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SERTUM se complace en entregar este nue-

vo nimero que se logré gracias al aporte de
valiosos articulos redactados por estudiantes de
pregrado de los Programas de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad de La Sabana y de
otras Facultades de Derecho de Colombia, Argen-
tina y México.

El suscrito director de la Revista virtual DIS-

Después de un arduo trabajo en el Consejo edi-
torial, conformado por distinguidos estudiantes
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad de La Sabana, hemos selecciona-
do una serie de escritos que reflejan la calidad que
queremos, su acercamiento poco a poco al &mbito
internacional y asi mismo que abarquen en lo po-
sible las areas del conocimiento que comprenden
la ciencia juridica, socio juridica y politica.

En cuanto a los articulos de investigacioén, el lec-
tor encontrard un andlisis sobre las actividades
humanas cobijadas por la libertad de cultos, y una
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comparacién entre la tutela colombiana y el jui-
cio de amparo mexicano; ambos, ganadores de la
undécima version del concurso de ensayo juridico
de pregrado “Octavio Arizmendi Posada”, orga-
nizado por La Sabana. Ademas, contamos con un
articulo de un estudiante de Argentina que anali-
za la figura del allanamiento en los ordenamientos
juridicos argentino y colombiano.

Ante la clara preocupacion por abordar los te-
mas de actualidad, hay investigaciones relativas al
TLC con EEUU, al Protocolo de Madrid e incluso,
un ensayo que estudia el tema de la influencia de
los medios de comunicacién en la justicia penal,
asunto de alto renombre por los recientes aconte-
cimientos de homicidios con ocasiéon de acciden-
tes de transito en estado de embriaguez que han
sido mediaticamente difundidos por los medios
de comunicacion colombianos.

Del mismo modo, ante la necesidad de reflexio-
nar sobre la politica nacional, presentamos dos ar-




ticulos de suyo interesantes: el primero analiza la
vida de la “Dama de Hierro” Margaret Thatcher,
mientras que el segundo aborda un estudio sobre
el rol de la empresa privada en las politicas de ac-
cion integral del Estado colombiano. Finalmente,
tenemos una entrevista con el Dr. Gustavo Schotz,
director del Centro de la Propiedad Intelectual de
la Universidad Austral en Argentina, en la que se
tocan temas trascendentales para nuestra comuni-
dad académica, como lo son la situacion actual de
la propiedad intelectual en Latinoamérica y la ne-
cesidad para un estudiante, de investigar.

Justamente, la investigacién y la innovacién son
los pilares implicitos en este quinto nimero virtual
de DISSERTUM, pues desde el Consejo editorial
hemos visto la necesidad de fomentar la innova-
cion en la comunidad académica. La investigacion
mas desarrollo, ampliamente conocidos por los
abogados intelectualistas, son la nueva fuente de
progreso en los paises. Latinoamérica se ha visto
estancada en comparaciéon con otros continentes
en la generacién de conocimiento y tecnologia.

Existe una necesidad evidente de generar en
nuestro pais una cultura de investigacion y desa-
rrollo, de progreso, de aportes intelectuales. Como
revista de la Universidad de La Sabana, caracte-
rizada por su estilo humano, no nos podemos
conformar con publicar una serie de escritos sin
trascendencia; por el contrario, queremos reflejar
la importancia de la investigacion y de los aportes
doctrinarios que pueden hacer incluso estudian-
tes de pregrado. Queremos superar la concepcién
arcaica de que la investigacion solo esté reservada
para los profesores e investigadores profesionales.

En otras palabras, es nuestro interés contribuir a
la formacion de una comunidad estudiantil activa,
inquieta, preocupada por su pais, una comunidad
que no le tenga miedo al conocimiento y que de-
dique su tiempo libre a la investigacion, a generar
conocimiento... a contribuir con el desarrollo de
Colombia y de Latinoamérica misma.

En este semestre, con el apoyo del Consejo edito-
rial, se tramit6 el ISSN de DISSERTUM y se obtu-
vo a tiempo para la edicién especial de los 20 afios
de creacion de la revista, nos hicimos parte del Di-
rectorio de Proveedores de la Biblioteca Nacional
de Colombia, se concret6 la imagen institucional
que serd nuestro puente para generar mayor vi-
sibilidad, se consolid6 un consejo editorial que
abarca todas las &reas del Derecho y que busca
ampliar mas espacios para las Ciencias Politicas,
mantuvimos la calidad de las anteriores ediciones
de nuestra revista, con articulos de calidad y de
repercusion internacional. En otras palabras, es-
tamos abriendo el camino para alcanzar nuestra
visién: ser una revista indexada en que los estu-
diantes de pregrado tengan la oportunidad de
aportar a la generacion de progreso a través de su
investigacion.

Sea esta la oportunidad para agradecer a todos
los autores que publicaron en esta edicién, al Dr.
Gustavo Schotz por concedernos la entrevista, al
Consejo editorial, sus colaboradores adjuntos y
su profesora coordinadora Diana Maria Gémez
Hoyos, asi como también a la Comisién de Facul-
tad del Programa de Derecho y Ciencias Politicas
de La Sabana que confié plenamente en nosotros
para asumir las riendas de esta revista.

Julidn David Ruiz Rondan

Director
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DISSERTUM

La indefinicion de las actividades humanas
cobijadas por la libertad de cultos:

una mirada a la libertad de cultos en
Colombia y el derecho comparado

Daniela Camargo Martinez y Nicolas Augusto Rubio Parra*
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RESUMEN

El presente ensayo juridico tiene como objeto el
andlisis del derecho fundamental a la libertad de
cultos dentro del marco juridico colombiano. Es-
pecificamente, se pretende el andlisis del espectro
de esta garantia fundamental dentro de la juris-
prudencia colombiana, haciendo especial alusiéon
a la Sentencia C - 080 de 1994. Con este andlisis,
se planteard una perspectiva critica del pronuncia-
miento antes referido, para lo cual se acudira al de-
sarrollo, tanto legislativo como judicial, que sobre
este punto se ha hecho en Espafa y en Argentina.

PALABRAS CLAVE

Libertad Religiosa, satanismo, espiritismo, Corte
Constitucional, jurisprudencia.
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ABSTRACT

The following essay has the goal to makes an
analysis of the freedom of religion in the frame of
the Colombian legal system. Specifically, it will be
analyzed the spectrum of this right regarding the
Colombian jurisprudence, making a special empha-
sis in the judgment C-080 de 1994 of the Constitu-
tional Court of Colombia. Based on this analysis, it
will be exposed a critical perspective of that Consti-
tutional judgment, for that it will be used the juris-
prudential and legislative development that Spain
and Argentina had have in that topic.

KEY WORDS

Freedom of religion, satanism, spiritism, Consti-
tutional Court jurisprudence.

INTRODUCCION

El presente articulo surge como un primer resul-
tado de la investigacion que se ha realizado en tor-
no al Derecho de la Libertad de Cultos en Colombia,
en el marco de nuestra participacion en el SDC: Se-
millero de Derecho Constitucional, de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de La Universidad
de La Sabana; y tiene por objeto realizar un acerca-
miento a lo tedricamente establecido en relacién al
derecho fundamental de la Libertad de Cultos, para
concentrar un problema que, desde nuestro punto
de vista, existe en nuestro pais en relacion a dicha
garantia y que hemos decidido denominar cémo el
fenémeno de “indefinicién de las actividades hu-
manas cobijadas por la libertad de cultos”.

Asilas cosas, el presente documento realizard un
analisis comparativo de la libertad de cultos desde
el ambito de su consagracion constitucional, pa-
sando por el tratamiento legislativo y terminando
con el tratamiento jurisprudencial dado a ésta ga-
rantia tanto en Colombia como en el derecho com-

parado. Para el efecto, se analizara el desarrollo
que sobre este punto han hecho Argentina y Espa-
fia: esto en razén de que por un lado, Espafa tanto
a nivel jurisprudencial como legislativo ha trata-
do con el mismo problema juridico colombiano y
ha propuesto una solucién al respecto, y por otro,
Argentina afronta una realidad juridico-social rica
en cuanto a libertad cultos, teniendo méas de 2500
credos inscritos en el registro nacional de cultos.

Igualmente, y en miras a cumplir el objetivo que
se persigue con éste articulo, el andlisis concen-
trard la perspectiva de tratamiento que la Corte
Constitucional Colombiana le da a la libertad de
cultos en la Sentencia C-088 de 1994; encaminado
a plantear una reflexiéon en torno a la razén de la
exclusion de practicas referentes con el estudio y
experimentacioén de los fenémenos psiquicos o pa-
rapsicologicos; el satanismo, las practicas magicas
o supersticiosas o espiritistas u otras analogas aje-
nas a la religion; de la libertad de cultos.

Valga aclarar entonces, que se trae a colacion en
el presente texto dicha providencia, no sélo por
ser un hito en el tema, sino por ser el pronuncia-
miento que concentro el control constitucional al
proyecto de ley estatutaria: “Por la cual se desa-
rrolla el Derecho de Libertad Religiosa y de Cul-
tos, reconocido en el articulo 19 de la Constituciéon
Nacional”; para asi, comparar el fendmeno de la
INDEFINICION DE LAS ACTIVIDADES HUMA-
NAS COBIJADAS POR LA LIBERTAD DE CUL-
TOS; con la solucién que en punto del derecho
comparado, se dio a la inclusién de las practicas
aqui excluidas.

Asi las cosas, este escrito encuentra justificacion,
debido a que se centra en una critica analitica a
un tema desarrollado restrictivamente por la juris-
prudencia colombiana y que representa una gran
cercania con la vida diaria, ya que las creencias
en torno a la divinidad y a la eternidad son una
cuestion que a todos atafie y que nos acomparia
en cada lugar y momento; es por eso que es muy
interesante entender y cuestionar cémo la juris-
prudencia ha desarrollado un tema tan cotidiano
y tan cercano a las personas.
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Procederemos entonces al desarrollo del presen-
te texto, no sin antes advertir, que no es nuestra
intencién exponer los argumentos por los cuales
las précticas ya referidas, y que actualmente se en-
cuentran excluidas del &mbito de proteccion de la
libertad religiosa, deben ser consideradas religion;
sino tnicamente dejar plasmada la critica a la in-
adecuada argumentacién, que desde nuestro pun-
to de vista, utilizé la Corte Constitucional para
justificar dicha exclusion.

1. Tratamiento legal y
jurisprudencial de la libertad
de cultos en Colombia y en el

derecho comparado:
Espafa y Argentina

2. La perspectiva colombiana

Procederemos a referenciar el tratamiento que
desde la legislacién y la jurisprudencia se ha dado
a la garantia fundamental de la Libertad de Cul-
tos; teniendo en cuenta que Colombia, segtn el
articulo primero de nuestra constitucion,

Es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, de-
mocrdtica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general.!

DISSERTUM

2.1.1. Consagracion
constitucional del derecho
a la libertad de cultos

En la Constitucién Politica, se consagra la garan-
tia de la libertad de cultos como derecho funda-
mental, en el Capitulo I del Titulo II, bajo los pos-
tulados del articulo 19, que establece:

Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona
tiene derecho a profesar libremente su religion y
a difundirla en forma individual o colectiva.

Todas las confesiones religiosas e iglesias son
igualmente libres ante la ley.?

Lo anterior, permite observar como la libertad de
cultos es una garantia fundamental para todas las per-
sonas, que ademads encuentra un punto de conexidad
con las creencias mas personales del individuo, que el
ordenamiento interno reconoce y debe proteger.

Es por esto que excluir cualquier practica del am-
bito de este derecho fundamental es algo de vital
trascendencia y gravedad si se tiene en cuenta que se
estd hablando de una garantia inherente a la persona.

2.1.2. Adecuacién normativa
de la libertad de cultos

Por su parte, la garantia fundamental de la liber-
tad de cultos ha sido objeto de regulacion legisla-
tiva en diferentes instrumentos legales que tratan
diversos puntos respecto de ella, y que relaciona-
remos a continuacién; siendo especificamente de-
sarrollada por la ley 133 de 1994, que seré analiza-
da mas adelante.

DISSERTUM 11
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2.1.2.1 Instrumentos legislativos
que tratan la libertad de cultos

En este aparte se mencionan algunos de los ins-
trumentos legislativos que tocan puntos relacio-
nados con la libertad de cultos, estos son:

a. Ley 25 de 1992.

Referencia en sus articulos la reglamentacién
del matrimonio en Colombia, y hace énfasis en las
condiciones y efectos que el matrimonio religioso
tiene en nuestro pais.

Asi, el articulo el 1° establece que los matrimo-
nios religiosos tendrdn plenos efectos juridicos
cuando se celebren conforme a las reglas de cual-
quier religiéon que haya suscrito convenio de de-
recho publico interno o concordato o tratado de
Derecho Internacional con Colombia.

Igualmente, dicho articulo reglamenta las condi-
ciones de los acuerdos que celebren las diferentes
confesiones con el Estado colombiano, garantizan-
do siempre el pleno respeto a los derechos consti-
tucionales.’

b. Ley 115 de 1994.

Reglamenta la educacién en Colombia y respec-
to de la libertad de cultos, desarrolla en su articulo
24 y en el paragrafo del articulo 23; el derecho a
recibir educacién religiosa, resaltando que nadie
puede ser obligado a recibir dicha formacién.*

c. Ley 146 de 1994.

Este instrumento legislativo es el que incluye en
nuestra normativa la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. En
este sentido, en su articulo 12, se desarrolla el de-
recho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion de los sujetos cobijados por la ley.

d. Ley 199 de 1995.

Este instrumento legislativo regula algunas mo-
dificaciones a la estructura del gobierno y entre

ellas, establece funciones para el Ministerio del
Interior en punto de la libertad de cultos. De esta
manera, en el articulo 5° se le encarga al Ministerio
del Interior el velar por el respeto y el ejercicio de
ésta garantfa.®

2.1.2.2. Ley 133 de 1994

a. Presupuestos para el ejercicio de la
Libertad religiosa.

Por otro lado, la Ley 133 de 1994: “Por la cual se
desarrolla el Derecho de Libertad Religiosa y de
Cultos, reconocido en el articulo 19 de la Consti-
tucién Politica”, garantiza el derecho de libertad
religiosa y de cultos consagrado constitucional-
mente y establece algunos presupuestos para su
ejercicio, tales como:

e El Estado colombiano es un estado Laico
pero respetuoso de las creencias religio-
sas de sus habitantes, tal como lo senala
el articulo 2°:

Ninguna Iglesia o confesion religiosa es ni serd
oficial o estatal. Sin embargo, el Estado no es
ateo, agndstico, o indiferente ante los sentimien-
tos religiosos de los colombianos.

El Poder Puiblico protegerd a las personas en sus
creencias, asi como a las Iglesias y confesiones reli-
giosas y facilitard la participacion de éstas y aqué-
llas en la consecucion del bien comin. De igual
manera, mantendrd relaciones armonicas y de co-
miin entendimiento con las Iglesias y confesiones
religiosas existentes en la sociedad colombiana.”

* Elrespeto ala Libertad de cultos trae con-
sigo la obligacion de no discriminacion
de la poblacién con relacién a esta garan-
tia, asi como de respeto de la igualdad, al
estipular:

El Estado reconoce la diversidad de las creen-
cias religiosas, las cuales no constituirdin motivo
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de desigualdad o discriminacion ante la ley que
anulen o restrinjan el reconocimiento o ejercicio
de los derechos fundamentales.

Todas las confesiones religiosas e Iglesias son
igualmente libres ante la Ley.*

* Son limites al ejercicio del derecho de la
libertad religiosa y de cultos:

La proteccion del derecho de los demds al ejer-
cicio de sus libertades piiblicas y derechos fun-
damentales, asi como la salvaguarda de la se-
guridad, de la salud y de la moralidad piiblica,
elementos constitutivos del orden publico, pro-
tegido por la ley en una sociedad democrdtica.’

* Se permite el uso de mecanismos de pro-
teccion de derechos como la tutela, como
lo expresa el articulo 4° en su altimo inci-
so al establecer:

El derecho de tutela de los derechos reconocidos
en esta Ley Estatutaria, se ejercerd de acuerdo
con las normas vigentes.

* Se establece una limitacién a las practi-
cas cobijadas dentro del ambito de pro-
teccion de la Libertad de Cultos, tal como
lo establece el articulo 5°:

No se incluyen dentro del dmbito de aplicacion
de la presente Ley las actividades relacionadas
con el estudio y experimentacion de los fenome-
nos psiquicos o parapsicoldgicos; el satanismo,
las pricticas mdgicas o supersticiosas o espiritis-
tas u otras andlogas ajenas a la religion.

b. Derechos que comprende la libertad
de cultos.

