
que no seria necesaria la intervenciéon de la corte. Aunque en algunos
sectores inconformes con el texto final del acuerdo, se ha mencionado la
existencia de impunidad por la inexistencia de penas carcelarias, se hace
preciso mencionar que los acuerdos contemplan dichas penas, ademas
de mencionar que no existirdn amnistias de ninguin tipo para los delitos
que son competencia de la CPI y la proteccion encontrada en el Protocolo
adicional I delos convenios de Ginebra en el tema de la amnistia extensiva.
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traslado de los hombres o manejar medios de informacién como las cartas a través del
correo, que generalmente demoraban semanas y meses para llegar a su destino; por tal
razoén la innovacion y la evolucion de estos medios trae grandes beneficios en optimizacion
de tiempo y otros elementos, también comporta serios riesgos como lo es la presencia de
delitos informaticos; el presente articulo aborda los delitos y el cdémo el mundo, ha tenido
que avanzar en la normatividad juridica para hacer frente a esos ciber delitos. Ademas,
se buscd analizar la evolucion de estos sistemas de comunicacion pero enfocandose en el
marco conceptual y juridico necesario para incluir las infracciones informaticas, teniendo
en cuenta los planteamientos y estudios realizados por diferentes juristas nacionales e
internacionales quienes han establecido la base juridica y normas sobre este tema en
Colombia, por tal razén se planted y cred la ley 1273 de 2009, con la cual se busco que
el pais se equipare con las normativas internacionales sobre la ciber criminalidad que ha
venido infringiendo las distintas dreas de sectores tan esenciales e importantes como el
de las comunicaciones personales, las empresariales e incluso institucionales. Cada dia
aumenta la tendencia a presentar denuncias ante la rama judicial pues con esta modalidad
de delitos no solo se transgrede el campo tecnoldgico sino también con este modus
operandi los delincuentes han encontrado la manera de acceder a otros campos como el
econdmico, social e incluso politico; de acuerdo con algunos autores como Ojeda J., Rincén
F., Florez, M. y Daza L. (2010) el delito “debe ser conocido, evaluado y enfrentado, por lo cual
el andlisis de la norma, su aporte y alcance puede dar otros elementos de juicio para entender la
realidad de nuestras organizaciones y visualizar sus politicas y estrategias, a la luz de la misma
norma y de los estandares mundiales sobre seguridad informdtica”

Palabras clave: Delito informatico, ciber delincuencia, derecho penal, globalizacion, tutela
judicial efectiva.

Failures in the legislative system in the
unification of computer infractions in Colombia

Abstract

Globalization and the progress of technology have triggered phenomena that currently
move masses, to the point of being indispensable in the daily life of the average citizen, it
is about the Internet especially the portals offered by all digital systems and through social
networks; whathas generated important advances creating a projection and a development
in the whole modern population. This development seeks to overcome the barriers that
existed in the face of the need for communication, since previously it was necessary to use
the movement of people or to use means of communication such as letters through the
mail, which generally took weeks and months to reach their destination; for this reason
the innovation and evolution of these media brings great benefits in optimization of time
and other elements, also involves serious risks such as the presence of computer crimes;
This article deals with crimes and how the world has had to advance legal regulations
to deal with these cybercrimes. In addition, it sought to analyze the evolution of these
communication systems but focusing on the conceptual and legal framework necessary
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to frame computer crimes, taking into account the approaches and studies carried out
by different national and international jurists who have established the legal basis
and rules on this issue in Colombia, which is why Law 1273 of 2009 was designed and
implemented, which sought to make our country equate with international regulations
on cyber-crime that has been violating the different areas of such essential and important
sectors such as personal, business and even institutional communications. Every day there
is an increasing tendency to lodge complaints with the judicial branch, since this type of
crime not only transgresses the technological field but also with this modus operandi,
criminals have found a way to access other fields with economic, social and even political;
according to some authors such as Ojeda J., Rincon F., Flérez, M. and Daza, L. (2010) this
crime “must be known, evaluated and confronted, for which the analysis of the norm, its
contribution and scope can give other elements of judgment to understand the reality of
our organizations and visualize their policies and strategies, in light of the same norm and
of the global standards on computer security”

Keywords: cybercrime, Criminal Law, globalization, effective judicial protection.

Introduccion

Los cambios acaecidos por la globalizacion han creado un fenémeno
que ha permeado varias areas del derecho, presentando retos ante la
formulacion de garantias que concuerden con las metas que ha traido
consigo la globalizacién y la disposicion del transporte de informacién
por las redes en especial la internet; gracias a la acogida que ha tenido en
las poblaciones actuales ya que cada dia se vuelve mas accesible, lo cual
a su vez ha ofrecido una forma para manejar mejor el tiempo y por ende
el dinero, mediante las soluciones rapidas que proporciona esta novedad
y demostrando el desarrollo en el drea tecnoldgica e informatica, asi lo
detallan Aguilar-Barreto y Ibafiez (2017). La internet, facilita cada dia
que este desarrollo se vea reflejado en otros elementos de comunicacién
como lo son los teléfonos celulares ya que en general la comunicacion
satelital se encuentra en pleno auge; esto hace que estos elementos
sean indispensables al agregarles multiples beneficios, pero también es
necesario tener claro que dicha facilidad para su acceso a hecho surgir una
gran variedad de delitos con los cuales se viola un derecho constitucional
y es protegido por el derecho penal.

Por esto, Colombia ha obtenido gran reconocimiento debido a
los avances legislativos de gran importancia logrados en la legislacion
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nacional y colocdndonos como uno de los paises pioneros en América
latina en seguridad informatica, al afrontar de este modo los nuevos retos
que aparecen en esta era informatica y los cuales se logra al tipificar estos
tipos de delitos y crear una categoria para estos como delitos informaticos
como lo explican desde el desarrollo tecnologico Aguilar-Barreto e Ibafiez
(2017). Sin embargo, Mc Luhany Fiore (2009) habla sobre:

“los desarrollos informaticos y el uso del internet se encuentra
en su indice maximo, y afirma que estos son un exponente en materia
de comunicaciones, trayendo multiples beneficios y consigo resultados
adversos para los derechos de los usuarios”.

Adquiriendo estadisticamente, esto genera una serie de
impedimentos que deben tener en cuenta y encomendar cada dia mas
del resguardo de la intimidad personal; en un segmento tan impreciso
como el ciber espacio, estos delitos terminan afectando directamente a los
cibernautas quienes ven vulnerados muchos derechos esenciales como el
bien juridico para salvaguardar la informacion y los datos. En el presente
articulo se visualiza el panorama de la ciber delincuencia, evidenciando
que los delincuentes sacan provecho de las equivocaciones que cometen
los ordenamientos juridicos nacionales, ya que es tan restrictivo el tema
de la territorialidad que tiene como consecuencia la imposibilidad de la
identificacion real o precisa de quien realiza el delito y entre otros aspectos;
asi mismo se abordardn tematicas atadas a la alteracion de documentos
profundizando en las leyes que rigen estos delitos en Colombia.

Metodologia

En el presente articulo se plantea el paradigma interpretativo
o método cualitativo en donde se utiliza el disefio hermenéutico, y la
decision de los lineamientos existentes del Derecho Penal, para los casos
en donde se presentan delitos informaticos y se hace necesaria la defensa
del bien legal de la informacion y los datos personales.

Este método también se puede caracterizar como método
documental, ya que para ello se debe realizar una revision documental
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tanto de la norma como del analisis relacionados con el tema propuesto,
donde se tiene en cuenta algunas categorias como la ciber delincuencia,
analizada desde un punto de vista que se ha definido como fendmeno
actual de afectacion de derechos, en ese sentido se pretende analizar las
falencias en portales digitales para la aplicacion o amparo de los derechos
con lo ofrecido en el ordenamiento penal actual.

Resultados y discusion

Para Rodriguez (2002): “La ciber delincuencia son aquellas
conductas que ponen en peligro o lesionan la integridad, confidencialidad
y/o disponibilidad de los datos y sistemas informaticos, sin perjuicio de
que ademads puedan suponer una puesta en peligro o lesiéon de bienes
juridicos distintos”.

Por lo anterior, se pude diferir que el ciberdelito se puede entender
como la ejecucion de una operacion que reuniendo las particularidades
que definen el concepto de delito, se lleva a cabo utilizando un dispositivo
informatico, o quebrantando los derechos del titular de un aparato
informatico ya sea hardware o software. Para que un delito sea configurado
dentro de los ciber delito es estrictamente necesario que en su realizacién
o en alguna de sus partes sea utilizado algiin mecanismo electrénico, para
que esta conducta sea considera punible y como resultado dicha accién
es traducida o entendida como la violacion a un método informatico.
Los tipos de delitos mas frecuentes son la creacion y utilizacion indebida
de informacién que se halla recopilada en operaciones informaticas, y
se presenta en otros como la transformaciéon y destruccién de estos en
sistemas informaticos.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, el bien juridico que se
protege se encarga de tipificar y puntualizar las amenazas informaticas
para que la ley que lo reglamenta lo considere como un bien juridico
nuevo, con una caracteristica esencialmente virtual pero orientada hacia
la proteccion de la informacion sensible y la confiabilidad de datos
personales recopilados en los sistemas de informacion virtual. Dentro
de la delincuencia cibernética el fraude informatico es considerado como
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estafa y establece que: “esta consiste en la transmision no consentida de activos
a través de la manipulacion o alteracién de datos informdticos”. Rodriguez
(2002).

Por consiguiente, segiin los criterios doctrinales se esta ante un
comportamiento simultdneo a una conducta enmarcada como estafa,
en donde el actuar del sujeto activo se encuentra guiado hacia un fin
lucrativo y se dirige al usufructo patrimonial, donde el fraude es un
desafio mediante engafio lo cual no se debe a un error de la victima
sino a la estafa que se hace mediante un sistema informatico. Ademas,
se encuadra dentro de los ciberdelitos, la clonacion de las tarjetas de
débito, crédito o de cualquier sistema de pago similar con tarjetas
magnéticas o con chips, ya que esta accion en afos posteriores ha tenido
un aumento progresivo en la frecuencia con la que denuncia o detecta
estas actividades, por lo cual se revelan la existencia de organizaciones
criminales especializadas en el encargo hacia este tipo de delitos; por tal
motivo los establecimientos bancarios se han visto abocados a realizar
las correspondientes previsiones en sus sistema informaticos de manejo
financiero, para bloquear y restringir al maximo el acceso a estos datos.

Desde una perspectiva mas enfocada a la legislacion penal actual,
las conductas conocidas como el phishing y pharming se encuentran
tipificadas en la nueva modalidad de estafa a través de medios
informaticos; las jurisprudencias buscan principalmente definir que todas
estas acciones son destinadas a duplicar paginas web con la conclusion
de atraer de esta manera la informacion financiera de los usuarios para
con ésta hacer transferencias, compras o avances en efectivo, lo cual
hace una disminucién patrimonial no autorizada y de este modo estan
perjudicando a un tercero, produciendo un engafio en el titular de la
cuenta mediante el envio de mensajes falsos que les termina generando
pérdidas econdmicas.

La forma mas usada por los delincuentes en estos casos es la
elaboracion de un sitio web falso o la réplica de un ciberespacio, pero
cuya finalidad es enganar al usuario y es por esta razon que esta labor se
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considera como delito de falsedad documental, y a su vez es tipificado
como delito de recepcidon de informacion intima y personal de datos en
medios informaticos y esto pretende precisamente la creacion de toda
una estructura criminal que generalmente la mayor parte de los casos
se propagan internacionalmente, lo cual incrementa la pena para quien
realiza este tipo de actos fraudulentos de acuerdo a lo establecido en
cada normatividad territorial actual, en Colombia, la ley 1581 de 2012
que recientemente ha entrado en vigor y con la cual a través de ésta se
protegen los datos sensibles. Al estar en ella bien especificado y tipificando
los delitos y con esto volviéndolos punibles y sancionandolos con multas
econdmicas e incluso de acuerdo al dano causado con prision (Aguilar-
Barreto y otros, 2018).

En Colombia, se viene presentando un preocupante aumento en
la denuncias por falsificacion de documentos digitales, que son usados
como instrumentos de pago electrénicos debido a esto ha tenido que ser
determinado como un delito del ciberespacio, provocando que este sea
considerado dentro de las conductas delictivas de tipo penal y entendido
como uno de los nuevos delitos adoptados por las cortes como delitos
punibles y juzgables. En general, todo documento donde se incluyan
caracteristicas electronicas podria incluirse dentro de los ciber delitos o
delitos informaticos; y con la sentencia T-277/151a Legislacion Colombiana
contempla sustancialmente salvaguardar el derecho a la intimidad
personal y familiar, donde se vea afectado su imagen, la dignidad y el
pleno ejercicio de sus derechos.

Asimismo, para darle aplicacion al ejercicio del derecho
colombiano, el habeas data es una via de acceso al reajuste y rectificacién
de la informacién dentro del proceso del método dado en medios
electrénicos, ya sea con un caracter publico o solamente privado que
tiene todo ciudadano en Colombia, no sdlo las personas naturales se ven
directamente afectadas por los delitos informaticos, también las empresas
se convierten en victimas diariamente y lamentablemente la preparacion
para contrarrestar estos delitos o ataques es minima, llevando consigo que
los datos de millones de usuarios sean vulnerados, pero el gobierno busca



176 Sociedad y derecho

crear en este momento dentro de los organismos judiciales unidades
especializadas, las cuales hacen énfasis sobre la seguridad actuando en
la prevencidn, correccion, deteccidn efectiva en los casos o violaciones a
la intimidad a través de su informacién, como lo aborda Diaz, Aguilar-
Barreto y Bonilla (2018).

El criminologo Edwin Sutherland, (1943) fue “el primero en manejar
el término delitos de cuello blanco ademads presentd dos puntos exactos
para incluir al autor del delito: primero que el sujeto activo del delito
debe ser un individuo de cierto estatus social y econémico; segundo que
el cometido nunca podra justificarse en la falta de medios econémicos,
carencia en la educacion, poco conocimiento al contrario son individuos
con una gran especialidad en informatica que conocen muy bien las
particularidades de la programacion de sistemas computados, de esta
manera es como logran un manejo técnico de las herramientas necesarias
para quebrantar la seguridad de un sistema automatizado”.

Por otro lado, en los niveles corporativos la confidencialidad
opera de manera que dependiendo del usuario y el rol dentro de la
organizacion se le otorgan diversos permisos, por ejemplo, en un banco
se denotaria diferentes niveles de acceso que se le otorgan a cada usuario,
dependiendo de la labor que ejerza dentro del banco ya que la informacién
financiera tiene un tratamiento confidencial. Para el caso especifico de las
corporaciones financieras, esto depende del rol que tiene el autor del delito
dentro de esa organizacion ya que se les otorgan diversas claves, accesos o
permisos, a cada usuario dependiendo de la labor que desempene dentro
del banco ya que como es bien sabido la informacion financiera tiene un
tratamiento muy confidencial.

Por consiguiente para lograr este propdsito, estas corporaciones
financieras hacen uso de diversas herramientas de seguridad informatica,
como las aplicaciones y programas, los cuales permiten encriptar toda
esa informacion para reducir al maximo la debilidad de los datos
confidenciales delosbeneficiarios; en estos casos lainformacion es sensible,
por tal motivo no todas las personas tienen acceso a la informacion y
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en los procesos de que esta sea extraida por terceros son manejadas con
fines delictivos. Por esta razén el Estado colombiano vio la necesidad de
derogar ciertos articulos de la ley 1273 de 2009, para proteger derechos y
con la elaboracién de la ley 1581 de 2012 permitié salvaguardar los datos
intimos y reglamentar los derechos que tienen los Colombianos al habeas
data y la importancia que se tiene del mismo.