De la misma manera, la ley 133 de 1994, en su
articulo 6°, establece los derechos que comprende
la libertad religiosa y de cultos en su ejercicio in-
dividual, aspecto fundamental para el desarrollo
de este escrito, dentro de los cuales encontramos:

DISSERTUM 13
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a) De profesar las creencias religiosas que libre-
mente elija o no profesar ninguna; cambiar de confe-
sion o abandonar la que tenia; manifestar libremente
su religion o creencias religiosas o la ausencia de las
mismas o abstenerse de declarar sobre ellas;

b) De practicar, individual o colectivamente,
en privado o en piblico, actos de oracion y culto;
conmemorar sus festividades; y no ser perturba-
do en el ejercicio de estos derechos;

c) De recibir sepultura digna y observar los
preceptos y ritos de la religion del difunto en todo
lo relativo a las costumbres funerarias con suje-
cion a los deseos que hubiere expresado el difunto
en vida, 0 en su defecto expresare su familia. Para
este efecto, se procederd de la siguiente manera:

Podran celebrarse los ritos de cada una de las
Iglesias o confesiones religiosas en los cemente-
rios dependientes de la autoridad civil o de pro-
piedad de los particulares.

1. Se observardn los preceptos y los ritos que
determinen cada una de las Iglesias o confe-
siones religiosas con personeria juridica en
los cementerios que sean de su propiedad.

2. Se conservard la destinacion especifica de
los lugares de culto existentes en los ce-
menterios dependientes de la autoridad ci-
vil 0 de los particulares, sin perjuicio de que
haya nuevas instalaciones de otros cultos;

d) De contraer y celebrar matrimonio y esta-
blecer una familia conforme a su religion y a las
normas propias de la correspondiente Iglesia o
confesion religiosa. Para este fin, los matrimo-
nios religiosos y sus sentencias de nulidad, dic-
tadas por las autoridades de la respectiva Iglesia
0 confesion religiosa con personeria juridica ten-
drdn efectos civiles, sin perjuicio de la competen-
cia estatal para regularlos;
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e) De no ser obligado a practicar actos de cul-
to o a recibir asistencia religiosa contraria a sus
convicciones personales;

f) De recibir asistencia religiosa de su propia
confesion en donde quiera que se encuentre y
principalmente en los lugares piiblicos de cuida-
dos médicos, en los cuarteles militares y en los
lugares de detencion;

g) De recibir e impartir ensefianza e informa-
cion religiosa, ya sea oralmente, por escrito o por
cualquier otro procedimiento, a quien desee re-
cibirla; de recibir esa ensefianza e informacion o
rehusarla;

h) De elegir para si y los padres para los menores
o los incapaces bajo su dependencia, dentro y fuera
del ambito escolar, la educacion religiosa y moral
seguin sus propias convicciones. Para este efecto,
los establecimientos docentes ofrecerdn educacion
religiosa y moral a los educandos de acuerdo con
la enserianza de la religion a la que pertenecen,
sin perjuicio de su derecho de no ser obligados a
recibirla. La voluntad de no recibir enserianza re-
ligiosa y moral podrd ser manifestada en el acto
de matricula por el alumno mayor de edad o los
padres o curadores del menor o del incapaz;

i) De no ser impedido por motivos religiosos
para acceder a cualquier trabajo o actividad civil,
para ejercerlo o para desemperiar cargos o fun-
ciones publicas. Tratandose del ingreso, ascenso
o0 permanencia en capellanias o en la docencia de
educacion religiosa y moral, deberd exigirse la
certificacion de idoneidad emanada de la Iglesia
o confesion de la religion a que asista o enserie;

j) De reunirse o manifestarse puiblicamente
con fines religiosos y asociarse para desarrollar
comunitariamente sus actividades religiosas, de
conformidad con lo establecido en la presente Ley
y en el ordenamiento juridico general .’

Por altimo, se quiere terminar esta referencia a
la adecuaciéon normativa del derecho a la libertad
religiosa, sefialando que la Ley 133 de 1994 tam-
bién regula y establece los derechos que se pro-
tegen a las diversas comunidades religiosas que
se reconozcan por parte del Estado tras seguir los
tramites y cumplir los requisitos que él impone.

Este tema, aunque de mucha importancia y tras-
cendencia; no serd tratado en el presente articulo
con el fin de no desviar la discusién que aqui nos
compete, que no es otra sino la de analizar el ambito
en el que se desarrolla la libertad de cultos respecto
del fendmeno de la “indefinicién de las actividades
humanas cobijadas por la libertad de cultos”.

En conclusion, el recorrido hasta aqui realizado,
a través de la normativa colombiana, demuestra
la gran importancia que tiene la libertad de cultos
dentro del ordenamiento juridico, y los multiples
puntos de integraciéon que tiene en la vida cotidia-
na de las personas.

2.1.3. Referencias a la libertad
de cultos desde la jurisprudencia
de la corte constitucional

2.1.3.1. Providencias de la
corte constitucional de
Colombia respecto de la
libertad de cultos

Ahora bien, teniendo en cuenta el ambito en el
que surge este escrito, se realiz6 en un primer mo-
mento un andlisis jurisprudencial, realizando una
clasificacion entre las sentencias de tutela y consti-
tucionalidad que han tratado el tema de la libertad
de culto en Colombia, y en donde se obtuvieron
los resultados que aqui se relacionan.
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En este sentido, se organizaron todas las sen-
tencias para ser diferenciadas en las sentencias de
tutela y las de constitucionalidad, y después clasi-
ficarlas segtin los temas que la jurisprudencia ha
tratado, encontrando que los mismos fueron:'!

* Actos que impiden ejercicio de la libertad de
cultos.

e Libertad de cultos con otros derechos.

e Limites constitucionales de la libertad de
cultos.

* Educacién y libertad de cultos y Libertad de
catedra.

* Libertad de cultos e indigenas.
* Ejercicio de la libertad de cultos.

Se relacionan a continuacion los frutos de dicha
clasificacién en la siguiente tabla:
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2.1.3.2. Acepciones sobre el
nucleo esencial de la libertad de
cultos en la jurisprudencia de la
corte constitucional colombiana

Por otro lado, la Corte ha tenido la oportuni-
dad de pronunciarse en repetidas oportunidades
sobre este derecho fundamental, que podriamos
decir contempla el derecho de todas las personas
a tener su idea sobre la divinidad, a profesarla,
transmitirla, a comunicarla, a no ser obligados a
exponerla y, sobre todo, como lo ha resaltado di-
cha corporacion, a no ser molestado en razén de
estas creencias.

En este sentido, se resaltan dentro de todas las
sentencias clasificadas y estudiadas, algunas de
las cuales es posible extraer ciertos acercamientos
o acepciones que la Corte ha elaborado para ex-
plicar, a groso modo, lo que comprende en si la
libertad de cultos.

Actos que impiden | Libertad Limites Educacion, . .
. . Ejercicio de Libertad
o vulneran el de cultos | constitucionales libertad de .
.. . . la libertad de cultos e
ejercicio de la con otros | delalibertad de | cultos y libertad . 1.
. de cultos indigenas
libertad derecho cultos de catedras
T-430/93 T-588/98 C-088/94 T-421/92 T-403/92 SU-510/98
T-162/94 T-162/99 C-133/94 T-539A/93 C-027/93 T-1022/01
T-439/94 T-662/99 T-210/94 T-345/02 T-465/94
T-602/96 T-877/99 C-350/94 T-800/02 T-517/95
T-172/99 T-946/99 T-003/95 T-026/05 T-609/95
T-1321/00 T-700/03 T-200/95 SuU-540/07 T-044/98
T-1083/02 T-1205/03 T-454/95 T-448/07 C-478/99
T-332/04 T-447/04 T-474/96 T-982/01
T-493/10 T-376/06 C-616/97 T-1033/01
C-355/06 T-263/98 T-222/02
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Actos que impiden | Libertad Limites Educacion, c . 3
. . Ejercicio de Libertad
o vulneran el de cultos | constitucionales libertad de .
... . . la libertad de cultos e
ejercicio de la con otros | delalibertad de | cultos y libertad de cultos indigenas
libertad derecho cultos de catedras 8
T-525/08 T-462/98 T-525/08
T-1047/08 T-193/99 T-388/09
T-166/09 T-972/99 T-023/10
T-327/09 T-1692/00
T-1033/01
T-823/02
C-1175/04
T-525/08

Es asi como la sentencia T - 602 de 1996, la
Corte expreso:

“El niicleo esencial de la libertad de cultos estd
constituido por las posibilidades, no interferidas
por entes publicos o privados, de dar testimo-
nio externo de las propias creencias, en espacios
abiertos o cerrados, siempre que, al expresar me-
diante el culto las convicciones espirituales que
se profesan, quien lo lleva a cabo no cercene ni
amenace los derechos de otros, ni cause agravio a
la comunidad, ni desconozca los preceptos mini-
mos que hacen posible la convivencia social.

La Constitucion asegura a las personas su li-
bertad de practicar, individual o colectivamente,
los cultos, devociones y ceremonias propios de
su credo religioso y la difusion de los criterios y
principios que conforman la doctrina espiritual
a la que él se acoge” (Cfr. Corte Constitucional.
Sala Quinta de Revision. Sentencia T-465 del 26
de octubre de 1994).”12

Siguiendo la misma corriente, la Corte, en Senten-
cia T-1083 de 2002, reitera lo ya dicho en Sentencia
C- 616 de 1997, respecto del ntcleo esencial en la
libertad religiosa, para imponer tanto para los par-
ticulares como para el Estado, la prohibicién de im-
pedir a una persona el establecimiento de relacio-
nes personales con lo que considere su divinidad o
ser superior, asi como la expresién bien sea ptblica
o privada de tales vinculos, ademas del deber de
respeto a lo que denominé “Cédigo Moral”.*?

Asi, se puede observar que la Corte ha desarrolla-
do el contenido de la libertad de cultos entendida
como esa posibilidad, ausente de cualquier inter-
vencion estatal o privada, de expresar de manera
publica o privada, las diferentes creencias que se
pueden tener en torno a la idea de una divinidad, y
en general, en cuanto a lo concerniente a la religion.

Con todo esto, se esboza el entorno de desarrollo
que ha tenido a nivel jurisprudencial 1a libertad de
cultos, dentro del cual parece claro el ntcleo esen-
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cial de este derecho fundamental, y de manera
teodrica la Corte Constitucional define en abstracto
las diferentes protecciones de las que goza el suje-
to dentro del margen de esta garantia.

2.1.3.3. Sentencia C - 088 de 1994

Por su parte, en la Sentencia C-088 de 1994, la
Corte analiza la constitucionalidad del proyec-
to de ley que después es sancionado y publicado
con el namero 133 de 1994, como parte del tramite
concerniente a una Ley Estatutaria.

Se da entonces, la oportunidad para determinar
y delimitar de una manera clara qué debia enten-
derse por libertad de cultos, cudl es su limite, y
qué expresiones estan cobijadas bajo esta acep-
cioén; maxime cuando en este caso uno de los pun-
tos méds mencionados por los intervinientes dentro
del proceso de constitucionalidad era la exclusion
que se hacia de las practicas referentes al estudio
y experimentacion de los fenémenos psiquicos o
parapsicolégicos; el satanismo, las practicas magi-
cas o supersticiosas o espiritistas u otras analogas
ajenas a la religion.

Sin embargo, dicho punto de discusién fue re-
suelto por la Corte estableciendo que si bien este
tipo de practicas son reconocidas como expresio-
nes humanas dentro de un dmbito de libertades
como de opinién, conciencia, reunion, entre otras;
ademas de ejercicio del libre desarrollo de la per-
sonalidad; y que en estos sentidos estan permiti-
das; no gozan de la proteccién de la libertad de
cultos, porque no alcanzan a constituir una expe-
riencia religiosa que pudiere cobijarse por ésta ga-
rantia fundamental.

Para ello la Corte parti6 del sentido general de la
palabra religion, para explicar que el mismo no es
otra cosa sino:

El que comprende el conjunto de creencias o
dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos
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de veneracion y de temor hacia ella, de normas
morales para la conducta individual y social y de
prdcticas rituales, principalmente de oracion y el
sacrificio para el culto.”

Luego, el Tribunal Constitucional continto su
argumentacion descartando las razones dadas por
los intervinientes, de la siguiente manera:

“La Corte estima que en este caso no asiste ra-
zon a los impugnantes, y encuentra la conformi-
dad exigida por la Carta para este tipo de disposi-
ciones, ya que la libertad religiosa y de cultos de
que trata el articulo 19 de la Carta Politica, y que
se examina en su desarrollo estatutario, no es en
verdad una libertad cuya materia sea equiparable
de modo directo con el contenido de las liberta-
des de opinidn o de expresion, o con las libertades
de conciencia, de convicciones, de creencias o de
reunion, de manifestacion, asociacion, informa-
cion, intimidad personal o familiar o de trabajo,
o simplemente de culto, dentro de las cuales, y
en su desarrollo natural y obvio, bien pueden
ejercerse el satanismo, el espiritismo, el estudio y
la experimentacion de los fendmenos psiquicos o
parapsicoldgicos, las prdcticas mdgicas o supers-
ticiosas y demds andlogas ajenas a la religion.

(...)

Desde otro punto de vista, aquellas actividades
se pueden desarrollar en nuestra sociedad con la
libertad predicable de la conducta humana no pro-
hibida expresamente, y por tanto permitida den-
tro de los limites juridicos que se desprenden de
los derechos de los demds, y en general dentro de
los limites de los deberes y de las obligaciones de
todas las personas, que encuentran fundamento
en el articulo 95 de la Constitucién Nacional.””®

Es de mencionar que la Corte en este punto, tam-
bién excluye estas practicas de personeria juridi-
ca, pero més all4 de esto las estd excluyendo de la
proteccién propia de la libertad de cultos, hecho
que pasara a ser analizado a continuacion.
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2.1.3.4. Reflexiones en torno a la No obstante lo anteriormente dicho, se quiere
resaltar que si deben ser excluidas de la 6rbita de

Sentencia C - 088 de 1994 este derecho fundamental ciertas practicas huma-
nas, la Corte estaria obligada a definir la libertad
de cultos y a establecer criterios objetivos para su
Ahora bien y como se anunci6 en la introduccién  no inclusion; pues siendo de otra manera, las per-
de éste escrito, no sera este espacio el pertinente gsonas que las profesan y para las cuales son creen-
para determinar si las précticas antes enunciadas, cias, verian sustraida la proteccién a su libertad de
deben ser consideradas religion; sino inicamente  cyltos, de manera arbitraria.
dejar plasmada una critica a la inadecuada argu-
mentacién, que desde nuestro punto de vista, uti-
liz6 la Corte Constitucional para justificar dicha
exclusién; puesto que llama la atenciéon dentro de
la sentencia, y en especial sobre este punto, que la
Corte Constitucional no dio a lo largo de las casi 90

2.2. La perspectiva espaiola

hojas del pronunciamiento (incluidos salvamentos 2.2.1 Consagr acion
y aclaraciones de voto) una definicién de lo que constitucional del derecho
debe entenderse por libertad de cultos, y tampoco .
declar6 su filiacién de manera expresa con el con- a la libertad de cultos
cepto que da la ley estatutaria bajo andlisis.

Este punto resulta paraddjico, pues la Corte  La Constitucion espafiola regula la libertad de

determina que hay expresiones por fuera de la cultos de la siguiente manera:
libertad de cultos sin haberla definido con ante-

rioridad. En nuestra opinién no puede, en un pro- Articulo 16
nunciamiento sobre la constitucionalidad de una Libertad ideoldgica y religiosa
ley estatutaria, omitir establecer una definicién del 1. Se garantizala libertad ideoldgica, religiosa

derecho fundamental desarrollado o por lo menos
de manera expresa aceptar la definiciéon dada por
la ley que regula el ejercicio de ésta garantia; si
se tiene en cuenta que el maximo intérprete de la
Constitucion es esa Corporacion.

y de culto de los individuos y las comunida-
des sin mds limitacion, en sus manifestacio-
nes, que la necesaria para el mantenimiento
del orden puiblico protegido por la ley.
2. Nadie podri ser obligado a declarar sobre
La importancia sobre este punto particular mas su ideologia, religion o creencias.
que entenderse dentro de un debate académico, se
resalta, en el plano de la vida cotidiana. Es decir,
la declaraciéon de la Corte acerca de la exclusion
de estas practicas es de vital relevancia para cada

3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal.
Los poderes puiblicos tendrin en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espariola

persona dentro de su quehacer diario. Si se obser- Yy mantendrén las consiguifmtes re?aciones
va detenidamente, la proteccion dada por la liber- de cooperacion con la Iglesia Catolica y las
tad de cultos es bastante estricta, hasta el punto de demds confesiones.'

no poder ser obligado a revelar sus creencias, por
lo que si se excluyen algunos “actos humanos” se
les reduce, de manera ostensible, la proteccion de
la que pueden gozar.