De igual manera, mediante la sentencia 748 de 2011 se establecieron
controles Constitucionales a la ley 1581, buscando que todos los
antecedentes asentados en cualquier base de datos sean protegidos y
permitan efectuar operaciones, recoleccidon, acaparamiento, circulacion,
uso o supresion por parte de entidades de caracter privado y publico.
Es por esto que la Corte Constitucional anuncié el habeas data como
garantia del derecho fundamental a la intimidad, y por ello la defensa
de los datos hace referencia a la vida familiar y personal, lo cual se
considera especificamente impenetrables, pues son entendidos como
fundamentales para efectuar su proyecto de vida y ninguin otro particular
puede interferir o apoderarse de éstos, ya que se evita el desarrollo normal
de los ciudadanos colombianos e incluso extranjeros dentro del propio
territorio.

En la actualidad, el habeas data es un derecho independiente,
combinado por la independencia econémica e independencia informatica;
este derecho es considerado fundamental y debe ser eficaz al momento
de la proteccion se deben generar los mecanismos que la garanticen, los
cuales no sdlo deben ser reafirmados solo por jueces, sino también por
parte de una institucion administrativa, que ademas de controlar y vigilar
a todos los sujetos aplicando tanto el derecho publico como al privado,
obedeciendo que cada caso en particular desempefie su funciéon de una
manera efectiva, buscando siempre el resguardo de datos en razon de su
cardcter técnico, y que éstas tengan la capacidad de instaurar politicas
publicas encaminadas a este factor, pero sin el preambulo del caracter
politico para el acatamiento de estas disposiciones.

Asi mismo, la Ley obliga a todas las entidades ya sean publicas o
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privadas a revisar y mantener mecanismos de seguridad sobre el uso y
manejo dado a toda la informacion de cardcter personal contenidos en
sus bases de datos, para con ello cumplir lo expuesto por Rodriguez
(2015). “Al promover un sistemas de informacién en donde estd, no
presente fugas que puedan fortalecerse de manera puntual utilizando
herramientas dadas por la ley haciendo que estas entidades, definan la
forma y la manera que pueden darse los tratamientos y cuales son los
fines y medios esenciales para el tratamiento de éstos, solicitando a los
usuarios o titulares quienes deben fungir como responsable y qué tipo
de datos pueden transferirse a otras entidades respondiendo asi a los
principios de la administracion de datos y a los derechos a la intimidad y
el hdbeas data del titular del dato personal”.

Seguin otro autor: “existe una clasificacion de delitos informdticos, la cual
estd dada por el Convenio de Ciberdelincuencia del Consejo de Europa firmado
en noviembre de 2001 en Budapest”. (Pabon 2013). Por dicha clasificacion se
puede deducir que los delitos informaticos, se dividen en cuatro grandes
grupos: acceso ilicito a sistemas informaticos, interceptacion ilicita de
datos informaticos, interferencia en el funcionamiento de un sistema
informatico, abuso de dispositivos que faciliten la comision de delitos;
se debe tener claro que esta clasificacion se encuentra fundamentada en
tres pilares muy necesarios para la seguridad informatica que son: la
confiabilidad, la integridad y la disponibilidad de los datos en sistemas
informaticos, al respecto, también estos pilares solo pueden ser alterados
por expertos con un alto conocimiento sobre el tema de programacion y
seguridad informatica los llamados hackers, pero incluso estos también
tiene una clasificacion definida ya que hay algunos hackers de cuello
blanco que son expertos programadores orientados a violar la informacién
de un sistema informatico con libertad, con el tinico fin de evidenciar
las fisuras de una determinada red ya que la mayoria de veces son en
realidad trabajadores de los sistemas de una entidad que deben estar
velando por la seguridad informatica.

Ademas, se encuentra otra categoria de Hackers de sombrero negro,
los cuales descargan y violan los sistemas sin autorizacion con pedido
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legal o formal ya sea que este le pertenezca a una empresa o entidad del
gobierno, pero estos lo hacen es con otros fines encaminados mas a la
monetizacion, esta se da cuando el hacker debe realizar ataques a la red
del banco con el fin de obtener informacion clasificada, como por ejemplo
cuentas bancarias y nimeros de tarjeta (atenta contra la confidencialidad)
o tumbar paginas para que no puedan ser visitadas o redireccionando
al usuario (atenta contra la disponibilidad) esto se lo realizan no solo
a las personas naturales sino también a las juridicas para realizarle
desfalcos; pero también se da por el solo hecho de alcanzar algun nivel de
popularidad mediante el reconocimiento mediatico como incluso como
activista enfocado o defensor de sus ideales mediante el campo digital
llamado hacktivismo.

Por todo lo anterior, estos ataques se estan dando con mayor
frecuencia, debido a la forma acelerada con la que se maneja demasiada
informacion en estas bases de datos o sistemas digitales de registro
financiero, lo cual a su vez ha provocado que mucha de esta informacion
recorra el mundo moviéndose a una velocidad impresionante y haciendo
que muchas veces no sea posible la proteccion total de esta, en especial
los datos de caracter mas personal; como lo manifiesta Segiin informe de
la Comisiéon de Regulacion de las comunicaciones (2016) “la instruccion
de los derechos en los titulares de la informacion, deben entender que
el manejo de la informacion, se puede disponer del anuncio como
tal, a partir de un tiempo prudencial (a los cinco dias siguientes de la
comunicacion), a partir de ahi el titular, puede hacer llegar una carta,
en donde comunique a la Superintendencia de Industria y Comercio,
sobre las causales de la queja. Seguidamente, debe anexar el formato de
autorizacion diligenciado para poder recolectar los datos y asi determinar
el canal electronico y fisico para recibir las autorizaciones”.

Otrosjuristas explican el delito informatico en forma tipica y atipica,
entendiendo como tipica las conductas antijuridicas y culpables que se
realizan en las computadoras como herramienta para la comision del
delito, actitudes ilicitas, y la capacidad o conocimiento que tiene quien
comete el delito a través de la computadora o sistemas informaticos; asi
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mismo la responsabilidad del acceso a esos datos recae en los que fueron
autorizados para manejar este tipo de informacién y son ellos quienes
deben definir las finalidades y los métodos que se utilizaran con cada
grupo de acuerdo al interés o sensibilidad la informacion, pues para esto
se debe mostrar la politica de tratamiento ajustada a la normatividad
creada para este proposito ya que por ellos cuentan con esa autorizacion.

En Colombia los que pueden manejar la informacion digital de
personas tanto naturales como juridicas deben ser asentados en sistemas
bien protegidos, pues que sobre ellas recae la disposicion de la base
de datos que de ser accedida sin autorizacion genera unas sanciones
para quienes hayan sido responsables del cuidado y tratamiento de
informacion personal ya sean personas naturales o juridicas, dichas
sanciones son impuestas por la superintendencia de industria y comercio
y comprenden multas de cardcter institucional o personal hasta por dos
mil SM.L.M.V.,, ademas se pueden suspender la autorizacion que tenia
para hacer las actividades ligadas a esta informacion hasta por seis meses
y puede llevarse a cabo un cierre inmediato y definitivo de la actividad
que esté ligada a estos datos.

En pocas palabras, las empresas, corporaciones o entidades
bancarias, son la tinicas responsables de la informacion que acorde con el
principio de la buena fe depositan en ellos los clientes, y los convierte en
unicos responsables de los dafios o robos virtuales de que lleguen a ser
victimas sus clientes, es por ello que se ha querido dejar claro cudles son
las leyes que las regulan y generan obligaciones sobre estas entidades,
entonces es bueno pasar a establecer cudl es la ruta juridica que debe
seguir quien sea victima de cualquier conducta punible y sancionable
por el ordenamiento penal colombiano; lo primero que se debe hacer
al enterarse que estd siendo o fue victima de algtin robo, suplantacién
o estafa a través de medios electronicos es utilizar este mismo medio
a su favor y notificar a la entidad, corporacion o banco de lo que esta
sucediendo para que este de forma inmediata suspenda, apague, bloqueé
la tarjeta o evite la realizacion de mas descuentos de la cuenta ya sea
crédito o débito. Segundo, cuando la estafa o el robo es por un valor que
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se encuentre entre 10 y 150 SM.L.M.V. ($7'377.170 y $110°657.550) deben
demostrar una querella ante la Fiscalia en cualquiera de sus oficinas mas
cercanas en todo el territorio nacional por parte del titular de la cuenta.

Si la estafa es mayor a 150 S.M.L.M.V., no solo puede denunciar
la victima sino cualquier persona que tenga conocimiento del caso, se
pueden presentar en forma verbal o por escrito y sin la necesidad de un
abogado, ya sea en los diferentes centros de atencion dispuesto para este
proposito como las salas de atencién al usuario (S.A.U.), la unidad de
reaccion inmediata (U.R.L.) los centros de atencion a victimas y las casas de
justicia. Ya cuando este caso se presenta en un municipio o corregimiento
donde no existen ninguna oficina lo puede hacer ante la policia nacional;
debe presentar la cédula de ciudadania y la mayor cantidad de material
probatorio posible, que permita la demostracion de la estafa o del engano
yasean: unas facturas, algunos folletos de la empresa o entidad que le pidi6
sus datos, material fotogréfico en fisico o en un dispositivo, testimonios,
comprobantes de pago o facturas, entre otros.

Asimismo, la Fiscalia hard la indagaciéon de los hechos y los
presentard ante un juzgado penal para establecer el autor material del
delito, teniendo en cuenta que las entidades bancarias son responsables
pero hasta cierto monto y este varia de acuerdo a las politicas propias del
banco. El siguiente segmento que se quiere analizar esta relacionado a algo
muy comun y actual que es la informacion, ya sea que esta esté en texto o
en imagenes que puede almacenar un dispositivo mévil en su memoria
interna o externa y se trata de los computadores portatiles, las memoria
U.S.B, una Tablet o un celular, ya que como lo han demostrado diferentes
estudios se estd en la época en que se han hecho videos y tomado mas
fotografias que en todo el tiempo trascurrido desde la aparicion de estos
dispositivos en la humanidad, lo otro que se demostro6 es que esto como
es apenas logico, se ha debido a la accesibilidad que se tiene para adquirir
y disfrutar estos aparatos, como dichos dispositivos tiene un uso privado
los textos e imdgenes también almacenadas en ellos terminan siendo
sensibles para su propietario, ya que pueden contener contenidos muy
intimos o comprometedores.
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Ademas, es alli donde la legislacion colombiana promulgé la ley
1273 del 2009 y cred otros bienes protegidos por el Estado, para velar
por el buen nombre o Habeas Data del articulo 15 de la Constitucion
Colombiana el cual en estos casos es el bien intangible que puede verse
afectado por el uso o manejo prohibido de la informacion personal
almacenada en equipos mdviles; esto también puede convertirse a su vez
en un concurso de hechos punibles al presentarse extorsiones, abusos
sexuales, todo lo que se puede presentar por el solo hecho que la victima
no quiere que se rebele o se dé a conocer algunas imagenes o informacion
que tiene en su poder el victimario. Lo complicado de eso es que muchas
personas no tienen conocimiento de que las autoridades cuentan con
muchas herramientas para colaborar con estas personas en la solucion
pronta y efectiva para esta situacion, y es entonces cuando por querer
evitarse un escandalo publico terminan convirtiéndose ellos mismos en
los creadores del mismo.

Asi mismo es muy importante tener claro las formas como la
informacion es obtenida por el victimario, porque si ésta se dio por
confianza en €l y ella se le entreg6 de forma voluntaria, pero este ya
sea por represalia, venganza o buscando beneficio econdmico decide
publicarla, eso no exime de responsabilidad al culpable o en los casos
en que cometiendo un delito este conlleva a otro, como puede ser el
hurto de un teléfono movil o celular que al lograr ser desbloqueado por
el victimario descubre una imagenes de un contenido sexual explicito y
valiéndose de artimanas pretende extorsionar o acceder sexualmente a la
propietaria para no publicar en la WEB esa informacion. En estos dos
casos hipotéticos pero muy comunes se esta ante el delito de sexting pero
para que se configure este se debe presentar el material probatorio como:
fotos, videos y mensajes de contenido sexual que son enviados a través
de sistemas electronicos ya sean dispositivos mdviles o computadoras;
y hacer la respectiva denuncia ante la unidad de delitos sexuales de la
Fiscalia en donde narre los hechos que fundan el delito.

También podra dirigirse a realizar la denuncia ante el cuadrante de
la Policia Nacional o la Comisaria de Familia mas cercana a su residencia,
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donde sera enviada a la autoridad competente, durante el transcurso
del proceso la Fiscalia debera solicitar al Ministerio de las Tecnologias
de Informacion y de las Comunicaciones y por medio del proveedor de
servicios de internet, bloqueé la pagina web donde aparecen las imagenes
del menor para darle un manejo adecuado a las pruebas para que puedan
ser validas y tenidas en cuenta en un futuro proceso penal.

Por otro lado, la Asociacion Internacional de Derecho Penal (1992)
adoptod “diversas recomendaciones respecto a los delitos informaticos,
estas contemplaban que en la medida en que el derecho penal tradicional
no sea suficiente deberd promoverse la modificacion de la definicion de
los delitos existentes o la creacién de otros nuevos, si no basta con la
adopcion de otras medidas (principio de subsidiaridad)”.

Por consiguiente, los delitos informaticos son dificilmente
manifiestos ya que estos delincuentes acttian discretamente y poseen
equipos capaces de borrar todo rastro de infraccion y fabricacion del delito,
y desafortunadamente el pais no cuenta con personal altamente calificado
para indagar dichos hechos ya que al momento de ser denunciados son
tipificados como otros bienes juridicos constituidos en el cddigo penal
colombiano; ademads se debe tener en cuenta que la ley penal de cada
Estado solo es aplicable dentro de su territorio, lo que genera un escenario
donde mayormente se configura este delito llamado ciberespacio ya que
en éste no existen fronteras territoriales. (Laudon y Guercio, (2009); Loja
Florez (2013); Martinez (2006) y McClure, Scambray y Kurtz (2000))

En conclusidn, los infractores que cometen esta clase de delitos se
mantienen en anonimato como forma de evitar su responsabilidad, ya
que no emplean sus propios equipos electrénicos para que no puedan
ser detectados, utilizando multiples virus o en ocasiones se pueden valer
de un tercero para hackear la informacion de usuarios que no tienen
las medidas de seguridad adecuadas, convirtiéndose en presa facil de
estos criminales que cometen toda clase de trasgresiones vulnerando la
intimidad y la privacidad de sus datos.
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Conclusiones

En la actualidad, la sociedad post moderna busca crear una
comunicacion rapida acortando las distancias; en ese sentido el internet
ha contribuido al avance acelerado de las Tecnologias de la informacion
y la comunicacion permitiendo con la misma premura los delitos
informaticos; por ello desde la apertura de la era tecnologica también
los gobiernos vieron la necesidad de tipificar y sancionar la apropiacion
ilicita de la informacién intima de quienes utilizan las redes sociales, y
esta debe ser considerada para precautelar la integridad y la intimidad
personal, que en muchas circunstancias las transgresiones a la seguridad
informadtica no solo afectan la intimidad de una persona sino que pueden
afectar a un colectivo en general.

En Colombia, atn existen vacios legales para la tipificacion del
delito informatico como la apropiacion de la informacion y la privacidad
en la red social y debe considerarse un acto antijuridico, ademas debe
ser causa de sancidon debido a que lesiona los derechos constitucionales
y de pertenencia; siendo las redes sociales un medio de interaccion entre
personas, que pueden o no compartir los mismos gustos, estas plataformas
permiten una comunicacion asertiva entre los usuarios pero también es
un medio para cometer delito y la poca idea que se tiene del contenido
que se propaga en las tecnologias de la informacién y comunicacion es la
principal causa que impide salvaguardar los derechos, pues es alli donde
los futuros abogados deben reformar la legislacién en materia penal, para
fortalecer algunos elementos mas contundentes en caso de llevarlos ante
los jueces del gobierno.