Puede observarse que dentro de la Constitucién
espafiola la libertad de cultos encuentra un solo
limitante, el orden publico, por ende si las mani-
festaciones no lo vulneran, pueden estar cobijadas
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por este derecho fundamental. Sin embargo, es
de tener en cuenta que hay ciertos requisitos ju-
risprudenciales para que “un acto humano” sea
considerado creencia; requisitos que serdn men-
cionados mas adelante.

2.2.2. Adecuaciéon normativa de la
libertad de cultos. Ley 7 de 1980

Es en la ley 7 de 1980, donde Espafia determina
el campo de proteccion de la libertad de cultos, las
expresiones que deben ser respetadas, la prohibi-
cion de usar la religién como forma de discrimina-
cion, entre otras garantias.

El ambito de proteccion de esta ley ha sido esta-
blecido de la siguiente manera:

Uno. La Libertad Religiosa y de culto garanti-
zado por la Constitucion comprende, con la con-
siguiente inmunidad de coaccion, el derecho de
toda persona a:

a. Profesar las creencias religiosas que libremente
elija o no profesar ninguna; cambiar de confesion
o abandonar la que tenia; manifestar libremente
sus propias creencias religiosas o la ausencia de las
mismas, o abstenerse de declarar sobre ellas.

b. Practicar los actos de culto y recibir asisten-
cia religiosa de su propia confesion; conmemorar
sus festividades; celebrar sus ritos matrimonia-
les; recibir sepultura digna, sin discriminacion
por motivos religiosos, y no ser obligado a prac-
ticar actos de culto o a recibir asistencia religiosa
contraria a sus convicciones personales.

c. Recibir e impartir enserianza a informacion
religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por es-
crito o por cualquier otro procedimiento; elegir
para si, y para los menores no emancipados e in-
capacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera
del dmbito escolar, la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
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d. Reunirse o manifestarse piiblicamente con
fines religiosos y asociarse para desarrollar comu-
nitariamente sus actividades religiosas de confor-
midad con el Ordenamiento Juridico General y lo
establecido en la presente Ley Organica.”

Los limites de esta garantia también son estable-
cidos en la ley, de manera mas especifica que en la
constitucion, asi:

Uno. El ejercicio de los derechos dimanantes de
la Libertad Religiosa y de Culto tiene como tini-
co limite la proteccion del derecho de los demds
al ejercicio de sus libertades piiblicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguardia de la se-
guridad, de la salud y de la moralidad piblica,
elementos constitutivos del orden piiblico pro-
tegido por la Ley en el dmbito de una sociedad
democrdtica.’®

Por otro lado, en punto de las précticas parasico-
l6gicas la ley, al igual que en Colombia, las exclu-
ye de la siguiente manera:

Dos. Quedan fuera del dmbito de proteccion
de la presente Ley las actividades, finalidades y
entidades relacionadas con el estudio y experi-
mentacion de los fendomenos psiquicos o parap-
sicologicos o la difusion de valores humanisticos
o espirituales u otros fines andlogos ajenos a los
religiosos."

Entonces podemos observar que para el presen-
te caso, existe la misma exclusion referenciada en
punto de Colombia; pero la diferencia en Espafia
estd dada porque alli se ha tenido un desarrollo
jurisprudencial diferente, como a continuaciéon
pasara a estudiarse.
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2.2.3. Referencias a la libertad de
cultos desde la jurisprudencia del
tribunal constitucional espaiol

Coémo se anuncio en el acapite anterior, en cuan-
to a la jurisprudencia espafiola, la libertad de cul-
tos ha sido definida en la Sentencia n°® 24/1982, de
la siguiente manera:

La libertad religiosa es un derecho subjetivo
fundamental, que, frente al Estado y a los demds
individuos y grupos, genera una obligacion de
contenido negativo, ya que se trata de respetar
un dmbito de libre desarrollo de la persona. La li-
bertad religiosa se muestra también de modo po-
sitivo, como obligacion de los poderes piiblicos de
satisfacerla y fomentarla, de acuerdo con el art.
9.2 de la Constitucion. De este modo, lo valioso
socialmente es el ejercicio de la libertad religiosa,
pues el valor constitucionalmente promovido es
el libre desarrollo de la personalidad a que alude
el art. 10.1 de la Constitucion.”

Entonces, podemos afirmar que la jurispruden-
cia en cuanto a la libertad religiosa en Espafia, ha
definido como parte del libre desarrollo de la per-
sona ésta garantia; que genera asi, obligaciones de
respeto y de proteccién para el Estado y para las
demas personas.

Es importante resaltar, como ya se anticip6 an-
tes, que la jurisprudencia espafiola ha desarrolla-
do un criterio para excluir ciertas actividades de la
proteccion de la libertad de cultos. Asi, el Tribunal
Constitucional ha determinado que, de manera
excepcional, se pueden excluir ciertos fenémenos
de la libertad de cultos por atentar contra otros de-
rechos fundamentales, manifestando que:

No se puede ignorar el peligro que para las per-
sonas puede derivarse de eventuales actuaciones
concretas de determinadas sectas o grupos que,
ampardandose en la libertad religiosa y de creen-
cias, utilizan métodos de captacion que pueden

menoscabar el libre desarrollo de la personalidad
de sus adeptos, con vulneracion del art. 10.1 de
la Constitucion.’*

En resumen, se puede ver como la Constitucién,
la normativa y la jurisprudencia espafiola se han
encargado de definir la libertad de cultos, estable-
ciendo ademads cual es el ambito de proteccion de
esta importante garantia.

De esta manera, en Espafia, se puede decir; que
hay un ntcleo esencial definido de la libertad de
cultos, y se fundamenta la exclusién de ciertas ac-
tividades al entenderse que atentan contra otros
derechos fundamentales.

2.3. La perspectiva argentina

Procederemos a referenciar el tratamiento que,
desde fuentes del derecho cémo lo son la legisla-
cion y la jurisprudencia, se ha dado a la garantia
fundamental de la Libertad de Cultos en Argen-
tina, teniendo en cuenta que seglin establece la
Constitucion Federal en su articulo 1° y preambu-
lo, respectivamente:

La Nacion Argentina adopta para su gobierno
la forma representativa, republicana, federal;*
(...) con el objeto de constituir la union nacional,
afianzar la justicia, consolidar la paz interior,
proveer la defensa comiin, promover el bienestar
general, y asegurar los beneficios de la libertad.”

2.3.1. Consagracion
constitucional del derecho
a la libertad religiosa

Argentina ha encontrado un peculiar desarrollo
de la libertad religiosa a pesar de que en la Consti-
tucion Federal se mencionan de manera muy corta
los presupuestos dentro de los cuales se garantiza
la libertad de cultos.
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Por otro lado, causa curiosidad la mencion de
presupuestos econdmicos que permiten inferir
una especial relaciéon respecto del estado con la
iglesia catdlica; y aunque no se define o se da un
parametro objetivo de lo que debiere entenderse
cobijado por dicha garantia, ni mucho menos de
lo que debiere entenderse por religion; los consti-
tuyentes argentinos delegan el desarrollo de éstas
tematicas a lo establecido en instrumentos inter-
nacionales al respecto.

Con esta breve explicacién, pasaremos a especi-
ficar lo que en punto de libertad religiosa, cémo
derecho fundamental, se ha establecido.

La Constitucion, establece los derechos y garan-
tias de los que gozan los ciudadanos argentinos,
dentro de ellos, la libertad religiosa:

Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacion
gozan de los siquientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: de
trabajar y ejercer toda industria licita; de nave-
gar y comerciar; de peticionar a las autoridades;
de entrar, permanecer, transitar y salir del terri-
torio argentino; de publicar sus ideas por la pren-
sa sin censura previa; de usar y disponer de su
propiedad; de asociarse con fines iitiles; de profe-
sar libremente su culto; de ensefiar y aprender.*

Asi mismo, se consagra una especie de limita-
cién en punto del ejercicio de la libertad religiosa:

Articulo 19.- Las acciones privadas de los hom-
bres que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral puiblica, ni perjudiquen a un tercero, estin
solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningtin habitante de la Na-
cion serd obligado a hacer lo que no manda la ley,
ni privado de lo que ello no prohibe.”

En cuanto al desarrollo conceptual de la garantia
fundamental de la libertad de cultos, y segtin lo ya
mencionado, se exceptta en punto de la constitu-
cién argentina alguna definicion o explicacion de
lo que se entenderia cobijado por la misma; pero
se reitera la jerarquia constitucional para instru-
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mentos internacionales de derechos humanos y en
esta especifica materia se entenderd cobijado por
la libertad religiosa:

(...) los derechos derivados de la libertad reli-
giosa y reconocidos a los individuos: a adoptar
o tener una religion o no tenerla, conservarla o
cambiarla, practicarla en puiblico o en privado
por el culto, los ritos o la observancia, manifes-
tarla, enseriarla y divulgarla, educar en ella a sus
hijos, no ser coercionado en el ejercicio de estas
libertades ni ser objeto de medidas restrictivas
que puedan menoscabarlas.*®

Todo ello consagrado ya en instrumentos como:
la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(art.18), Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art.18); Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales(art.13); Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (art.3), Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (art.12)
Convencién sobre los Derechos del Nifio (art.14);
todos ellos acogidos por Argentina y elevados a
rango constitucional en el tema de jerarquia.

2.3.2. Adecuaciéon normativa
de la libertad de cultos

Por su parte, son el Decreto N° 2037/79 del 4 de
septiembre de 19797, y la Ley 21.745% por la cual
se crea, en el &mbito del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, el Registro Nacional de Cultos;
donde encontramos los instrumentos legislativos
mas importantes respecto del desarrollo de la ga-
rantia fundamental de la libertad de cultos.

Dicho decreto lastimosamente se cifie a establecer
los lineamientos por los cuales debe regirse el Re-
gistro Nacional de Cultos, creado por la ley, que es:

Ante el cual procederin a tramitar su recono-
cimiento e inscripcion las organizaciones religio-
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sas que ejerzan sus actividades dentro de la juris-
diccion del Estado Nacional, que no integren la
Iglesia Catolica Apostdlica Romana®

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos con-
cluir que es asi como en punto de limitar un &mbi-
to de ejercicio del derecho a la libertad de cultos,
el decreto reglamentario no se pronuncié de nin-
guna manera; sino, que s6lo se cifie a sefialar los
presupuestos minimos que debe cumplir un culto
para ser inscrito en el Registro Nacional de Cultos.

De dicha manera, los diferentes cultos pueden
inscribirse sin mas limites que:

(...) el cardcter especificamente religioso de la
entidad, asi como su compatibilidad con el orden
publico, la sequridad nacional, la salud piiblica y
la moral y las buenas costumbres.*

Sin embargo, si bien es cierto que en Argentina
no existe actualmente un instrumento legislativo
que regule como tal la libertad de cultos, especifi-
cando sus limites y los derechos que cobija; valga
destacar que se han presentado varios esfuerzos
legislativos para intentar regular el tema, es asi
como se resalta que:

En junio de 2000, la Secretaria de Culto ha
constituido un Consejo Asesor en materia de
Libertad Religiosa, integrado por miembros de
diversas confesiones religiosas (Iglesia Catoli-
ca, Iglesia Ortodoxa Griega, comunidad judia e
islamica, Convencion Bautista, iglesias evangeé-
licas). Ese Consejo tiene como mision primera
proyectar una nueva legislacion en la materia.”!

Este ante proyecto de ley no es otro que la re-
solucion 1248/2000, donde se habla por primera
vez de establecer una restricciéon a determinadas
précticas, para no entenderlas cobijadas dentro
del ambito de protecciéon de la libertad religiosa,
tal como lo expreso el articulo sexto de la misma:

Articulo 6
Entidades no comprendidas

No se consideran iglesias, comunidades o con-
fesiones religiosas, a los efectos de la proteccion

que esta ley reconoce, a las entidades que desarro-
llen exclusivamente las siguientes actividades:

1. El estudio o la experimentacion de ideas
filosdficas o cientificas, o de fendmenos
psiquicos, parapsicoldgicos, astrofisicos y
astrologicos, a la adivinacion o a la magia;

2. La prestacion de servicios de resolucion de
problemas y armonizacion personal, me-
diante técnicas parapsicologicas, astroldgi-
cas, de adivinacion, mdgicas, de ejercicios
fisicos 0 mentales, o a través de dietas o de
medicinas alternativas; u

3. Otras andlogas.

Tampoco se consideran confesiones religiosas pro-
tegidas por esta ley a los cultos y ritos satdnicos.”

Sin embargo, dicho proyecto no tuvo un final
feliz puesto que cuando estaba listo para ser lle-
vado al Poder Ejecutivo, quién lo presentaria en
el Congreso argentino; se produjo la renuncia del
presidente Fernando de La Rua el 20 de Diciembre
de 2001, y el proyecto quedo6 en “Stand By”.

Luego del desatinado suceso, se siguié trabajan-
do en el proyecto, y su iniciativa fue retomada por
la diputada Cynthia Hotton en el afio 2009, que
entr6 a examinarse el 29 de abril de 2010 tras radi-
carse con el expediente 6879-D-2008;* ante la co-
misién de relaciones exteriores y culto de la caAma-
ra de diputados de la nacién, pero nuevamente,
no resulté y fracasoé el proceso.

Finalmente, tras el reciente fracaso, la iniciativa
fue retomada por el diputado con el expediente
3050-D-2012,* que de ser aprobado contemplaria,
ademas de la restriccion explicita a ciertas practi-
cas para cobijarse dentro del ambito de la libertad
religiosa; un concepto y el ambito de derechos y
actividades comprendidos por dicha garantia,
mas la modificacién de otros instrumentos legisla-
tivos con el fin de hacerlos acortes a la Libertad de
cultos bajo regulacion.

Por otro lado, con la Resolucién Secretaria de Cul-
to N° 2092/05 se reconoce personeria juridica a las
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confesiones no catélicas tras imponer unos requisitos
maés a la inscripcion y se hacen una serie de conside-
raciones que resultan importantes para este escrito.

En primer lugar, se da una definicién de la liber-
tad de cultos, entendiendo ésta como:

(...) derecho inviolable de la persona humana
en virtud del cual, en materia de religion, nadie
puede ser obligado a obrar contra su conciencia ni
impedido de actuar conforme a ella, tanto en pu-
blico como en privado, solo o asociado con otros.”

En segundo lugar, se establece una particular re-
lacién entre la libertad de conciencia y la libertad
de cultos, al decir que:

(...) en virtud de su contenido (el de la libertad
religiosa), este derecho incluye la libertad de con-
ciencia religiosa y la libertad de culto.®® (Parén-
tesis fuera de texto).

En tercer lugar se define, desde nuestro pare-
cer, un &mbito de ejercicio de la libertad religiosa,
cuando en dicha resolucién se menciona:

(...)alaluz del art. 19 de la Constitucion Na-
cional, la libertad de conciencia religiosa implica
una esfera de inmunidad de coaccion que restrin-
ge tanto a particulares como a la autoridad publi-
ca, al excluir de modo absoluto toda intrusion es-
tatal de la que pueda resultar la eleccion forzada
de una determinada creencia religiosa, coartando
asi la libre adhesion a los principios que en con-
ciencia se consideren correctos o verdaderos.

(...) al mismo tiempo, este derecho implica un
ambito de autonomia juridica que permite a las per-
sonas actuar libremente en lo que refiere a su reli-
Qion, sin que exista interés estatal legitimo al res-
pecto, en tanto dicha situacion no afecte a terceros.

(...) no obstante ello, el Estado no solo debe li-
mitar su accionar a no ejercer medidas coerciti-
vas que puedan comprometer el derecho de los in-
dividuos a conservar su religion o que impliquen
promover su conversion a otros cultos o creen-
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cias, sino que también debe suscitar y asegurar la
libertad religiosa.

De esta manera, en Argentina, se puede decir;
que aunque no haya un elemento legal que deli-
mite un nucleo esencial definido de la libertad de
cultos, los constituyentes argentinos delegan el
desarrollo de éstas tematicas a lo establecido en
instrumentos internacionales al respecto.

Lo anterior no obsta para que actualmente se
estén dando procesos legislativos con miras a es-
tablecer en una ley dichas cuestiones, pero sobre
todo; y en materia de exclusién de précticas para-
sicolégicas, compartida por nuestra legislacion y
jurisprudencia; se pretende adoptar dicha exclu-
sién para restringirse o limitarse de cierta manera
la proteccién a la garantia fundamental de la liber-
tad de cultos.