En este orden de ideas, existe la posibilidad que también puedan
verse afectados los sistemas de hospitales, aeropuertos, parlamentos,
sistemas de seguridad, sistemas de administracion de justicia, entre
otros; por el uso indebido que se le dan a los medios electronicos ya
que pueden ser manipulados, permitiendo la comision de conductas
delictivas de distintas caracteristicas, lo que hace necesario que la Corte
en cumplimiento de su deber constitucional y legal adopte medidas para
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garantizarle a la sociedad una efectiva proteccion de aquellos datos que
son suministrados por los usuarios para la integra prestacion de sus
servicios y no lleguen a ser alterados o difundidos de forma irregular
donde se vulnere la dignidad humana.

Al Estado se lesimposible en muchas ocasiones conocer la verdadera
magnitud de los delitos informaticos, ya sea por la falta de denuncias o las
falencias que presenta el sistema al investigar y aplicar el procedimiento
juridico adecuado a esta problematica; y en otras ocasiones existe el temor
de las entidades de denunciar estos ilicitos por el descrédito que esto les
puede ocasionar y las consecuentes pérdidas econdmicas que les genera,
lo que hace que este tipo de conductas se mantenga bajo la llamada cifra
oculta o cifra negra quedando en la impunidad y permitiendo que se
acrecenté cada dia las diferentes infracciones que se cometen desde un
sistema informatico, dispositivo mévil o cualquier avance tecnoldgico
que requiera de internet para su continuo funcionamiento y
pueda acceder a informacién de bases de datos que al no tener las
respectivas formas de seguridad puedan ser manipulados vulnerando
la privacidad e informacién confidencial.
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Resumen

El presente articulo investigativo tiene por objetivo analizar juridicamente los alcances y
efectos de las decisiones judiciales que reconocen contextos ambientales como sujetos de
derecho utilizando la investigacion filosofica-juridica, se revisé la legislacion colombiana
y las jurisprudencias emanadas por las altas cortes en relacion a los derechos del medio
ambiente, amparados por la decision judicial T-622 de 2016 y STC4360-2018, cabe destacar
que Colombia posee una gran riqueza bioldgica, se esta frente a un pais que tiene una gran
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diversidad de sistemas ecoldgicos y es la poblacion que interacttia y se beneficia de dichos
recursos los que actiian tutelando a las entidades encargadas de salvaguardar sus derechos
al igual que la naturaleza, es la jurisprudencia la que ha reiterado que no se ha dado el
debido cuidado y salvaguarda a los recursos naturales y se evidencia una vulneracién y
deterioro de dichos recursos y una afectacion a las comunidades asentadas en las areas
que conforman los contextos ambientales sujetos de intervencion.

Palabras claves: Derechos bioculturales, accién de tutela, medio ambiente, contextos
ambientales, comunidades étnicas.

Legal analysis of judicial decisions
that grant rights to environmental
contexts in Colombia

Abstract

This investigative article aims to analyze legally the scope and effects of judicial decisions
that recognize environmental contexts as subjects of law using legal-philosophical
research, reviewed Colombian legislation and jurisprudence issued by the high courts in
relation to the rights of the environment, covered by the judicial decision T-622 of 2016 and
STC4360-2018, it should be noted that Colombia has a great biological wealth, is facing a
country that has a great diversity of ecological systems and is the population that interacts
and Those who act to protect the entities in charge of safeguarding their rights as well as
nature benefit from these resources. It is the jurisprudence that has reiterated that due care
and safeguards have not been given to natural resources and a violation and deterioration
of said resources and an affectation to the communities settled in the areas that make up
the environmental contexts subject to intervention.

Keywords: Biocultural rights, guardianship action, environment, environmental contexts,
ethnic communities.

Introduccion

El ser humano esta correlacionado con el entorno en que habita,
él forma parte de este y su intervencién lo afecta de alguna manera, por
lo general produce efectos negativos en la naturaleza y en las diferentes
comunidades que interactiian con dichos contextos, durante muchos
anos se viene evidenciando un deterioro de los diferentes ecosistemas
que se tienen a lo largo y ancho de todo el territorio nacional, debido
mayormente a las explotaciones de mineria ilegal, las cuales se ejercen
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de manera intensiva e indiscriminada, todo por la obtenciéon de Oro y
otros metales preciosos, ademas de factores como el incremento acelerado
de areas con cultivos ilicitos, tala de bosques maderables, expansion de
tierras con fines agropecuarios, entre otros.

Enel pais se han promulgadoleyes enfocadas en establecer principios
que protejan los recursos naturales y conservar los diferentes ecosistemas,
ademas de esto, la constitucion amplia ain mas las normas que deben
permitir la garantia real de la conservacion de dichos ecosistemas,
especialmente cuando se tiene intervencion de actividades humanas.

Es importante citar la Carta Politica, en su Articulo 79 enuncia
“Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del
ambiente” (p. 123). Partiendo de lo anterior, se enfatiza que a las normas
ambientales se les otorgd un rango constitucional, de alli la importancia
del tema a tratar.

En Colombia hay un gran nimero de entidades que en su objeto
y funciones esta el de garantizar un adecuado uso de los recursos que
provee la naturaleza, asi mismo son las encargadas de otorgar licencias
y permisos para ejercer actividades econémicas que propendan por el
desarrollo del pais.

La entidad sobre la cual esta la mayor responsabilidad ambiental
del pais es el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el decreto
3570 de 2011 lo define en su articulo 1°como “el Rector de la gestion del
ambiente y de los recursos naturales renovables, encargado de orientar y
regular el ordenamiento ambiental del territorio” (p.2).

Las entidades del estado deben generar programas y proyectos que
ayuden a proteger las dreas afectadas por la intervencion del ser humano,
se considera que asi lo estan llevando a cabo desde diferentes ambitos,
sin embargo, se puede ver en la practica que existen grandes falencias en
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el logro de sus objetivos y como resultado se han generado graves dafios
ambientales en diferentes zonas del pais.

Desde hace ya muchos afios en regiones como el Amazonas y el
Choco se viene explotando aceleradamente de manera ilicita grandes
areas de bosque tropical y fuentes hidricas con sus areas riverefias con
fines lucrativos, dichas actividades se desarrollan a una escala agigantada
y ha causado efectos devastadores en todas las zonas intervenidas, asi
como en las comunidades asentadas en dichas areas.

Las Altas Cortes en Colombia en sus mas recientes fallos judiciales
enrelacion al medio ambiente, han considerado que el Estado Colombiano
no ha cumplido con el desarrollo de sus tareas y funciones, a tal punto
que el deterioro y contaminacion que presentan las areas afectadas son
muy altos.

De acuerdo a lo mencionado se considera pertinente hacerse
el siguiente interrogante; ;Con el andlisis de las decisiones judiciales
tomadas por las Altas Cortes se logra establecer los alcances en favor de
una solucién efectiva a las problematicas medio ambientales y sociales
que se vienen presentando en diferentes zonas del pais?. El articulo se
estructura inicialmente con una introduccion, la cual permite al lector
entender el desarrollo adelantado durante todo el proceso, seguidamente
de la metodologia en donde se realiza la consulta de las decisiones
judiciales frente al tema de investigacion y demds normas concordantes,
dando por ultimo las conclusiones del caso objeto de estudio.

En sintesis, lo que finalmente se pretende con la investigacion
adelantada es analizar juridicamente los alcances de las decisiones
judiciales que otorgan derechos a contextos ambientales en Colombia.

Metodologia

En el desarrollo del presente trabajo se utilizd el método de
investigacion Filosofico-Juridico expuesto por Diaz (1998) Este menciona
que “los estudios filosdfico-juridicos tienen como tarea construir y
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formular criterios racionales y mas decisivos para la valoracién y critica
del derecho positivo, asi como de las instituciones, conceptos y sistemas
derivados de é1” (p.20).

Debido a lo anterior, se realizd un analisis documental de la
jurisprudencia sobre el reconocimiento de contextos ambientales como
sujetos de derecho y demads normas en concordancia con dicho tema
objeto de estudio, ademas de estudiar los alcances obtenidos en el marco
de lo ordenado en las sentencias judiciales, todo bajo un paradigma
interpretativo y de disefio hermenéutico.

Resultados y discusion

En el ambito juridico, por lo general se consideran a las personas
como sujetos tnicos de derechos, sin embargo, en los tltimos afios en el
campo internacional en ciertos paises se han otorgado derechos a algunos
contextos ambientales, se tiene como referentes los casos mencionados
por diferentes medios de comunicacion y paginas web a nivel mundial,
las cuales han informado sobre el reconocimiento de los rios Whanganui
(Nueva Zelanda) y Ganges (India) como entidades naturales con
derechos, en lo relacionado a India, en el 2017 se declar6 al Ganges como
una entidad viviente y se asignaron en representacion del rio a dos
tutores: El gobernador y el fiscal de Uttarakhand, paradéjicamente dichos
representantes apelaron la decision judicial, por lo cual se estd a la espera
de un fallo definitivo frente al tema.

Por otro lado, Nueva Zelanda declara al rio (Whanganui) sujeto
de derechos y dio la razén a los Maories por proteger su derecho al
aprovechamiento del recurso hidrico que les brinda el rio, se establecieron
guardianes para el Whanganui compuesto por un representante del
gobierno y un maori. En el campo nacional, en lo referente al medio
ambiente cabe destacar que Colombia posee una gran riqueza bioldgica, se
estd frente a un pais que tiene una gran diversidad de sistemas ecologicos,
existe una amplia variedad de especies consideradas endémicas en el
planeta, ademas de recursos hidricos, bosques tropicales, selvas hiimedas
y secas, sabanas, cordilleras, volcanes, entre otros, lo que hace que estos
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recursos naturales sean atractivos para su explotacion.

En el pais la labor de vigilancia del uso de los recursos naturales
y su proteccion frente a la explotacion alarmante en las actividades
economicas parece no estar produciendo los efectos positivos esperados,
se pueden apreciar serias afectaciones a la naturaleza en diferentes zonas
del territorio.

Ademas de lo expuesto anteriormente, existen diferentes actores
armados en las zonas, los cuales intimidan a la poblacién y de alguna
manera coartan su libertad para que estas no defiendan sus derechos, no
obstante las comunidades hacen lo posible para que el Estado atienda a las
solicitudes y requerimientos que de manera respetuosa vienen haciendo,
paraddjicamente dichas solicitudes han sido denegadas, dejandolos en
las mismas condiciones de desamparo y desproteccion, sin analizar de
fondo las problematicas existentes, por ende, han sido las comunidades
principalmente afectadas las que han acudido a instancias judiciales con
el proposito de que estas intervengan directamente en los asuntos de su
interés y que hoy estan en grave riesgo de degradacion.

Para abordar de una manera ordenada el desarrollo del presente
escrito se analiza concretamente las decisiones judiciales que se han
adoptado por las Altas Cortes en el pais con respecto al otorgamiento
de derechos al Rio Atrato y la Amazonia en Colombia, partiendo de
alli se establece que las diferentes comunidades que conviven en las
regiones mencionadas anteriormente, preocupadas por la desatencion del
gobierno, toman la iniciativa de instaurar una accién de tutela, de acuerdo
a las facultades que les otorga la Carta Politica.

I. Decision judicial de la Corte Constitucional en relacion con el
Rio Atrato

Situandose en la Sentencia T-622 de 2016, se consideran aspectos
importantes que se revisaron y las consideraciones que se manifestaron
por los magistrados.
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Se analiza la pertinencia y oportunidad del tramite que se le dio
a la accidn interpuesta, esto por tratarse de que la accion de tutela fue
impetrada por un grupo de personas y no de manera individual

La Corte Constitucional en Sentencia T 622 de 2016considero
importante que hoy en dia se “ha flexibilizado las condiciones de
procedibilidad de las tutelas promovidas para salvaguardar derechos
fundamentales de las colectividades étnicamente diferenciadas” (p.22).

Por consiguiente, las decisiones desfavorables a dichas comunidades
que se han dado anteriormente fundamentadas en formalidades
procedimentales, han desconocido la postura de la corte, de visualizar
las caracteristicas étnicas y culturales de quienes conviven en las zonas
riverefas al Rio Atrato y son ellas las accionantes en esta oportunidad, lo
que les amerita un trato excepcional.

Siguiendo esta linea en favor de las comunidades que merecen un
trato diferencial, se establece el principio de diversidad étnica, el cual
vislumbra a la persona como sujeto con caracteristicas tinicas de la especie
humana y que exige un respeto por las diferencias que se tengan, ya sea
desde lo particular o desde los diferentes grupos sociales a los cuales se
pertenezca. En cuanto a la denominada Constitucion Ecolodgica, la misma
Corte Constitucional toma en cuenta partes de la Sentencia T-411 de 1992,
en la cual se establece dicho concepto, ademas posee 34 disposiciones en
donde se definen las normas juridicas que se han establecido en favor del
ambiente en Colombia.

En el mismo sentido se trae a colacién la Sentencia T-760/07, en
donde la corte asume una postura clara al plasmar que “la Carta contiene
una verdadera Constitucion Ecoldgica, conformada por todas aquellas
disposiciones que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza
y que buscan proteger el medio ambiente” (Corte Constitucional, 2007,

p-11).

La Corte cita los principios rectores en materia ambiental y que



Andlisis juridico de los alcances de las decisiones judiciales que otorgan derechos a contextos ambientales en

Colombia

Deisy Marcela Caballero Florez; Carlos Efién Largo Leal; Clara Paola Aguilar-Barreto; 195
Andrea Fobana Aguilar-Barreto

son importantes para tener en cuenta por el Estado y la poblacion al
momento de desarrollar diferentes actividades con el fin de obtener
recursos econdmicos, y que ademas el Estado debe garantizar su efectiva
proteccion, de ellos se pueden apreciar el principio de prevencion, en
relacion a é€l, la Corte Constitucional senala en sentencia T- 622 de 2016
que “Este principio busca que las acciones de los Estados se dirijan a evitar
o minimizar los dafios ambientales, como un objetivo apreciable en si
mismo, con independencia de las repercusiones que puedan ocasionarse
en los territorios de otras naciones.” (Corte Constitucional, 2016, p.105).

Es importante resaltar que es mas factible para los diferentes paises
implementar politicas encaminadas a prevenir dafos ambientales, esto
con el fin de actuar de manera temprana, evitando tener que llegar a
presenciar estragos como los existentes hoy en dia en muchas partes
del planeta, ademds de direccionar menos recursos econémicos en
el presupuesto en materia de reparacion y recuperacion de las areas
afectadas por la intervencion humana, ya que muchas veces la mayoria
de los paises presentan estos inconvenientes.

En relacién al principio de precaucion, en Sentencia C-595 de
2010 se sostiene “constituye una herramienta constitucional y de orden
internacional de suma relevancia a efectos de determinar la necesidad
de intervencion de las autoridades frente a peligros potenciales que se
ciernen sobre el medio ambiente y la salud publica” (Corte Constitucional,
2010, p.50).

Este principio esta estrechamente ligado con el principio citado
anteriormente y tiene relacion directa con laintervencion delas actividades
humanas, se deben analizar los posibles efectos positivos o negativos que
se puedan generar, buscando minimizar cualquier dafo que se pudiere
ocasionar en las areas a intervenir.

La Corte Constitucional ha ido fijando una linea jurisprudencial en
relacion con el ambiente y aun cuando existe una amplia normatividad
para garantizar su proteccion, se considera que aun existen vacios o
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lagunas en este aspecto, razén por la cual es imprescindible conocer y
acatar los postulados de las Altas Cortes con relacidon al medio ambiente.

En cuanto a los denominados Derechos Bioculturales, no solo en
Colombia, sino a nivel internacional, se ha establecido un enfoque juridico
con respecto a dichos derechos, la Corte Constitucional en la sentencia
objeto de estudio tiene una posicion firme que va encaminada en brindar
autonomia a las comunidades que habitan estas zonas y que deben regirse
por sus costumbres.

Dichos derechos, desde la postura de Pérez y otros (2017) estan
relacionados intrinsicamente con las costumbres ancestrales de las
comunidades, su arraigo, su forma de percibir la vida, su respeto por la
tierra, la reciprocidad con la naturaleza la cual les otorga el sustento para
el diario vivir.