Sin embargo, valga aclarar que dicha exclusiéon
podria estipularse arbitrariamente y carecer de
fundamento, si al estilo colombiano, no se incluye
en la normativa o jurisprudencia argentina un pa-
rdmetro objetivo estdndar cémo el parametro de
religion dado por la jurisprudencia espafiola.

2.3.3. Referencias a la
libertad de cultos desde la
jurisprudencia argentina

Cabe destacar en este acapite, que Argentina tampo-
co ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial res-
pecto de la Libertad de Cultos, sus limites y alcances.

Asi las cosas, vale resaltar que se han dado cier-
tos acercamientos a lo que puede considerarse
como Libertad de cultos, desde la esfera de la ob-
jeciéon de conciencia, con miras a proteger la ga-
rantia del Articulo 19 de la Constitucién Federal
citada anteriormente, y particularmente en casos
en donde la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, ha decidido sobre la libertad personal de
Testigos de Jehova para negarse a transfusiones
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sanguineas, sobre la prestacion del servicio militar
por personas pertenecientes a cultos diferentes al
catodlico, entre otros.

Baste en este punto, citar por ejemplo el caso
Asociacion de Testigos de Jehova contra el Conse-
jo Provincial de Educacién del Neuquén, en el que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién expone:

(...) al interpretar el art. 14 de la Constitucion
Nacional, este Tribunal enfatizé que dicha nor-
ma asegura a todos los habitantes de la Nacion el
derecho a profesar y practicar libremente su culto
(Fallos: 265:336).

(...) Que la libertad religiosa incluye la posi-
bilidad de ejercer la llamada objecion de concien-
cia, entendida como el derecho a no cumplir una
norma u orden de la autoridad que violente las
convicciones intimas de una persona, siempre
que dicho incumplimiento no afecte significati-
vamente los derechos de terceros ni otros aspec-
tos del bien comiin.*

De esta manera, la Corte suprema de Justicia de
la Nacién Argentina, se ha expresado sobre qué se
entenderia por esta garantia, en un dmbito en el
que se ha protegido la libertad o la autonomia indi-
vidual de las personas que deciden sobre su cuer-
po segln creencias religiosas, al ser la objeciéon de
conciencia una expresion de la libertad religiosa.

3. Planteamiento del problema:
la indefinicién de las actividades
humanas que estan cobijadas
bajo la libertad de cultos

A lo largo de este articulo se ha tratado desde
diferentes perspectivas la libertad de cultos y para
ello se dio un ambito normativo, constitucional y
jurisprudencial de esta garantia.

Hecho lo anterior, ahora pasaremos al proble-
ma en concreto que quisiera plantearse en torno a

esta singular cuestion, y éste problema no es otro,
como ha venido anotandose, que el del fenéme-
no de “LA INDEFINICION DE LAS PRACTICAS
HUMANAS QUE ESTAN COBIJADAS BAJO LA
LIBERTAD DE CULTOS”; puesto que en el caso
colombiano evidenciamos una definiciéon pura-
mente tedrica del ndcleo esencial de la libertad
de cultos, lo que conlleva a que en la practica se
excluyan expresiones humanas sin ningtin tipo de
criterio objetivo.

En otras palabras la Corte Constitucional ha defi-
nido de manera exhaustiva el &mbito de proteccién
de esta libertad, sin embargo; en el punto de incluir
o excluir practicas del ambito de proteccién de la
misma, no establece unos criterios generales que
puedan aplicarse a los casos concretos, como si se
hace en Espafia y como pretende hacer Argentina
con el proyecto de regulacion a la libertad religiosa.

Por lo tanto, ante la indefinicién de estos crite-
rios, hay practicas, como la magia, que se encuen-
tran por fuera de la libertad de cultos sin mas ex-
plicaciéon que la que podria encuadrarse dentro
del positivismo mds puro: estas expresiones no se
incluyen porque asi lo dice la ley.

(Es esto suficiente? O acaso ;pueden incluirse
estas précticas dentro de la libertad de cultos?

Conclusion

Finalmente, y tras haber analizado a lo largo de
este articulo los diferentes desarrollos de la liber-
tad de cultos; (en inicio desde una mirada al dere-
cho nacional, para después acudir al derecho com-
parado), es de resaltar que todo esto se realiz6 con
el fin de poder definir esta garantia, y sobre todo
con el fin de establecer si la Corte Constitucional
determiné o no, de manera correcta, la exclusién
de ciertas précticas.

La libertad de cultos ha sido definida como la
posibilidad que las personas tienen de dar expre-
siones publicas de sus creencias personales en tor-
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no a la divinidad sin ningtn tipo de interferencia
de otras personas o del estado, libertad que puede
ser practicada de manera individual o colectiva, y
que supone, ademas de la posibilidad de no inter-
ferencia, la facultad de compartir, difundir, y ejer-
cer su libertad de cultos, es decir, la posibilidad de
realizar ceremonias que su credo disponga, com-
portarse acorde al cédigo moral de su religion, y
de difundir su creencias.

Teniendo clara esta definicién, que ademas de
aplicarse al caso colombiano se aplica también
dentro del derecho comparado, es pertinente ana-
lizar, a la luz de la critica de la sentencia C-088/94,
si la corte determino de manera correcta el &mbito
practico de la libertad de cultos.

En el aparte dedicado al andlisis de esta sentencia
se determin6 que la Corte obvio definir la libertad
de cultos, sin embargo excluyo de la misma ciertas
manifestaciones. La pregunta seria ;Como, sin haber
definido y delimitado la libertad religiosa, se puede
determinar que el satanismo o la magia no alcanzan
la nocién de culto protegida por dicha libertad?

Valga aclarar, como se ha hecho antes, que si
bien la definicion de libertad de cultos esta dada,
es desde un dmbito tedrico, y no establece de ma-
nera diafana que test debe aplicarse a una expre-
sion humana para considerarla o no religion.

En otras palabras, si bien la Corte ya ha estable-
cido el contenido de la libertad de cultos en va-
rios pronunciamientos, queda la duda del porqué
omitirlo en un caso que abiertamente necesitaba
de una toma de posicién antes de la adopcién de
cualquier decision.

En resumen, luego de haber analizado la con-
sagracion normativa, constitucional y jurispru-
dencial de la libertad de cultos, ademas de haber
acudido al derecho comparado para proponer po-
sibles soluciones, se debe llegar a la conclusién de
que en Colombia es f4cil saber que esta protegi-
do dentro de la libertad de cultos (no ser obliga-
do a revelar las creencias, difundirlas, practicar-
las), pero no es tan claro saber que expresiones o
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practicas pueden ser consideradas como libertad
de cultos, y es por ello que la cuestion atin queda
abierta. Satanismo, magia, entre otras préacticas os-
curantistas: ; pueden considerarse cobijadas por la
libertad de cultos?
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RESUMEN

La proteccion de los derechos inherentes al ser
humano ha sido adoptada por los ordenamientos
juridicos de Colombia y México, con base en di-
rectrices internacionales, a través de mecanismos
que buscan su efectividad. Para el caso colombia-
no, se conciben como derechos fundamentales y
se garantiza su proteccién con la Accion de Tutela.
En México, los derechos humanos son protegidos
a partir del Juicio de Amparo. Estos instrumentos
comparten su finalidad pero difieren en su proce-
dencia y procedimiento.

Derechos Humanos, Derechos Fundamentales,
Accion de tutela, Juicio de amparo.

ABSTRACT

The protection of the intrinsic rights to human
being has been adopted by the Colombian and
Mexican laws, according to international guide-
lines through mechanisms that look their effecti-
veness. In Colombia these rights call fundamen-
tal rights and they guarantee their protections by
mean of the Tutela’s act. In Mexico, human rights
are protected by the protection trial. These instru-
ments share the same purpose and they disagree
either origin or procedure.
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INTRODUCCION

En la constante evolucién de la proteccién de de-
rechos humanos, han sido muchas las tendencias
que han adoptado los paises a nivel mundial des-
de sus primeros bosquejos en la revolucién fran-
cesa, hasta los ultimos tratados internacionales;
siempre con el objeto de proteger y garantizar los
derechos personales, sin discriminacién alguna.

No obstante, esta finalidad careceria de sentido,
si la aplicacion se limitara a determinados paises,
puesto que, el nacleo esencial de estos derechos
es el reconocimiento universal y la salvaguarda de
los mismos. En este orden de ideas la ONU (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas) como ente en-
cargado de velar por la proteccién de los derechos,
establece pardmetros generales que deben ser
acatados por los estados miembros; contribuyen-
do de esta manera a la internacionalizacién de la
cobertura, a partir de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos adoptada por la asamblea
general de las naciones unidas en 1948.

Respecto al enfoque y adopcion, que en materia
de ratificaciéon debe asumir cada estado suscriptor
de la declaracion, se tiene que ésta debe hacerse en
forma individual y bajo las formalidades propias,
sin que la integracion de la declaracion vulnere la
soberania de Estado; las denominaciones dadas
han sido de diversas maneras, para el presente
caso, se plantean las posturas que México y Co-
lombia han insertado en sus ordenamientos juri-
dicos internos, para la proteccién y reconocimien-
to de los Derechos Humanos, ello por medio de
la integracién que se les da dentro del bloque de
constitucionalidad; pretendiendo asi, otorgarles
el mismo valor de obligatoriedad, que los ya esta-
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blecidos en la carta magna, los cuales tienen una
designacion especifica en cada uno de los Estados.
Actualmente en México se denominan Derechos
Humanos (anteriormente “Garantias Individua-
les”)!, por su parte, Colombia los inserta en su
estatuto constitucional bajo el titulo de Derechos
Fundamentales.

Como ya se ha expresado cada Estado tiene un sis-
tema por medio del cual hace efectiva la garantia de
proteccion; en el contexto colombiano se encuentra
la accion de tutela, caracterizada por su amplio dm-
bito de proteccién, eficacia, celeridad y economia
procesal; en contraste el Estado mexicano establece
mecanismos proteccionistas que pueden variar de
acuerdo a la vulneracion de los derechos; por una
parte se encuentra el Juicio de Amparo, a través del
cual se resuelven vulneraciones jurisdiccionales,
también, opera un organismo que da soluciones a
conflictos de esta naturaleza generados en la esfe-
ra administrativa, denominado CNDH (Comisiéon
Nacional de Derechos Humanos).

En este sentido, el objeto del presente ensayo
es realizar un andlisis de las figuras juridicas de
Colombia y México empleadas como mecanismos
defensores de los derechos inherentes a la perso-
na, con el fin de definir las caracteristicas propias
de cada una y las diferencias existentes entre las
mismas, a partir de un estudio comparado entre
los dos sistemas de ordenamiento juridico.

1. Sistema colombiano

Con la ratificacién de las declaraciones y trata-
dos de los cuales Colombia es suscriptor, se hace
necesaria la adopcion de los mandatos y principios
promulgados en los mismos, que fueron acogidos
y denominados en la carta politica como “Dere-
chos Fundamentales”; la doctrina internacional
los ha definido como los derechos que responden
a las necesidades de creacién y mantenimiento de
las condiciones minimas para el desarrollo de una
vida libre y digna de las personas.?
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La Corte Constitucional, por su parte ha recono-
cido como derecho fundamental todo aquel, que se
requiera en la vida digna de una persona, ademas
ha determinado que son todos aquellos que se en-
cuentran reconocidos directa o indirectamente en
el texto constitucional y en Pactos Internacionales
como derechos subjetivos de aplicacién inmedia-
ta, es decir, son los derechos de mayor importan-
cia para el orden constitucional e internacional,
que su vigencia no puede depender de decisiones
politicas de los representantes de las mayorias y
que por ende, requieren una garantia directa que
permita a todos los individuos la seguridad de su
goce, con primacia sobre otros derechos.’

De esta manera, surge la necesidad de implemen-
tar los mecanismos adecuados acordes con la pres-
tacion de una efectiva garantia del reconocimiento
y proteccién por parte del Estado colombiano de
los derechos de los ciudadanos. Entre ellos encon-
tramos a las acciones contencioso-administrativas,
los recursos administrativos, las acciones popula-
res, las acciones de grupo, la excepcion de cons-
titucionalidad, la suspension provisional y como
herramienta principal de la proteccién de derechos
fundamentales la Accién de Tutela.

La creacién de esta accidén se remonta a la cons-
titucion Inglesa de 1215, posteriormente se inclu-
ye en las declaraciones de derechos de Virginia y
Massachusetts en 1776 y 1780 respectivamente, asi
como en la constitucion Estadounidense de 1787 y
en Francia en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789.*

Para el caso colombiano, tiene su fuente directa
en el Juicio de Amparo propio del derecho espatol
y mexicano, siendo adoptada en la Constituciéon
Politica de 1991, dentro del marco mismo de Esta-
do social de derecho, revoluciona todo precedente
nacional en la materia, trayendo una salvaguarda
exclusiva de derechos constitucionales de caracter
fundamental.
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1.1 Accion de tutela

La accién de tutela es un mecanismo consagrado
en la Constitucion Politica de Colombia en su arti-
culo 86, con la finalidad de proteger los derechos
fundamentales, vulnerados por efecto de acciéon u
omisién de una autoridad publica o privada ex-
cepcionalmente; su reglamentacion especifica esta
dada con el decreto 2591 de 1991°, con el cual se le
dio la cualificacién de agilidad y eficacia, de ma-
nera que uno de sus mayores postulados se basa
en la posibilidad de solicitud de tutela en todo
tiempo (todos dias y horas son hdbiles) y lugar.

En este sentido, al analizar la funcionalidad de
la tutela, se vislumbran cinco ventajas relevantes
en su aplicacion: i) Proteccion de derechos funda-
mentales de cualquier persona dentro del territo-
rio frente actuaciones u omisiones de autoridades
publicas o privadas, ii) afianzar y defender de ma-
nera coherente y ordenada lo estipulado en el ar-
ticulo 4 de la carta suprema, sobre cualquier otra
norma, iii) actualizar el derecho de acuerdo con
su evolucion, siempre acorde con la sana interpre-
tacion y aplicacion de la constitucion politica, v)
unificar la interpretaciéon sobre el alcance de los
derechos fundamentales y iv) promover una cul-
tura democrética, proteccionista de derechos indi-
viduales y valores del Estado Social de Derecho.®

Igualmente puede establecerse, que la accion de
tutela colombiana se caracteriza y diferencia de
las establecidas en otros ordenamientos juridicos
por ser subsidiaria (solo va proceder cuando sea
el anico medio de defensa), inmediata (pretende
dar una solucién rapida a la peticion), sencilla (fa-
cilidad en el trdmite y en la aplicacion), especifica
(Gnica para proteccion concreta de derechos fun-
damentales) y eficaz (no solo va ser de pronta res-
puesta, sino que ademas exige un estudio de caso
por el juez que le permita determinar la verdad).

Ahora bien, de conformidad con el decreto re-
glamentario de la accién analizada, se hace nece-
sario detallar las caracteristicas propias del meca-
nismo, asi como su procedencia dependiendo del
caso especifico:




En primer lugar, al estudiar el objeto de protec-
cion de la accién, en principio, se habia estable-
cido legalmente como limitante la taxatividad de
los derechos contenidos en el Titulo II “de los de-
rechos, las garantias y los deberes”, Capitulo I “de
los derechos fundamentales” de la constitucion
politica colombiana, con extensién de 30 aparta-
dos, iniciando en el articulo 11, hasta el articulo 41.

Alli se contemplan expresamente cada uno de
los derechos exclusivos que al verse amenazados o
vulnerados, habilitan la solicitud de tutela para su
proteccién. Sin embargo, la Corte Constitucional,
ha expresado que estos no son absolutos, porque
tienen un carécter ilimitado, implicando asi, que
no pueden ser restringidos.” De alli que la misma
corporacion abrié la posibilidad para que otros
derechos puedan ser amparados bajo esta figura,
en razon a su conexidad.

Al respecto, los derechos fundamentales por
conexidad “son aquellos que no siendo denominados
como tales en el texto constitucional, sin embargo, les
es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e
inescindible relacion con otros derechos fundamentales,
de forma que si no fueran protegidos en forma inmedia-
ta los primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza
de los sequndos™®, es decir, que por encontrarse es-
trechamente entrelazados, la vulneracién de uno
hace inevitable el dafio del otro y que por lo tanto
hacen procedente esta accién, a fin de proteger la
garantia fundamental; para estos casos concretos,
la Corte Constitucional da prelaciéon a través de
revisiones de las decisiones.