Implicaciones y efectos de la decision judicial:

Enrelacion aladecision de declaratoria del Rio Atrato como sujeto
de derechos, finalmente se ordend la conformacion de una comisién de
guardianes del rio, ya que no es suficiente con la sola declaratoria, sino
que hay que tomar acciones encaminadas en recuperar el medio ambiente
y garantizar su efectiva proteccion para las generaciones futuras.

Ademas de lo anterior, se ordend la participacion de una amplia
variedad de instituciones y entidades que deben trabajar de manera
conjunta y coordinada en el cumplimiento del fallo judicial. Cabe destacar
que tanto entidades e instituciones Estatales como comunidad implicada,
deben realizar una ardua tarea de manera coordinada y en conjunto sin
escatimar esfuerzos en el logro de dicho mandato.

Dentro del presente estudio juridico realizado se analizd los efectos
de la sentencia, por regla general las denominadas sentencias tipo T tienen
un efecto interpartes, sin embargo, a la sentencia objeto de estudio se le
ha otorgado efectos inter comunis, lo anterior, con el fin de beneficiar en
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la medida que sea posible a otras comunidades de la region que estén
siendo afectadas por las mismas problematicas y que no interpusieron la
accion de tutela.

Normatividad expedida a partir de la sentencia T-622 de 2016:

En primera medida alo ordenado en la decisién judicial, el gobierno,
inicia acciones encaminadas a dar cumplimiento efectivo al fallo y procede
a expedir normas en las cuales se designa el representante legal del rio
junto con las funciones a desempenar.

Se expide el Decreto 1148 del 5 de julio de 2017, en el cual se define
como representante legal de los derechos del rio al Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible.

De alli en adelante se han llevado a cabo ciertas reuniones entre
diversas entidades, encaminadas en trabajar en pro de la conservacion
de los recursos naturales y en mejorar las condiciones en la que viven
las comunidades.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, expide la
Resolucién 0115 del 26 de enero de 2018, en donde se dan funciones al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible para que avance en la
busqueda de soluciones efectivas en favor del ambiente.

Es el ministerio el encargado de organizar coordinadamente las
actividades a adelantar en toda la region del Bajo Atrato, se deben tener en
cuenta la participacion de las diferentes comunidades y habitantes de la
zona a intervenir y propender por el cabal cumplimiento de lo ordenado
por la Corte Constitucional.

Otra norma que se incorpora en el ordenamiento juridico frente
al tema es el Decreto 749 del 2 de mayo de 2018, este crea la Comisién
Intersectorial para el Departamento del Choco, dicha comision permite
generar oportunidades de desarrollo que vayan en pro de frenar la
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degradacion del ambiente y regenerar positivamente las zonas afectadas
por la mineria ilegal, todo en un espacio de tiempo prudente.

Finalmente, se emite la Resolucion 907 del 22 de mayo de 2018, en
funcién de organizar la Comision de Guardianes del rio, conformada por
el representante legal del rio y el representante de las comunidades, este
ultimo selecciond 14 representantes de sus organizaciones comunitarias.

II. Decision judicial en relacién con la Amazonia:

Situandose en la decision judicial concerniente a la region de la
amazonia, se analiza la Sentencia STC4360-2018de la Corte Suprema de
Justicia.

La Corte considera ciertos aspectos importantes con respecto a lo
acontecido con dicha sentencia, ademas, entra a analizar si en este caso
es la accion de tutela el mecanismo mas acorde a interponer en este
caso, al encontrarse frente al menoscabo de garantias individuales, o si
por el contrario procede la accion popular por tratarse aparentemente
de perjuicios causados a intereses colectivos.

La Carta Politica, en su articulo 86 dice taxativamente:

Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien acttie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales. (p. 33)

El Decreto Nuimero 2591 de 1991, reglamenta todo lo concerniente
a dicha accién, si bien la accion se interpuso por un grupo plural
de personas, es por conexidad con derechos fundamentales que se
encuentran amenazados, se analiza la necesidad de salvaguardar los
derechos posiblemente amenazados.

La Accion sobre la cual versa este asunto fue interpuesta en su
mayoria por menores de edad, razon por la cual la Corte define su postura
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frente ala capacidad de dichos menores para presentar laaccionimpetrada,
ademads de establecer que los menores no requieren representacion de
sus padres o representantes para ejercer ciertas acciones enfocadas en
proteger sus derechos fundamentales.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia STC4360 (2018) considera
que:

Los menores accionantes acuden en defensa de sus prerrogativas
e intereses y no en representaciéon de un tercero, por tal razén, se
encuentran legitimados para actuar en causa propia, toda vez que
solicitan el amparo de sus derechos a gozar de un ambiente sano, vida'y
salud, maxime cuando la amenaza a la degradacion del ambiente. (p.15)

Una vez sentada la postura de la corte, se deja en claro que en todo
el territorio nacional los menores de edad pueden participar en ciertos
temas y acudir a la justicia a través de los diferentes mecanismos de
proteccion de sus derechos, cuando estos consideren que estan en grave
riesgo de ser vulnerados.

Al hablar de derecho ambiental se remite inicialmente a la Carta
Politica, en su articulo 79 dice literalmente:

“Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano.
La ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que
puedan afectarlo”(p.123).

Por lo tanto, todos los ciudadanos que habitan el territorio tiene un
derecho, el cual pueden reclamar y exigir su proteccion, es un derecho de
todos y no de unos cuantos, no importa el estrato social, nivel académico,
raza, region, religion, pensamiento, el derecho ambiental es general
e incumbe a la totalidad de habitantes dentro de un territorio, ademas
de ello, por tratarse de temas de interés general, se debe participar , no
siendo sujetos pasivos, sino siendo parte activa como miembros de la
comunidad.

Se trae a colacion la nocidon de que toda la gran region de la amazonia
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ha sido considerada de cierta forma como una gran zona que aporta gran
cantidad de oxigeno al planeta tierra, es una region estratégica para el
mundo y vital para la supervivencia y permanencia del ser humano,
todo lo concerniente a ella reviste importancia para las autoridades
competentes y para la sociedad en general.

La comunidad internacional ha apoyado los esfuerzos en pro de
lograrlaconservaciondelmedioambiente, existeel Tratado de Cooperacion
Amazonica, adoptado en la Ley 74 de 1978, en su articulo 1° dice que “las
Partes Contratantes convienen en realizar esfuerzos y acciones conjuntas
para promover el desarrollo arménico de sus respectivos territorios
amazonicos, de manera que esas acciones conjuntas produzcan resultados
equitativos y mutuamente provechosos” (Congreso de Colombia, 1979,
p-1). Es alli donde el trabajo conjunto entre diferentes estados que tienen
convergencia en la region amazodnica, se hace indispensable, es un tema
que no solo le concierne a Colombia, sino también a otros paises de los
cuales se destaca Colombia, Pert, Brasil, Venezuela, entre otros, cada
uno debe hacer su aporte desde diferentes frentes con el fin de ayudar a
conservar y mitigar el impacto negativo que se genera en toda la region
debido a la deforestacidon y explotacion excesiva de la naturaleza.

La Corte Suprema de Justicia ha tenido en cuenta la postura de la
Corte Constitucional, en donde se reconocen los contextos ambientales
como sujetos de derecho, lo anterior permite inferir que la decisiéon en
favor del rio Atrato esta produciendo efectos positivos a futuro, ademas
de generar un alto impacto en el ordenamiento juridico colombiano y en
las decisiones que se adopten en adelante. Dicha corte en Sentencia T 622
de (2016) Considera que: “Se ha venido desarrollando un nuevo enfoque
juridico denominado derechos bioculturales, cuya premisa central es
la relacion de profunda unidad e interdependencia entre naturaleza y
especie humana” (p. 48).