El debate en esta materia no ha sido escaso, en
razén a la confrontacién de dos posturas de in-
terpretacion en la intencion del constituyente de
1991; por una parte, su intencioén de establecer un
catdlogo taxativo de derechos fundamentales, y
por otra, la enunciacion susceptible de ser amplia-
da a otros derechos que, a pesar de no ser tenidos
bajo el titulo de fundamentales, pueden serlo por
una interpretacion que de ella se haga, dependien-
do del caso especifico y asignando esta funcion a
la razonabilidad del juez.’
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La corte constitucional, al analizar la controver-
sia suscitada, considera que para que un derecho
tenga la calidad de fundamental debe reunir los
requisitos esenciales de conexién directa con los
principios, eficacia directa y contenido esencial; a
su vez debe contener unos criterios de distincion,
clasificados en 1) analiticos, en donde se exige la
consagracion y remision expresa, conexion directa
con derechos expresamente consagrados y el ca-
racter de derecho inherente a la persona; y 2) los
facticos, que incluyen la importancia del hecho y
cardcter historico.”

Ahora bien, la finalidad principal del ejercicio de
la accién, es la recepciéon de una protecciéon inmedia-
ta del derecho, por medio de un proceso caracteriza-
do y diferente de cualquier otro gracias al alto grado
de valor de cada uno de los principios por los que
se rige, estos son el de publicidad, prevalencia del
derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia.

Como se habia acotado, el primer requisito de
procedibilidad es tratarse de uno de los derechos
calificados como “fundamentales”, seguidamente
se tiene, que el acto fuente de la solicitud debe te-
ner un cardcter especial, personal y especifico, que
viole de forma actual o haya vulnerado, condicio-
nado a que a la presentacion de la tutela, aun se
continte la afectaciéon del derecho, posibilitando
asi alguna actuacién protectora por parte del juez.
La accién también procede en contra de las omi-
siones en que pudiesen incurrir autoridades.

La tutela va proceder cuando sea el tinico o ulti-
mo recurso para proteger judicialmente el derecho
de la vulneracién, obedeciendo a su subsidiaridad.
Sin embargo, a pesar de esta exigencia, se tendra
en cuenta la eficacia de las acciones disponibles y
las condiciones del solicitante, con el fin de verifi-
car su procedencia.

A pesar de lo expuesto, el decreto reglamentario
también sefiala la tutela, como un mecanismo tran-
sitorio para evitar un perjuicio irremediable, requi-
riendo de igual manera la inexistencia de otro me-
dio de defensa judicial; el fallo sefialara un tiempo
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determinado para la vigencia de las medidas pro-
visorias de proteccion, periodo sujeto a la decisiéon
de fondo que la autoridad competente considere
acerca del quebrantamiento del derecho.

En todo caso, cuando se accione en esta moda-
lidad, el afectado debe iniciar el correspondiente
proceso posteriormente del fallo de tutela, so pena
de la cesacion efectos del primero. Ademas, facul-
tativamente puede ejercerse conjuntamente con la
accion de nulidad y de las demads procedentes ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

De igual forma, cuando se trate de proteger un
derecho ante un dafio inminente, el juez cuando lo
considere, obedeciendo a la necesidad y urgencia
de la aplicacién o por solicitud, desde la recepcion
de la tutela hasta antes del fallo, puede suspender
la aplicaciéon de un acto que amenace o vulnere,
pudiendo ser por el término del fin del proceso,
notificAndose por el medio mas rapido. En otras
palabras, el juez de oficio o a peticién de parte
puede dictar cualquier medida de conservacion o
seguridad para proteger o evitar otros dafios con-
secuentes de los hechos u omisiones tutelados, de
alli que el juez mediante resolucién puede revocar
la orden de medidas protectoras ordenadas pre-
viamente al fallo.

En contraposicion, la normativa reglamenta-
ria expresa las circunstancias de improcedencia
de la accion de tutela, evidenciandose cuando se
pretenda la i) proteccion de un derecho, en el cual
debe invocarse Habeas Corpus, la ii) protecciéon de
derechos colectivos como la paz, sin que le impida
solicitarse en virtud de protecciéon de un dafio irre-
mediable; iii) cuando la afectacién sea a ntimero
plural de personas, el sujeto activo de acciéon siem-
pre debera ser una persona (singular); iv) cuando
la violacién sea en un dafio ya consumado y no
cabe opcién de garantia; y v) cuando se trate de
actos de carécter general, impersonal y abstractos.

Por otra parte, en lo relativo a la competencia, va
a tenerla cualquier juez de la republica, que tenga
jurisdiccién en el lugar de violacién o amenaza,
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siempre que se presente dentro del territorio Co-
lombiano. En caso de tutelas en contra de prensa
u otro medio de comunicacién sera competente el
juez de circuito del lugar. Del mismo modo respec-
to del tiempo que se tiene para presentarla, puede
hacerse en todo tiempo, de alli la importancia de
la premisa de “todos los dias son habiles para la
accion de tutela” atin domingos y festivos. Para la
procedencia de la accién, no exige el agotamiento
de la via gubernativa, pero si se exigira esta via
para optar por el proceso jurisdiccional ordinario.

Ahora bien, el sujeto activo que esta legitimado
para la presentacion de la solicitud es “cualquiera
persona” que se vea vulnerada o amenazada en
uno de sus derechos fundamentales; la actuacién
puede hacerse por si misma o bien a través de
quien haga las veces de representante; igualmente
se admite la agencia de derechos ajenos, cuando el
titular de los mismos no esté en condiciones de de-
fenderse, pero deberd manifestarse en la solicitud
de tutela. Puede ejercerse también por el Defensor
del Pueblo y los personeros municipales. Adicio-
nalmente, si alguien tuviese un interés legitimo
en el fallo del proceso, podré intervenir como co-
adyuvante del actor o de la persona o autoridad
publica contra quien se hubiere hecho la solicitud.

La legitimacion del sujeto pasivo de accién, serd
cualquier autoridad publica o el representante del
6rgano que presuntamente viola o amenaza el de-
recho fundamental. Sin embargo, si se hubiese ac-
tuado en cumplimiento de 6érdenes de un superior
o con autorizacion o aprobacion, la accion se dirige
contra ambos, sin perjuicio del fallo, pero en el caso
que se ignore la identidad de la autoridad ptblica,
la accion se tendrd por ejercida contra el superior.

Referido ya, el sujeto pasivo generalmente va ser
una autoridad publica, pese a esto, excepcional-
mente también va proceder contra particulares,
ello bajo las causales como i) cuando el tutelado
esté encargado de prestacion del servicio puabli-
co, sea de educacion, salud o servicios publicos
domiciliarios; ii) cuando el tutelado sea una or-
ganizacion privada, contra quien lleva su control




efectivamente o quien él sea beneficiario real de la
situacion que motivé la accién, exigiéndose sub-
ordinacién o estado de indefension por parte del
tutelante; iii) Cuando el tutelado viole o amenace
violar la prohibicion de esclavitud, servidumbre y
trata de personas; iv) cuando al tutelado privado
se hubiere hecho solicitud en ejercicio del habeas
data y la ignoraron; v) cuando el tutelado parti-
cular acttie o deba actuar en ejercicio de funcio-
nes publicas, aplicando régimen de autoridades
publicas. vi) Cuando el tutelado se encuentre en
subordinaciéon o indefension respecto de dicho
particular. No obstante, tratindose de solicitantes
menores, se presume la indefension.

En lo concerniente al procedimiento, se carac-
teriza por ser preferente, en cuanto se resolveran
de preferencia las tutelas y sumario que implica
la prohibiciéon de inconvenientes, llegando al fallo
en maximo 10 dias. La tramitacién le correspon-
de al juez competente, al presidente de la sala o al
magistrado a quien éste designe en turno riguroso
y sera sustanciada con prelaciéon, posponiéndose
cualquier otro asunto, excepto los habeas corpus.

La solicitud de tutela puede hacerse de dos for-
mas 1) Verbal y debe el juez recepcionar la solici-
tud, en caso de falta de claridad, seran corregidas
de inmediato; o 2) Escrita, dando un plazo de 3
dias para correccion en auto inadmisorio, si llega-
sen a ser abstractos los hechos y derechos vulne-
rados, de no actuarse en el tiempo, habra rechazo
de la solicitud. Con todo, la tutela es una accién
directa que se activa con la vulneracioén inequivo-
ca de un derecho fundamental, siempre que no se
requiera previamente agotar algin procedimien-
to, es decir, que debe ser el altimo o tinico medio
de proteccion.

Respecto de la via gubernativa, no se tendré
como prerrequisito la reposiciéon u otro recurso
administrativo para presentar la solicitud de tu-
tela, pueden interponerse los recursos adminis-
trativos, sin que se afecte el ejercicio en cualquier
momento la accion de tutela, pero esta no exime
de la obligacion de agotar la via gubernativa para
acudir a la jurisdiccién de ordinaria.
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En otro sentido, el juez tiene facultad para solici-
tar a la entidad, junto a la notificacién de la tutela,
la informacion necesaria de caso, los anteceden-
tes; dandose plazo de entre 1 a 3 dias, la infor-
macion aportada es entendida como juramenta-
da; la omision injustificada de este requerimiento
acarrea responsabilidad, ademas de tenerse como
ciertos los hechos y fallindose conforme a ellos.
Si se considera necesario, se oira verbalmente al
solicitante y a la entidad, de lo cual se levantara el
acta correspondiente.

Sin embargo, el juez cuando lo considere, puede
prescindir de la practica de pruebas solicitas, por
el llano convencimiento y deduccién de la vulne-
racion, no hay una exigencia especifica en la prue-
ba para llegar a dictarse el fallo, puede llegarse a
él, aan sin ellas. Por su parte, el juez tiene la obli-
gacion de declararse impedido de encontrarse in-
curso en una de las causales de c6digo penal, pero
no procederd la recusacién en ningin caso.

En el mismo orden de ideas, el fallo debe aspirar
a que lo ordenado sea de inmediato cumplimien-
to, es decir que se cumplird sin demora, pero de
ser esto imposible se dard un tiempo prudencial el
cual, serd perentorio. La norma expresa unas cir-
cunstancias de reglamentacién puntual en torno al
fallo, que caben ser mencionadas:

* Cuando sea dictado en contra de acto de auto-
ridad, la orden consistira en su no aplicacion
y regreso de todas las cosas a su estado inicial.

e Sij fuese contra una mera conducta o actua-
cion material o una amenaza, se ordenaré su
inmediata cesacion, asi como la evitacién de
toda nueva violaciéon o amenaza, perturba-
cioén o restriccion.

* Cuando se dicte en contra de la denegacion
de un acto o una omisién, la orden sera de
realizarlo o desarrollo de la accién adecuada
en un término perentorio.

* Dado el caso que al momento de fallar, sea
imposible proteger el derecho porque el dafio
ya esta hecho y no puede restablecerse, la or-
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den posara en una prevencion de prohibiciéon
de volver a realizar tal conducta so pena de
sancion. Ademas de esto, si se considera ne-
cesario se ordenara la indemnizacién del lu-
cro cesante y/o la condena en costas, si se so-
licit6 y probo¢ la falta de recursos. Estas serdn
ordenadas en abstracto, en virtud de que la
liquidacién es competencia de lo contencioso
administrativo, en los 6 meses siguientes.

En cuanto al contenido del fallo, este debe es-
tructurarse con: 1. La identificacién del solicitante,
2. La identificacién del sujeto o sujetos de quien
provenga la amenaza o vulneracién, 3. La deter-
minacion del derecho tutelado, 4. La orden y la de-
finicion precisa de la conducta a cumplir con el fin
de hacer efectiva la tutela, 5. El plazo perentorio
para el cumplimiento de lo resuelto, que no podra
exceder de 48 horas, 6. (cuando la violaciéon o ame-
naza de violacion derive de la aplicacién de una
norma incompatible con los derechos fundamen-
tales, la providencia judicial que resuelva la accién
interpuesta) deberd ademds ordenar la inaplica-
cion de la norma impugnada en el caso concreto.

Con la notificacion del fallo a la entidad tutela-
da, debera pronunciarse dentro de las 48 horas
posteriores, por medio de acto particular, envian-
do su respectiva copia al juez, de lo contrario se
librara orden al superior para que haga cumplir el
mandamiento e inicie el respectivo proceso disci-
plinario; de manera que, si el superior no se pro-
nunciare en un término igual al anterior, asumira
las gestiones necesarias para habilitar al tutelante,
en el ejercicio de su derecho libremente. La deci-
sion dada en tutela, en ningtin caso afectard ade-
mas responsabilidades que enfrente el condenado
en materia civil, administrativa o penal.

Por su parte el tutelante que actué con temeri-
dad también sera sancionado. Este también pue-
de desistir en cualquier momento de la solicitud
y aceptada, se archivara, pero cuando sea produc-
to de un acuerdo extraprocesal, el proceso puede
reabrirse en cualquier momento. Si llagase a eje-
cutoriarse el fallo en esta instancia, sera enviado
al dia siguiente a la Corte constitucional para su
eventual revision.
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Luego como es virtud de toda sentencia judicial,
también se encuentra la figura de la impugnaciéon
que sin ninguna razén en contrario, se aplica a los
fallos de tutela, tiene plazo igualmente de tres dias
siguientes a la notificacién del fallo. Este recurso
puede ser alegado por el Defensor del Pueblo, el
solicitante, la autoridad ptublica o el representante
del 6rgano correspondiente, sin perjuicio del cum-
plimiento inmediato de lo ordenado.

Aceptada la impugnacion, el juez remitira el ex-
pediente dentro de los dos dias siguientes al supe-
rior jerdrquico correspondiente, quien estudiara
el contenido del fallo y de oficio o a peticién de
parte, podra solicitar informes y ordenar la précti-
ca de pruebas y proferira el fallo dentro de los 20
dias siguientes a la recepcion del expediente. La
decisién puede revocar, si carece de fundamento
o confirmar si estd ajustado a derecho. En ambos
casos, enviara el fallo de impugnacién a la corte
para su revision diez dias después.

Pese a ello, si durante el tramite de impugna-
cion, la entidad tutelada dictare resoluciéon que
decida sobre los derechos vulnerados, se tendra
por solucionado el asunto, en la materia que se re-
solvi, pero en cuanto a indemnizaciones y costas
se continuara.

Como ya se menciond, es la Corte Constitucio-
nal la competente del recurso de revisién inmerso
en todo fallo de tutela dictado en el pais, para esta
funcién se designan dos de sus magistrados para
que seleccionen, sin que medie motivacién expre-
sa y segln su criterio, las sentencias de tutela que
habran de ser revisadas, teniendo en cuenta la in-
cidencia de vulneracién del derecho, cantidad de
solicitantes, gravedad de la vulneracion y/o mate-
ria sin postura jurisprudencial clara.

Excepcionalmente, cualquier magistrado de la
misma corporacién o el Defensor del Pueblo, po-
drén solicitar la revisiéon de un fallo excluido, que
se considere importante aclarar o remediar un
dafio grave. Los casos seleccionados para revision
se escogen 30 dias siguientes a la recepcion y tie-




ne plazo de decisién por tres meses. Exigiéndose
asi, que los fallos que revoquen o modifiquen una
decisién, unifiquen la jurisprudencia o aclaren el
alcance de normas constitucionales deberdn ser
suficientemente motivadas, de las demads solo se
requiere una brevemente justificacion.

El recurso tendra efecto devolutivo, pero podrén
aplicarse medidas provisionales y la decision de
fondo en revisién de tutela sélo surtird efectos en
el caso concreto. Estas se comunican inmediata-
mente al juez o tribunal competente de primera
instancia, el cual notificara a las partes y adopta-
ré las decisiones necesarias para obedecer lo dis-
puesto por la corte.

Trayendo a colacién lo ya expresado, en cuanto
a los términos se tiene que: la caducidad no opera
para la accién de tutela; la solicitud por escrito que
se presente con falta de definicién en la pretension
y los hechos, se inadmite y se da plazo por 3 dias
para correccion, si es en forma verbal se corrige en
la misma solicitud por el juez; en informe requeri-
do a la entidad tutelada debe ser allegado de1a 3
dias, pero si de este, resultan ciertos los hechos, se
dan otros 3 dias para la préctica de otras pruebas;
en fallo debe expedirse a los 10 dias desde la soli-
citud de tutela, y debe enviarse 3 dias después a la
corporacién competente para revision; posterior
al fallo, la entidad expedird un acto administrati-
vo de caracter particular en no més de 48 horas, so
pena de traslado al superior, al cual se daran otras
48 horas, pero si no hay respuesta, el juez asumira
la solucién de problema y habilitara al solicitante
para que ejerza su derecho libremente; el fallo de
Impugnacién de ser dictado a los 20 dias, de su co-
nocimiento y el envio para revision se haré en los
10 dias siguientes; en todo caso, el solicitante ten-
dra 4 meses para instaurar la acciéon jurisdiccional
correspondiente, y 6 meses para solicitar por via
gubernativa la condena en concreto de indemni-
zaciones y /o costas procesales.

Se concluye que la tutela es disefiada como ac-
cion judicial subsidiaria, residual y auténoma,
que pretende realizar un control sobre las actua-
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ciones u omisiones de érganos publicos o pode-
res privados que vulneren derechos fundamen-
tales; la competencia de la trascendental funcion
le fue asignada a todos los jueces de la reptblica,
es decir, que se hallen investidos de jurisdiccién,
sin que tenga relevancia la especialidad de cada
uno. Sin embargo, la Corte Constitucional en su
funcién de velar por el efectivo de la carta supre-
ma, tiene la funcién de revision de todos los fallos
de tutela que se dicten en el territorio, con lo cual
se garantiza el derecho a la igualdad de decisién
para todos los tutelantes, por medio de la unifica-
cion de jurisprudencia.

2. Sistema mexicano

Ahora bien, en lo que compete al sistema mexi-
cano, se encuentra una figura juridica como medio
para garantizar los Derechos constitucionales del
ciudadano, especificamente los consagrados en el
Capitulo I, Titulo Primero, el cual se denomina De
los Derechos Humanos y su Garantia, esta figura es
conocida como Juicio de Amparo.

Para iniciar con la descripcion de este mecanis-
mo de protecciéon es necesario hacer una breve
recapitulacién de sus antecedentes, en los que se
encuentra la influencia de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y
del derecho norteamericano y atin en forma indi-
recta el Contrato Social de Jean Jacques Rousseau.

Como precedentes remotos se encuentran la ley
visigoda vigente en Castilla, que son el Fuero Juzgo
y leyes castellanas (las Siete Partidas), sin embargo,
es la doctrina de Alexis de Tocqueville acerca de
La Democracia en América que inspir6 a los juris-
tas mexicanos Manuel Crescencio Rejon y Mariano
Otero, siendo el primero de ellos, quien expresa
esas ideas en el Proyecto de la Constitucion que
presento a la legislatura de Yucatadn con fecha 23
de diciembre de 1840, pasando asi a ser adoptada
por la Constitucién Yucateca de 1841, expresando
el Juicio de Amparo en los numerales 63 y 64.
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Por su parte, Mariano Otero presenta un voto par-
ticular a favor de esta nueva figura, en el Congreso
reunido en 1846 para adoptar de nuevo la constitu-
ciéon de 1824. Es asi como el Juicio de Amparo nace
en el seno del derecho patrio al tenor del proyecto
creado por Mariano Otero, del Acta de Reforma de
1847 y segtin la Constitucién de 1857; '

Es posible adjudicar la insercién del Juicio de
Amparo en el derecho mexicano a Manuel Cres-
cencio Rejon en un ambito local (Yucatan) y a Ma-
riano Otero como precursor y perfeccionador de
esta figura en el &mbito nacional.

Actualmente el Juicio de Amparo como institu-
cién juridica protectora tiene fundamentacién en
la misma Carta Politica Mexicana en sus articulos
103 y 107, pero cabe sefialar que tiene su propia
normatividad, donde se establecen su forma de
proceder, asi como sus caracteristicas y requisitos
propios, conocida como Ley de Amparo."

2.1 El Juicio de amparo

El objeto de proteccion del Juicio de Amparo,
recae en los derechos estatuidos en el apartado
constitucional antes mencionado; Es preciso hacer
menciéon que los derechos constitucionales hace
poco més de un afio eran conocidos como Garan-
tias Individuales, sin embargo, en junio de 2011
se publicé un decreto en el DOF* por medio del
cual se modifica la denominacién del Capitulo I,
del Titulo Primero de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, transformando
terminolégicamente el capitulo “De las Garantias
Individuales”, que en virtud de la citada reforma
se sustituye por, “De los Derechos humanos y sus
Garantias”.”

Con esta reforma se da un giro a la conceptua-
lizaciéon que se tenia de los derechos basicos in-
sertos en la Carta Magna, dando asi un realce a la
Comisién Nacional de Derechos Humanos' quien
podra ejercitar acciones de inconstitucionalidad
contra leyes locales y federales que vulneren los

derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales de los que Mé-
xico sea parte, lo cual es perceptible a partir del
articulo 105 constitucional:

8) La Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, en contra de leyes de cardcter federal, es-
tatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Fede-
ral y aprobados por el Senado de la Repiiblica,
que vulneren los derechos humanos consagrados
en esta Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que México sea parte. Asimismo, los
organismos de proteccion de los derechos huma-
nos equivalentes en los estados de la Reptiblica,
en contra de leyes expedidas por las legislaturas
locales y la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.”®

Sin embargo, se tiene como medio protector
especifico dentro de la Constitucion, al Juicio de
Amparo; basado en la limitacién del poder de las
autoridades gubernamentales, la cual juridica y
l6gicamente resulta de la decisién de la soberania
que en los primeros articulos de la Constitucion
garantiza los derechos humanos. Tan sélo los ac-
tos emitidos por la Suprema Corte de Justicia y asi
como actos relacionados en materia electoral que-
dan fuera de su accién.

El Amparo puede ser promovido tnicamente
por parte de quien resulte perjudicado, pudiendo
hacerlo por si, por su representante, por su defen-
sor si se trata de un acto que corresponda a una
causa criminal, por medio de algtn pariente o
bien por persona extrafia en los casos en que la ley
correspondiente lo permita expresamente, y sélo
podra seguirse por el agraviado, por su represen-
tante legal o por su defensor.

Ademads del agraviado (conocido también como
quejoso), en el juicio de amparo se encuentra, la au-
toridad responsable y el tercero perjudicado, todos
los antes mencionados pueden ser mas de uno; otra
parte indispensable, es el Ministerio Pablico Federal.
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En cuanto al término para la interposicion de la
demanda de amparo, es de quince dias contados
a partir del dia siguiente en que surta efectos la
notificacion de lo reclamado, teniendo en cuenta
Unicamente los dias naturales, con excepcién de
los inhabiles. Lo anterior salvo excepciones espe-
cificamente sefialadas en la Ley correspondiente.

Las notificaciones con base en las resoluciones
en el proceso se deben realizar dentro del dia si-
guiente posterior a su pronunciacién, con algunas
salvedades especificadas en la Ley.

Esta figura se puede presentar en la institucién
juridica del sobreseimiento, el cual es entendido
como, la institucién juridica procesal en la que, el
juzgador de amparo, con apoyo en las normas ju-
ridicas constitucionales, legales o jurisprudencia-
les que lo rigen, resuelve abstenerse de analizar la
violacién de garantias o la violacion de la distribu-
cién competencial entre Federacion y Estados, im-
putada por el quejoso a la autoridad responsable,
y le da fin al juicio de amparo que se ha instaura-
do'® encontrando los casos en los que procede, en
el marco del capitulo IX, de la ley en comento.

La ley prevé casos en los que se admitiran recur-
sos en el Juicio de Amparo, entendidos como me-
dios de defensa para impugnar los actos llevados
a cabo en este procedimiento, mediante los cuales
se pueden modificar, revocar o confirmar los mis-
mos; sefialando que no se admitirdn mds recursos
que los de revision, queja y reclamacion.

Para que el Juicio de Amparo sea procedente y
conforme a derecho, deben prevalecer principios,
que se encuentran sefalados en el articulo 107
constitucional, asi como en su ley reglamentaria, y
que de acuerdo a la doctrina se clasifican asi:

* Principio de instancia de parte: el juicio solo
puede iniciar mediante el ejercicio de la ac-
cién, a peticion de parte; reglamentado en el
articulo 107, fraccién I constitucional, asi como
en el 4° de la Ley de Amparo. Excluyendo la
posibilidad de interponerlo de forma oficiosa.
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* Principio de agravio personal y directo: va
de la mano con el principio anterior, ya que
la persona que promueve el juicio es quien
debe sufrir la violacién de sus derechos hu-
manos, provocada por el acto de autoridad.

* Principio de definitividad del acto reclama-
do: este principio hace referencia a la proce-
dencia del juicio, ya que solo procede contra
actos definitivos, aquellos casos en los que
no hay un juicio, recurso o medio ordinario
de defensa susceptible de revocarlo, anular-
lo o modificarlo. Reglamentado por el articu-
lo 107 constitucional, en la fraccion III, inciso
a) y fracciéon IV. También, por el articulo 73
fracciones XIII y XV.

* Principio de estricto derecho: respecto al
juez, quien debe estudiar y resolver el juicio
conforme los argumentos expuestos en los
conceptos de violacion.

* Principio de relatividad de las sentencias:
Conocido como férmula Otero, estipulado
en el articulo 107, fraccién 1I, indica que la
sentencia debe ocuparse tinicamente de in-
dividuos particulares, amparandolos y pro-
tegiéndolos en el caso especial sobre el que
verse la queja, sin emitir opinién alguna res-
pecto a la ley o acto que se reclame."”

El Juicio de Amparo a su vez puede ser dividi-
do de acuerdo al tipo de vulneraciéon generada, en
Juicio de Amparo Directo y Juicio de Amparo Indi-
recto, los dos comparten caracteristicas y procedi-
miento, sin embargo, la ley les establece diferencias
a partir de particularidades propias de cada uno.

2.1.1 Juicio de amparo indirecto

El Juicio de Amparo Indirecto es la figura juri-
dica enmarcada en la carta magna, a través del
articulo 103; en lo que concierne a su norma regu-
ladora®®, se encuentra en el Titulo II, denominado
Del Juicio de Amparo ante los Juzgados de Distrito, del
articulo 114 al 157.
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En términos del articulo 114, se precisa la proce-
dencia del Juicio de Amparo Indirecto:

a) Contra leyes federales, locales, tratados in-
ternacionales, reglamentos federales o locales,
o cualquier otro reglamento, decreto o acuerdo
de observancia general.

b) Contra actos que no provengan de tribuna-
les judiciales, administrativos o del trabajo.

c) Contra actos de tribunales judiciales, admi-
nistrativos o del trabajo ejecutados fuera de jui-
cio o después de concluido.

d) Contra actos en el juicio que tengan sobre
las personas o las cosas una ejecucion que sea
de imposible reparacion.

e) Contra actos ejecutados dentro o fuera de
juicio que afecten a personas extrarias a él.

f) Contra leyes o actos de autoridad federal o de
los estados.

g) Contra las resoluciones del Ministerio Piiblico
que confirmen el no ejercicio de la accion penal.

De lo anterior se derivan dos caracteristicas es-
pecificas de los actos de autoridad, que material-
mente son leyes, o normas juridicas generales,
abstractas e impersonales, y que con motivo de su
entrada en vigencia o del primer acto de aplica-
cién causan perjuicio al quejoso.

En cuanto a la competencia correspondiente, la
ley indica que debe tramitarse ante el Juez de Dis-
trito que corresponda, es también conocido como
bi-instancial, debido a que se inicia ante el Juez
de Distrito y su resolucion puede ser revisada en
segunda instancia por un Tribunal Colegiado o la
Suprema Corte.

Los requisitos de la demanda ademas de su for-
mulacién por escrito, son la expresion de:

a) Nombre y domicilio del quejoso y de quién pro-
mueve en su nombre.

b) Nombre y domicilio del tercero perjudicado.

¢) Autoridad o autoridades responsables.
d) Ley o acto que de cada autoridad se reclame.
e) Preceptos constitucionales.

La etapa procesal mediante la cual la autoridad
ejerce su derecho para defenderse de los actos
reclamados debe emitir su informe justificado, a
manera de contestacion de demanda, en el cual
deba expresar las razones y fundamentos legales
que estime convenientes, acompafiando copia cer-
tificada de las constancias que respalden su res-
puesta, es decir, consiste en indicar por parte de la
autoridad si es cierto o no el acto que se reclama,
exponiendo sus argumentos contrarios, haciendo
valer la improcedencia o sobreseimiento segun
sea el caso. La autoridad tiene el deber de emitir el
informe justificado, por el contrario, recaera en él
una multa indicada en la ley.

Como todo juicio, existe una etapa probatoria, que
a su vez se divide en tres periodos, la de ofrecimien-
to de pruebas, admisiéon de pruebas, y su correspon-
diente recepcion. En el juicio de amparo es admisi-
ble toda clase de pruebas, excepto la de posiciones y
las que fueren contra la moral o contra derecho.

La ultima etapa se lleva a cabo en la llamada
Audiencia Constitucional, sefialada al momento
de admitir la demanda en el auto inicial, precisan-
do dia y hora para la celebracién de la audiencia,
a mas tardar dentro del término de treinta dias.
Esta puede aplazarse en un término que no exce-
da de diez dias y se hara publicamente. Abierta
la audiencia se reciben por orden las pruebas, los
alegatos por escrito y el pedimento del Ministerio
Puablico Federal y enseguida, se dictaré el fallo co-
rrespondiente.

2.1.2 Juicio de amparo directo

En la Carta Magna el Juicio de Amparo Directo se
encuentra estipulado en el articulo 107", asi mismo se
encuentra reglamentado por el TITULO TERCERO,
De los Juicios de Amparo Directo ante los Tribunales Co-
legiados de Circuito, a través de los articulos 158 al 191.
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Este amparo procede contra sentencias defini-
tivas o laudos y resoluciones que pongan fin al
juicio, dictados por tribunales judiciales, admi-
nistrativos o del trabajo, respecto de los cuales
no procede ningtn recurso ordinario por el que
puedan ser modificados o revocados, ya sea que
la violacién se cometa en ellos o que, cometida du-
rante el procedimiento, afecte a las defensas del
quejoso, trascendiendo al resultado del fallo, y por
violaciones de garantias cometidas en las propias
sentencias, laudos o resoluciones indicados.?

Es preciso sefialar, que garantias hace referen-
cia a los derechos humanos constitucionales y los
adoptados por medio de tratados internacionales.

El titulo tercero se subdivide en capitulos, que
estructuran al Juicio de Amparo Directo, deno-
mindndose De las disposiciones generales donde se
precisa la competencia para hacerlo valer, corres-
pondiendo al Tribunal Colegiado de Circuito, de-
terminar su procedencia. Este amparo también es
conocido como uni-instancial, se puede dar la ex-
cepcion en asuntos de inconstitucionalidad de una
ley o interpretacion directa de la Constitucion, pu-
diendo recurrir en segunda instancia a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién.

Conclusiones

De acuerdo con lo planteado, es posible estable-
cer una serie de pardmetros, que conllevan a la
comparacioén entre los dos mecanismos garantistas.

En primer lugar, es importante sefalar que tan-
to la Accion de Tutela como el Juicio de Amparo
pretenden salvaguardar los derechos inherentes a
la persona, los cuales se encuentran consagrados
en cada una de las constituciones bajo las denomi-
naciones de derechos fundamentales y humanos,
respectivamente. Remontandonos al origen de las
figuras, se observé que su fundamentacion tras-
cendental se da a partir de la Declaraciéon de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano en Francia,
puesto que desde este momento se da un mayor
realce de tales garantias.
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Al analizar las caracteristicas especificas de cada
figura se encontré que mientras la tutela al ser
promovida como una accion, se caracteriza por su
celeridad presentando un proceso preferente y su-
mario, con un maximo de diez dias para llegar a
un fallo, es decir, que no se presenta como un pro-
ceso ordinario en si, teniendo como base de regla-
mentacion lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991,
en México tal mecanismo se materializa a través
de un Juicio, conllevando a un verdadero proceso
jurisdiccional, en virtud de que para hacerlo vali-
do es preciso reunir los requisitos previstos en su
Ley Reglamentaria (Ley de Amparo), lo cual im-
plica que el tiempo en su tramitacién no siempre
sera el mismo, ya que si se da el caso se interpon-
dra alguno de los recursos sefialados en la Ley, los
cuales tienen términos especificos; no obstante, al
realizar una aproximacién en cuanto al tiempo,
éste puede ser de entre tres y cuatro meses.

Ambos casos presentan una serie de diferencia-
ciones aun teniendo objetivos en comtin, como su
procedencia, por cuanto que la accién de tutela
puede ser solicitada ante actos u omisiones por
parte de cualquier autoridad ptublica o privada
que vulneren los derechos fundamentales de una
persona; por su parte el Juicio de Amparo se hace
valer mediante dos variaciones del mismo, la pri-
mera denominada Indirecto, que procede contra
leyes, reglamentos o actos de autoridad que aten-
ten contra los derechos humanos establecidos en
la Carta Magna de este pais, por otro lado, se ob-
serva el Directo que se enfoca a combatir las mis-
mas violaciones pero que se den dentro de una
sentencia, laudo o resolucion.