En la actualidad, es indispensable replantear ciertas posturas frente
a los temas ambientales, si bien es cierto que existe amplia variedad de
doctrina juridica y de normatividad, se crea una linea jurisprudencial en
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Colombia que se esta teniendo en cuenta por los jueces de la Republica,
el reto es grande, pero se va por buen camino, ya se nota recuperacion
de las zonas devastadas por la deforestacion, aunque, también es la
sociedad del comun la que debe tener sentido de pertenencia frente al
cuidado de dichos recursos con los que tiene para su administracion y
aprovechamiento.

Continuando con el tema objeto de estudio, se resalta la Estrategia
de Control a la Deforestacion y Gestion de los Bosques y referenciada
en Sentencia STC 4360 de la corte Suprema de Justicia (2018) donde se
citan los siguientes datos: “En los afios 2015 y 2016, la deforestacion en la
region Amazonica aumentd un 44%, pasando de 56.952 a 70.074 hectareas
perjudicadas.” Dicha informacion fue convalidada por el IDEAM en el
informe del Sistema de Monitoreo de Bosques y Carbono para Colombia
-SMBYC de 2017 (p.34).

De lo anterior se puede apreciar que la destruccion de la amazonia
es alta y con un panorama desalentador, ya que cada punto porcentual
que aumenta la tasa de deforestacion al convertirla en hectareas, esta cifra
es realmente alta, se trata de la tala de miles y miles de metros cuadrados
sin ningin control y con muy poca intervencion efectiva por parte del
estado colombiano, se debe destacar que existen entidades haciendo
esfuerzos por estudiar a fondo los datos que permitan tener cifras reales
de la problematica que se presenta, con el fin de que las autoridades
competentes y las comunidades tomen cartas en el asunto, de lo contrario
se ignoraria lo que esta pasando en esta zona del pais.

Debido a la alta tasa de deforestacion sufrida en el amazonas,
lo mas probable es que los llamados gases efecto invernadero se estén
incrementando, cabe recordar que son los arboles los encargados de
capturar el dioxido de carbono que perjudica la atmosfera y ayudan
a generar oxigeno saludable para el planeta, el mundo entero esta
luchando en contra del incremento del calentamiento global, el cual es
consecuencia principalmente de la emanacion de dichos gases toxicos, se
hace pertinente analizar que la vida para las generaciones futuras esta en
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riesgo, de continuar la deforestacion de los bosques de la region.

Se hace necesario implementar medidas y acciones que vayan
encaminadas a proteger y salvaguardar el ambiente, favoreciendo a todos
los habitantes en este territorio amazonico.

Colombia participé en la Convencion del Cambio Climatico de
Paris que se llevo a cabo en el afio 2015, alli el representante del Estado
se comprometid a disminuir la tasa de deforestacion en la region de
la amazonia en relacién a la regiéon que le corresponde salvaguardar
a Colombia como pais que comparte zona de convergencia del rio
Amazonas.

Otro de los aspectos importantes que se tienen en cuenta en la
sentencia judicial es que se mencionan a las Corporaciones Autéonomas
Regionales, las cuales juegan un papel preponderante en todo este
tema, ellas manejan un presupuesto autébnomo que les permite hacer
inversiones directas en las areas de influencia de su jurisdiccion, a su vez
de tener autonomia administrativa para manejar los temas con mayor
independencia.

Sinembargo, los esfuerzos que estas entidades realizan pareciera no
ser eficaces al enfrentar el flagelo que se presenta en sus dreas de influencia,
con el presente fallo judicial se logrard coordinar un trabajo activo desde
las diferentes entidades, permitiendo alcanzar una clara efectividad en el
desempefio de las tareas en favor de frenar la destruccion del amazonas.

Decision judicial respecto a la sentencia de la region Amazonica:

Una vez estudiado el caso y analizado los diferentes postulados en
cuanto al medio ambiente, las comunidades que habitan la regioén, las
afectaciones negativas acaecidas por la deforestacion y una proyeccién
de la garantia de estos derechos para las generaciones futuras, la Corte
resolvio dicho fallo en favor de los accionantes.
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Sentencia STC4360 de la Corte Suprema. (2018). Ordeno la
“construccién de un pacto intergeneracional por la vida del Amazonas
colombiano -PIVAC” (p.49).

Dicho pacto busca combatir directamente la deforestacion en
la regién amazonica y luchar incansablemente por el cuidado de los
bosques, los cuales frenan la generacion de gases perjudiciales para el
medio ambiente.

Conclusiones

Teniendo en cuenta que el Estado Colombiano es quien tiene la
mayor responsabilidad de salvaguardar derechos constitucionales, se
considera que aunque dentro de su estructura organizacional tiene
entidades competentes para velar por la proteccion de dichos derechos,
esto no ha sido suficiente, de acuerdo a lo anterior se procedié a realizar
el presente articulo, de alli se concluye que en los ultimos afios se han
dictado fallos judiciales que sientan una linea jurisprudencial con respecto
al reconocimiento de contextos naturales como sujetos de derechos,
llenando ciertos vacios juridicos que existian al respecto en el Marco
Juridico Colombiano.

Ademas de lo anterior, se puede evidenciar que, a partir de lo
ordenado por las Altas Cortes, las autoridades competentes han empezado
a realizar un trabajo coordinado con las diferentes comunidades,
tanto los accionantes como las demas que habitan las zonas afectadas,
contrarrestando asi la deforestacion, la mineria ilegal y demads aspectos
que degradan al medio ambiente.

De ese modo se les puede brindar a estas comunidades el goce sano
en su estilo de vida, ademas de mejorar su nivel de salud al garantizar
el sustento de los recursos naturales los cuales le han servido para su
subsistencia (Aguilar-Barreto y Aguilar-Barreto, 2017).

Son muchos los actores intervinientes en el area de influencia,
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algunos en favor y otros en contra del medio ambiente, como estudiantes
de derecho se debe tener una postura clara frente al tema y se debe
continuar haciendo seguimiento y andlisis a las decisiones que se tomen
frente al tema, es la generacion presente y las generaciones venideras
las que sentirdn los efectos que se generen en los ecosistemas naturales,
son los que deben aportar un poco de tiempo y esfuerzos en esta causa
que es universal y que compete a cada persona que habita el planeta, aun
cuando muchos se hagan los indiferentes o inclusive estén pensando en
continuar explotando despiadadamente dichos recursos.

En el mercado de la mineria ilegal y de la deforestacion para el
aprovechamiento de los recursos naturales, son muchos los que se lucran
directa o indirectamente del negocio, lo cierto es que son ellos los mas
interesados en que no se les obstaculicen sus fuentes de ingreso.

En adelante ain queda mucho por hacer, como propone Aguilar-
Barreto (2017) el desarrollo de lo ordenado en las sentencias aun continua
en espera que se dé prontamente, son las comunidades afectadas las mas
interesadas en que todo lo anterior siga su rumbo, habrd que esperar
a ver como contintan trabajando los comités junto con las diferentes
organizaciones y que beneficios o efectos se continian dando en el
territorio colombiano.
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El Derecho como disciplina humanistica que tiene por objeto el
estudio la interpretacion, integracion y sistematizacion de un
ordenamiento juridico para su justa aplicacidn; que atendiendo a
este proposito desde el ejercicio investigativo como un campo
laboral no explorado, los procesos de investigacion formativa que
se adelanta en la Universidad Simén Bolivar tienden al analisis
teorico, analitico y critico de distintas situaciones que alteran el
orden justo, y por ende la dindmica de la sociedad; asi este libro
presenta resultados de estudios que permiten comprender la
relacion entre “Sociedad y Derecho”. Cada uno de sus capitulo
muestra los resultados desde la reflexion investigativa de un
grupo de excelentes profesionales, que apoyando a los abogados
en formacion y experiencia ofrecen nuevas perspectivas del
Derecho, desde su trascendencia frente a las diferentes
problematicas sociales. Asi, esta obra se muestra un conjunto de
saberes que evidencian intereses comunes e investigativos, los
cuales han sido revisados por especialistas en el drea, dando
origen a los diferentes capitulos, donde se encuentran
problematicas de gran impacto en la actualidad, como lo son
cancer gastrico, migracion, derecho ambiental, arreglos de paz,
infracciones informaticas en Colombia, derechos fundamentales y
laudos de arbitraje internacional.
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