Respecto de la competencia, es en la Tutela
cualquier Juez de la Reptblica sin importar su
especialidad, estableciendo como tnico requisito
el cumplimiento en la jurisdiccion territorial; en
cuanto al Amparo la competencia va a ser distinta
para cada una de las variaciones ya mencionadas,
puesto que en el Indirecto o también llamado bi-
instancial debe ocurrirse ante un Juez de Distrito
o bien ante la autoridad responsable y posterior-
mente puede ser impugnado y resuelto por un
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Tribunal Colegiado o por la Suprema Corte, de ahi
su nombre; el Directo a su vez es presentado ante
los Tribunales Colegiados de Circuito, de alli que
sea conocido también como uni-instancial.

Contra los fallos dictados por las autoridades
competentes se encuentran recursos para hacer
valer las inconformidades suscitadas, en lo que
corresponde a la Tutela facultativamente, la parte
afectada puede tramitar la apelacién para que el
superior jerarquico pueda decidir sobre ella, pero
de manera oficiosa los Jueces deben allegar a la
Corte Constitucional todos los fallos dictados en
el territorio para su debida Revision; por su parte,
la Ley correspondiente indica que los tnicos re-
cursos procedentes en el Amparo son la revision,
queja y reclamacion en los casos correspondientes;
en cuanto al primero se interpondra por conducto
del juez de Distrito de la autoridad que conozca
del juicio o del Tribunal Colegiado de Circuito, ya
sea ante la Suprema Corte de Justicia o los Tribu-
nales Colegiados de Circuito, dependiendo el caso
estipulado en la Ley; la queja podra ser interpues-
ta por cualesquiera de las partes en el juicio o por
cualquiera persona que justifique legalmente que
le agravia la ejecuciéon o cumplimiento de dichas
resoluciones, por dltimo la reclamacion se podra
interponer por cualquiera de las partes, por medio
de un escrito, en el que se expresan agravios; los
anteriores con la finalidad de modificar, revocar o
confirmar las resoluciones judiciales.

Con los planteamientos realizados en el presen-
te ensayo, es importante sefialar que dependiendo
del sistema juridico interno, cada uno de los instru-
mentos garantistas utilizados, tienen propiedades
que los identifican en cuanto a su eficacia y celeri-
dad de proteccion, lo cual depende de la realidad
social prevaleciente en el lugar; es asi como en el
caso colombiano, se aprecia una via mas sumaria
y con menos formalidades que las presentadas en
el Estado mexicano, el cual por su naturaleza con-
lleva a un proceso mas tardio en comparaciéon con
el antes mencionado.

Es asi como se puede dilucidar que sin importar
la denominacién que se le dé en cada pais, siem-
pre se tendré la proteccién y garantia de los dere-
chos de las personas.
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La garantia de la inviolabilidad de
domicilio: el consentimiento del morador en
el derecho procesal argentino y colombiano

RESUMEN

El siguiente articulo consistirad en una compara-
cion entre las disposiciones del derecho procesal
argentino y colombiano, asi como entre extractos
de jurisprudencia y normas constitucionales perti-
nentes, sobre el consentimiento del morador para
un allanamiento sin orden judicial escrita por au-
toridad competente.

ABSTRACT

The following article will contain essentially a
comparison between the Argentine and Colom-
bian criminal procedure regulations, as well as

Francisco Huarte Petite*

related jurisprudence extracts and constitutional
dispositions, regarding the dweller’s consent to a
search without a Warrant.
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INTRODUCCION

El objeto del siguiente trabajo consistird en una
cuestion atinente a la garantia de la inviolabilidad
de domicilio. Esta es, hasta qué punto es considera-
do valido un allanamiento de morada por las fuer-
zas policiales, si éste s6lo ha procedido en virtud del
consentimiento del morador y en la ausencia de una
orden judicial escrita por autoridad competente.

La metodologia radicard en una comparacién en-
tre las disposiciones constitucionales y procesales
correspondientes vigentes en Argentina y Colombia.

Para el tratamiento de la realidad judicial argen-
tina en torno a este tema, sera analizada especial-
mente la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, dada la supremacia jerarquica
con la que cuenta para con los lineamientos princi-
pales de las decisiones de los tribunales inferiores.

1. La validez del
consentimiento del

morador en el ordenamiento
juridico argentino

1.1. Fundamento
constitucional de la garantia de
inviolabilidad de domicilio

el art. 18 de la Constitucién Nacional dispone en
lo que aqui interesa: “El domicilio es inviolable...y
una ley determinard en qué casos y con qué justificati-
vos podrd procederse a su allanamiento y ocupacion...”.

Diversos Tratados Internacionales con jerarquia
constitucional-esto significa que poseen el mismo
grado de imperatividad que la Constitucion Na-
cional- otorgan similar proteccién al domicilio.
Asi, el art. IX de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Toda persona tiene
el derecho a la inviolabilidad de su domicilio); el art.
12 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos (Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspon-
dencia...Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra tales injerencias o ataques); el art. 11.2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia...) y el art. 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia...2. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la ley contra esas injerencias o esos ataques).

A partir de la lectura de las disposiciones legales
citadas, se desprende que, como principio rector,
el domicilio se mantendrd siempre inviolable o
incélume ante cualquier pretension del poder es-
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tatal. Solo en circunstancias de excepcién o de jus-
tificacién establecidas por ley, el allanamiento se
torna procedente. La existencia de una orden judi-
cial escrita por autoridad competente, al momento
del allanamiento, respondera a esa excepcionali-
dad asegurando a su vez el respeto a la garantia
del debido proceso.!

Una nutrida cantidad de antecedentes histéricos
facilitan la comprensién de la importancia de la
garantia analizada y de su consistente presencia
en cuerpos legales antiguos. Ya en tiempos del
Imperio Romano, Cicerén hablaba de la protec-
cion de la casa del ciudadano y la Lex Cornelia
del afio 80 a.C reprimia su violacién. En la Ingla-
terra medieval, se utilizaba la frase mi casa es mi
reino para proclamar que aunque el monarca era
el lider supremo, nadie, ni siquiera él mismo, tenia
autoridad alguna en la privacidad del domicilio.?
Lord Chatam vedaba la intromision del rey al ho-
gar afirmando que “la autoridad del rey se detiene
ante la puerta del mas humilde labriego”.? En la
Modernidad, la Constitucién de los Estados Uni-
dos de América, una de las fuentes méas directas
de nuestra Carta Magna, consagré en su Enmien-
da Cuarta el derecho del pueblo a sentirse seguro
en sus casas, papeles y efectos contra registros o
btisquedas irrazonables.

En consecuencia, la garantia de la inviolabilidad
de domicilio halla un vigoroso fundamento cons-
titucional en la actualidad, sin dejar de considerar
que sus origenes se remontan a varios de los prin-
cipales ordenamientos juridicos fundamentales de
la Humanidad.

Por altimo, cabe destacar que parecerian existir
causas sumamente ligadas a la dignidad, intimi-
dad y libertad del hombre por las cuales el domici-
lio ha sido considerado tan unanimemente “invio-
lable” a lo largo de la historia. Para ello, resultan
necesarias las palabras del Doctor Mario Alberto
Juliano al respecto: “el domicilio constituye un reser-
vorio en el cual el individuo encuentra proteccion y en
el que la larga mano del poder punitivo estatal no puede
introducirse, salvo circunstancias excepcionales, expre-
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samente previstas por la ley. Es en su privacidad, y al
abrigo de todo tipo de injerencias, donde las personas
encuentran el ambito apropiado para la realizacion de
sus actos mds intimos, en los cuales el ser humano se
confronta consigo mismo. Alli se engendra, se descan-
sa, se reflexiona, se crea, se ama y también se odia, todo
sin tutela extrarias a la propia determinacion.”*

1.2. Reglamentacion de la
garantia de inviolabilidad de
domicilio: el c6digo procesal

penal de la nacién®

Sentada la importancia constitucional de la ga-
rantia en cuestion, corresponde ahora analizar
como ella ha sido reglamentada por el Codigo
Procesal Penal de la Nacién (en adelante CPPN),
que resulta de aplicacién en la Justicia Nacional
de la Capital Federal (Buenos Aires) y en todos
los juzgados federales del pais. Serdn analizados
puntualmente los articulos que mayor relevancia
poseen en la cuestion del consentimiento del mo-
rador sin orden judicial.

El art.224 del CPPN establece en la parte relevante
para este trabajo: “Si hubiere motivo para presumir que
en determinado lugar existen cosas vinculadas a la inves-
tigacion del delito, o que alli puede efectuarse la detencion
del imputado o de alguna persona evadida o sospechada
de criminalidad, el juez ordenard por auto fundado el re-
gistro de ese lugar...expedird una orden de allanamiento
escrita, que contendrd: la identificacion de causa en la que
se libra, la indicacion concreta de lugar o lugares que ha-
brdn de ser registrados; la finalidad con que se practicard
el registro y la autoridad que lo llevard a cabo.”

Del art. mencionado, se desprende la especifica
finalidad del allanamiento: incautacion de prueba
o detencion del imputado de un delito.

A su vez, son explicitados los requisitos para que
éste proceda: orden escrita de un juez que con-
tendré la finalidad del procedimiento, su objeto,
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la autoridad que lo llevara a cabo y la indicacién
del lugar o lugares que seran registrados. De este
modo, se muestra en concordancia con el mandato
constitucional de una “ley que determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a
su allanamiento y ocupacién”. La concurrencia
de las circunstancias del art. constituye el presu-
puesto factico elemental para que cualquier alla-
namiento pueda realizarse.

Sin embargo, el art.227 contempla situaciones ex-
cepcionales que relevan a las fuerzas policiales de
la obligacion de requerir una orden judicial para el
procedimiento. En otras palabras, se establecen su-
puestos de allanamientos que resultan vélidos sin
orden judicial. Tales son, dice el CPPN, cuando:

1. Por incendio, explosion, inundacion u otro estra-
g0 se hallare amenazada la vida de los habitantes
0 de la propiedad.

2. Se denunciare que personas extrarias han sido
vistas mientras se introducian en una casa o lo-
cal, con indicios manifiestos de cometer un delito.

3. Seintroduzca en una casa o local algiin imputado
de delito a quien se persigue para su aprehension.

4. Voces provenientes de una casa o local anunciaren
que alli se estd cometiendo un delito o pidan socorro.

5. Se tengan sospechas fundadas de que en una casa
0 local se encuentra la victima de una privacion
ilegal de la libertad y corra peligro inminente su
vida o integridad fisica...”

Por altimo, es el art.225 el tinico que menciona al
consentimiento del morador en el CPPN. El mismo
establece que el allanamiento “sé6lo podra realizar-
se desde que salga o hasta que se ponga el sol”,
pero aclara que “se podrd proceder a cualquier hora
cuando el interesado o su representante lo consientan”
(el subrayado me pertenece).

De esta forma, el consentimiento del morador es
tratado por el CPPN como una excepcién que per-
mite realizar un allanamiento a cualquier hora del
dia mediando orden judicial previa. No se encuentra
expresamente establecida en los supuestos de allana-
mientos vélidos sin orden judicial alguna (art.227).

1.3. La jurisprudencia de la corte
suprema de justicia de la nacion

A partir de la reglamentacion aplicable a la cues-
tién analizada, resulta procedente inquirir sobre
el tratamiento de la misma por parte de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante
“CSJN” o “La Corte”).’

Preliminarmente, resulta meritorio destacar dos
cuestiones. La primera consiste en el hecho de que
actualmente la CSJN admite como idéneo al sélo
consentimiento del morador para relevar al Esta-
do de la exigencia de orden judicial previa para
allanar, en tanto existan ciertos recaudos que pos-
teriormente se desarrollaran. La segunda, que la
jurisprudencia de la Corte, en lo atinente a la ad-
misién del consentimiento del morador, ha tenido
una evolucién paulatina y gradual, cada vez mas
precisa y especifica. En este sentido, del caso “Fio-
rentino” s6lo surge una admisién tacita, mientras
que en “Fato” y “Romero” ya es tratada expresa-
mente, y ya en “Ventura” extrema las exigencias
y circunstancias que deben concurrir para que el
consentimiento sea valido.

1.3.1. “Fiorentino, Diego E.”®

Diego Fiorentino, un menor de diecinueve afios
de edad, habia sido detenido por cuatro agentes
de policia cuando ingresaba con su novia al hall
de entrada del edificio de departamentos donde
vivia junto con sus padres. Segtn el informe po-
licial, el joven habia reconocido espontaneamen-
te ser poseedor de estupefacientes para consumo
propio. En consecuencia, los agentes ingresaron a
su departamento sin orden judicial escrita por un
juez y valiéndose de las llaves de Fiorentino. Les
comunicaron a los padres del menor que no ha-
bia nada de qué preocuparse, pero que no podian
presenciar el allanamiento. Acto seguido, hallaron
cinco cigarrillos de marihuana en el dormitorio de
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Fiorentino, siendo el procedimiento visto por el
joveny su novia. Fiorentino fue sometido a proce-
so y condenado en todas las instancias judiciales
previas a la Corte.

Tras un analisis detallado de las pruebas perti-
nentes, la CSJN concluy6 que en el caso no habia
concurrido ninguna de las excepciones previstas
por el ordenamiento procesal para realizar un
allanamiento sin orden judicial (art.227)’, ni tam-
poco-y aqui estd lo relevante-un “consentimiento
vdlido que permitiera la intromision del personal po-
licial en el domicilio del procesado”. Argumentd que
el joven habia sido interceptado e interrogado
por sorpresa, y que este hecho no podia otorgarle
plenos efectos a su consentimiento para ingresar.
Descart6 también la validez del consentimiento de
los padres, por idénticas razones.

De este modo, la solucion del caso consistié en de-
clarar la invalidez del allanamiento y del secuestro
de los cigarrillos de marihuana, dejando sin efecto
la sentencia condenatoria dictada sobre Fiorentino.

En forma indirecta y sin explayarse demasiado,
la Corte comenzo a reconocer que ademads de las
causales previstas en el art.227 del CPPN para
allanar sin orden, se encontraba también el con-
sentimiento del morador para con el procedimien-
to. El juez Petracchi, en su voto, aclaré que si el
consentimiento iba a ser una causal de excepcion,
éste debia haber sido dado en forma libre y previa
a la entrada de los agentes policiales.

1.3.2. “Fato, Juan José
y otros s/ infr. ley 20771"

y “Romero, Héctor Hugo y
otros s/ infr. ley 20771"1

Luego de la admisién tacita en “Fiorentino” so-
bre la validez del consentimiento del morador, la
CSJN comenzé a referirse expresamente a éste y
profundizé atin mas las cuestiones en torno a él,
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al punto de proveer una definicién de la palabra
“allanamiento”. Los casos “Fato” y “Romero” son
analizados conjuntamente porque arriban, como se
apreciara posteriormente, a conclusiones similares.

En “Fato”, al procesado le habia sido impuesta
una condena por almacenamiento de estupefacien-
tes. La prueba elemental que estimul6 y gui6 la
mayor parte de la investigacion fue obtenida a raiz
de un allanamiento sin orden judicial, pero habien-
do mediado, segtn el informe policial, un “libre
consentimiento” del procesado. Era una situaciéon
relativamente parecida a “Fiorentino”, pero en lu-
gar de resolver el caso remitiéndose sin mas a los
argumentos en €l introducidos, la Corte opt6 por
realizar otra serie de consideraciones adicionales.

En primer lugar, reconocié que de “Fiorentino”
podia extraerse un tacito reconocimiento de la va-
lidez del consentimiento del morador, siendo éste
idéneo para convalidar un allanamiento sin orden
judicial previa.

Seguidamente, estableci6é que todo allanamiento
“supone necesariamente una actividad dirigida a
vencer la voluntad de su titular”. En este sentido,
cuando existe un consentimiento libre de parte del
morador para el ingreso de la policia, entonces no
habria propiamente un “allanamiento”, pues no
se estaria venciendo voluntad alguna del titular
del domicilio. En este orden de ideas, concluy6
que no habia sentido en analizar las disposiciones
procesales regulatorias del allanamiento.

La Corte, de esta forma, identifica como presu-
puesto del allanamiento a la oposicién del mora-
dor, y es s6lo en esa circunstancia donde se vuelve
necesario un acto estatal (orden judicial previa dic-
tada por autoridad competente) con la capacidad
suficiente para superar esa voluntad adversa. No
habiendo oposicién, o dicho de otro modo, exis-
tiendo un permiso libremente otorgado del mo-
rador para entrar, tal necesidad desaparece, una
orden judicial devendria irrelevante y el andlisis
de la concurrencia de las circunstancias exigidas
por el ordenamiento procesal, innecesario.
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El caso “Romero” se basa en los mismos funda-
mentos de “Fato”, aunque estaba concentrado en
una variable con respecto a la persona del morador.
La cuestion a resolver era si podia considerarse
siempre, a modo de regla, viciado al consentimien-
to del titular si éste ya se encontraba detenido por
la policia antes del allanamiento. Frente a esto, la
CSJN considerd que no cabia construir “una regla
abstracta” que “conduzca inevitablemente a tachar
de nulidad el consentimiento dado para una ins-
peccion o requisa domiciliaria en todos los casos en
que quien lo haya prestado estuviese privado de su
libertad, sino que es preciso practicar un examen
exhaustivo de todas las circunstancias que rodea-
ron cada situacién en concreto, para arribar a una
conclusién acerca de la existencia de vicios que ha-
yan podido afectar la voluntad libre del detenido.”

Posteriormente, la Corte concluye que habia exis-
tido en el caso concreto un consentimiento expreso y
libre, por lo que no correspondia declarar su nulidad.

De la conjuncion de “Fiorentino”, “Fato” y “Ro-
mero”, surgen las principales bases argumentales
de la posicion doctrinaria mayoritaria con actual
vigencia en la Republica Argentina, que aboga por
la admision del consentimiento del morador para
un allanamiento sin orden judicial. En tanto sea
expreso, voluntario e indubitable, todo morador
podra consentir libremente un allanamiento aun-
que no haya orden judicial, no habiendo siquiera
“allanamiento” en tal circunstancia (al no haber
una voluntad del titular a vencer).

Otro de los argumentos de esta postura parte
de la importancia de la garantia constitucional de
la inviolabilidad de domicilio. En tanto es preci-
samente “inviolable”, “el ejercicio de la soberania
711

doméstica es amplio y no cabe cercenarlo”.

Como podré apreciarse, la posicién mayoritaria
pregona darle al consentimiento un contenido mas
amplio que el que esta contemplado en el CPPN,
y pareceria incluirlo dentro de los supuestos facti-
cos donde no se requiere orden judicial para alla-
nar, consignados en el articulo 227.
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La tesis contraria opta, esencialmente, por una
interpretacion mas restringida al alcance del con-
sentimiento, otorgdndole validez solo en la forma
en que el CPPN la otorga (art.225), esto es, cuando
ya existiendo una orden se pretende allanar de no-
che. También en esta sentido se sostiene que dificil-
mente en la mayoria de los casos el “consentimien-
to” serd “libre y espontaneo”, dada la sensacién de
intranquilidad o intimidacién que la presencia de
las fuerzas de seguridades estatales, naturalmente
mas fuertes, pueden generar en la morada de los
ciudadanos, naturalmente mas débiles. Autores
defensores de esta postura, como Alejandro D. Ca-
rrid, consideran que existe en este tema “una cues-
tion més profunda y que se vincula con el rol de
la autoridad en nuestra sociedad y con la actitud
de la ciudadania frente a la estructura de poder”.*?

1.3.3. “Ventura”®?

Este caso, del afio 2005, ha sido la dltima vez que
la CSJN se pronunci6 sobre el tema que constituye
el objeto de este trabajo. Aunque le ha introducido
matices y exigencias a la admision del valor del
consentimiento, la posicién que previamente se
denominé “mayoritaria” no ha sido alterada en
sus bases esenciales.

Vicente Salvador Ventura habia sido conde-
nado por contrabando, siendo su sentencia con-
firmada por la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Penal Econémico. La base de la estructura
probatoria que llevé a su condena era el secues-
tro de cierta documentacién encontrada en unas
oficinas comerciales. La policia habia encontrado
estos documentos sin una orden de allanamiento,
pero habiendo mediado consentimiento de uno de
los ocupantes del inmueble que, segtin el informe
policial, no manifesté tener impedimento alguno
en permitir el procedimiento. El imputado habia
firmado el acta de allanamiento y ratific6 luego su
firma en posteriores etapas del proceso.

La defensa técnica de Ventura, ante la Corte, ar-




gument6 que dada la falta de orden judicial co-
rrespondia la nulidad de la actuacién. Por otro
lado, sostuvo que “las normas procesales son las
encargadas de reglamentar la forma en que el po-
der estatal puede acceder, a ese &mbito de intimi-
dad que esta protegido constitucionalmente como
inviolable”'* y que “las formas procesales del acto
de allanamiento de un domicilio no son otra cosa
que la efectiva protecciéon de tan importante ga-
rantia constitucional”."

El tribunal de la instancia anterior habia consi-
derado que no existia violacién alguna a la garan-
tia constitucional en cuestion, porque el procesado
no se habia opuesto, pudiendo haberlo hecho, al
ingreso de los inspectores al inmueble.

La CSJN, basédndose, entre otros, en el preceden-
te “Fiorentino”, consideré que existia una cuestion
federal susceptible de ser revisada, al estar en dis-
cusion el alcance de la garantia de inviolabilidad
del domicilio.

Sostuvo que las consideraciones hechas por el tri-
bunal anterior en torno al consentimiento otorgado
habian sido insuficientes, toda vez que era en verdad
necesario “un examen exhaustivo de todas las cir-
cunstancias que rodearon la situacién en concreto.”

De esta forma, acudiendo a la lectura del acta de
los funcionarios que realizaron el registro en cues-
tién, advirtieron que, a pesar de que el circunstan-
cial morador habia accedido al procedimiento, no
constaba que se le hubiera explicado con precision
los motivos del mismo.

Este hecho, que el morador no haya sido debi-
damente informado sobre los motivos exactos de
la pesquisa, llevé a la Corte a concluir que el alla-
namiento habia resultado violatorio de la garantia
constitucional de la inviolabilidad del domicilio.
En consecuencia, se dejo sin efecto la sentencia y la
causa fue reenviada al tribunal de origen para una
nueva resolucion del caso conforme a derecho.

La relativamente nueva exigencia de la Corte,
afecta sensiblemente a los alcances y supremacia
doctrinario jurisprudencial de la postura mayori-
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taria. Tiene dos importantes efectos: al extremar
los recaudos que deben tomar los funcionarios,
sus actos quedan mds expuestos al control de ra-
zonabilidad de los jueces, quienes deben realizar
un “examen exhaustivo de las circunstancias que
rodean a la situaciéon en concreto” para determi-
nar si el consentimiento del morador es admisible
como factor de reemplazo de la orden judicial. Por
otro lado, con un control mas intenso sobre la arbi-
trariedad o el aprovechamiento de la autoridad de
su posiciéon de privilegio, los ciudadanos corren
menos riesgos de tolerar registros del que no co-
nocen su objeto del todo.

Entonces, adicionando las precisiones de “Ventu-
ra”, el consentimiento del morador continda resul-
tando hoy para la Corte admisible y capaz de con-
validar un allanamiento sin orden judicial, siempre
y cuando sea no solamente otorgado en plena liber-
tad y espontaneidad sino que también sea produc-
to de una detallada explicacion del funcionario pa-
blico sobre el objeto y alcances del procedimiento.

1.4. Conclusiones principales del
ordenamiento juridico argentino

A modo de recapitulacion, pueden extraerse las
siguientes conclusiones del tratamiento del consen-
timiento del morador en sistema judicial argentino:

* La garantia de la inviolabilidad de domici-
lio halla evidentes fundamentos constitucio-
nales, no s6lo de su texto particular (art.18)
sino de Tratados Internacionales con jerar-
quia constitucional. Este hecho habilita a la
Corte a entender en casos donde se encuen-
tre en tela de juicio sus alcances, habiendo
entonces una “cuestion federal suficiente”.

* EIl CPPN reglamenta la garantia establecien-
do como exigencias basicas del allanamiento
el libramiento de una orden judicial escrita
por autoridad competente (juez), la existen-
cia de motivos suficientes (incautaciéon de
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prueba o detencién del imputado) y la nece-
sidad de claridad en la finalidad y limites en
cuanto a los objetos a registrar.

* Laproblematica fundamental en torno a esta
garantia se presenta frente a la validez o in-
validez del consentimiento del morador para
el allanamiento no habiendo orden judicial
previa, dado que el CPPN soélo considera al
consentimiento como una causal de excep-
cién en un allanamiento con orden para ser
realizado a cualquier hora.

* La CSJN, gradualmente, en “Fiorentino”,
“Fato”, “Romero” y “Ventura”, ha ido reco-
nociendo la validez del consentimiento del
morador en tanto éste haya sido prestado
libremente y se le haya informado previa y
especificamente al titular sobre los detalles
del allanamiento.

2. La validez del consentimiento
del morador en el ordenamiento
juridico colombiano

2.1. Fundamento
constitucional de la garantia
de inviolabilidad de domicilio

El art.28 de la Constitucion Politica de la Reptiblica
Colombiana de 1991 (en adelante “la Constitucién”)
establece: “Toda persona es libre. Nadie puede ser moles-
tado en su persona o familia, ni reducido a prision o arres-
to, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente de-

finido en la ley. (El subrayado me pertenece).

A partir de una enfética consagracién de una li-
bertad general de la persona, la norma completa
esta nocién prohibiendo la afectaciéon de elemen-

tos concretos que comprenden o presuponen esa
libertad: la familia, la libertad ambulatoria en sen-
tido estricto (al prohibir el arresto) y la inviolabili-
dad de domicilio. Al igual que cuando se analiza-
ra esta garantia en el sistema juridico argentino, el
domicilio se mantiene indemne ante la interven-
cion estatal por regla, y s6lo excepcionalmente po-
dra ser registrado, mediando orden judicial escrita
por autoridad judicial competente.

La totalidad del contenido del art. citado es sus-
ceptible de ser interpretado arménicamente con el
art.16 del mismo cuerpo legal, en tanto éste dispo-
ne el respeto al desarrollo de la libre personalidad
de los ciudadanos, dado que la personalidad difi-
cilmente pueda alcanzar un verdadero desarrollo si
no es a través de la libertad en las formas del art.28.

Complemento necesario del art. citado resulta
ser el 32, diciendo: “El delincuente sorprendido en
flagrancia podrd ser aprehendido y llevado ante el juez
por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad
lo persiguieren y se refugiare en su propio domicilio,
podrdn penetrar en él, para el acto de la aprehension; si
se acogiere a domicilio ajeno, deberd preceder requeri-
miento al morador.”

De esta forma, uniendo ambos preceptos (arts. 28
y 32) se obtienen las bases esenciales para una re-
glamentacién particular del allanamiento, toda vez
que son establecidos los requisitos indispensables
(orden judicial fundada y emanada de autoridad
competente) y una de las excepciones principales
que releva a las fuerzas policiales de la necesidad
de requerir una orden, como lo es la flagrancia.

Aunque no en la forma relevante para este tra-
bajo, el consentimiento del morador se halla pre-
sente en la mencién de la flagrancia, donde éste
deviene necesario si se pretende aprehender a un
delincuente oculto en domicilio ajeno.
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2.2, Reglamentacion de la
garantia de inviolabilidad
de domicilio: el c6digo

de procedimiento penal
colombiano

A diferencia del CPPN en Argentina, la regla-
mentaciéon del Cédigo de Procedimiento Penal
Colombiano (en adelante, “el Codigo de Proce-
dimiento” o “el c6digo”) presenta una extension
de mayor intensidad que contribuye en demasia
a la problemaética del consentimiento del morador
para un allanamiento sin orden judicial. La cues-
tion analizada en la Republica de Colombia se en-
frenta a un importante conglomerado de normas
procesales que parecerian despejarla, en principio,
de mayores dificultades.

En directa conexién con el art. 32 de la Consti-
tucion, el art.229 del Cédigo de Procedimiento re-
gula la situacién de flagrancia, disponiendo que
procederé el allanamiento cuando el delincuente
se encuentre en su domicilio propio, y serd ne-
cesario el consentimiento del morador cuando el
delincuente se oculte en un domicilio ajeno; en su
defecto, devendra imperativa una orden judicial.

El art.219 del Cédigo de Procedimiento coincide
expresamente con el CPPN en cuanto a las finali-
dades generales de cualquier allanamiento: incau-
tacion de prueba en el curso de la investigacion de
un delito, o detencién del imputado. En palabras
del art. mencionado, el registro sera realizado para
“obtener elementos materiales probatorios y evi-
dencia fisica o realizar la captura del indiciado”.

Los arts. 220 y 221 hacen hincapié en la exis-
tencia obligatoria de “motivos razonablemente
fundados” para la debida procedencia del alla-
namiento. Estos motivos deben llevar a “concluir
que la ocurrencia del delito investigado” tenga
como probable autor o participe al titular de do-
micilio, o bien a un simple tenedor del bien objeto
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del registro, o a la recuperacién de los objetos del
ilicito o los instrumentos con los que la infraccion
ha sido cometida.

Resulta de importancia el art.222 del Cédigo en
cuanto establece el alcance de la orden judicial
que impulsa el procedimiento, que debera deter-
minar “con precisiéon” los lugares a ser registra-
dos. De esta forma, al requisito sustancial de una
orden judicial librada por autoridad competente
que establece la Constitucion, se le adiciona la ne-
cesidad de exactitud en cuanto al contenido de la
orden requerida. A su vez, los arts. 222 y 223 con-
forman también la reglamentacion a la garantia al
enunciar los objetos que no pueden ser incluidos
en todo registro y el plazo con que se cuenta para
realizarlo, segtin el caso.

Con una notable similitud al CPPN argentino,
el art.225 inc.1 establece que los allanamientos
s6lo podran realizarse “entre las 6 am y 6 pm” (el
CPPN dice “desde o hasta que se ponga el sol”).
Sin embargo, el Codigo de Procedimiento se apar-
ta del CPPN al establecer la excepciéon que habi-
lita la procedencia de un allanamiento nocturno.
Porque mientras en Argentina el registro podra
proceder “a cualquier hora” mediando consenti-
miento del morador o su representante, conforme
al Cédigo procede cuando “resulte razonable su-
poner que la tinica manera de evitar la fuga del
indiciado o imputado o la destruccién de los ele-
mentos materiales probatorios y evidencia fisica,
sea actuar durante la noche.”

El consentimiento del morador, y he aqui la di-
ferencia de mayor trascendencia con el CPPN, est4
expresamente contemplado en el art.230 inc.1, al
disponer que podra omitirse la obtencién de la or-
den escrita cuando “medie consentimiento expre-
so del propietario o simple tenedor del bien objeto
del registro, o de quien tenga interés por ser afec-
tado durante el procedimiento.”

De este modo, el Cédigo de Procedimiento esta-
blece inequivocamente que si el morador consien-
te libremente la entrada del personal policial a su
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domicilio, la orden judicial no serd necesaria. Se
reitera que éste no es el caso en el CPPN, donde el
consentimiento del morador sélo tiene el alcance
de convalidar un allanamiento de noche con or-
den judicial previa. Es por esto dltimo que en el
sistema juridico argentino la jurisprudencia debi6
realizar una intensa actividad para dejar sentada
su validez, ante la ausencia de una norma procesal
expresa que asi lo dijera.

2.3. Conclusiones
principales del ordenamiento
juridico colombiano

Dado lo expuesto, surgen las siguientes conside-
raciones sobre la estructura del sistema procesal
penal colombiano en torno al consentimiento del
morador para un allanamiento sin orden judicial
escrita por autoridad competente:

De los arts.28 y 32 de la Constitucion se despren-
de la garantia de inviolabilidad de domicilio, al
consignar la libertad general de las personas, y la
prohibicién de que ellas sean victimas de un regis-
tro sin orden judicial fundada, escrita por autori-
dad judicial competente.

El Codigo de Procedimiento, diferencidandose
del CPPN, le otorga expresamente al consenti-
miento del morador un auténtico caracter de ex-
cepcion para que el allanamiento pueda resultar
procedente sin necesidad de orden judicial. De
esta forma, no se destaca una jurisprudencia ac-
tiva tendiente a resolver la problematica en exa-
men, como si ha ocurrido en Argentina dado el
limitado alcance del consentimiento y la ausencia
de una norma expresa que le otorgara los efectos
que el Codigo de Procedimiento si otorga.

3. Consideraciones finales

De la comparacion en el tratamiento de la proble-
matica del consentimiento del morador en los sis-
temas procesales penales argentino y colombiano,
surge la necesidad de una reflexién sobre las impor-
tantes implicancias constitucionales y sociales que
la cuestiéon podrd tener en miras al cumplimiento
efectivo del debido proceso, siendo el domicilio aca-
so el tiinico o el més preciado &mbito de plena inti-
midad y libertad que los ciudadanos poseen.

En el sistema judicial argentino, el limitado al-
cance del consentimiento del morador ha genera-
do una profunda labor jurisprudencial de la CSJN
para asentarlo como un supuesto de allanamiento
sin orden, frente a la ausencia de una norma proce-
sal regulatoria. En Colombia, su contemplacién ex-
presa pareceria reducir los margenes de discusion.
Sin embargo, en ambos paises por igual, el alcance
de la garantia de inviolabilidad de domicilio, por
su evidente conexién con la relacién del ciudadano
frente al Estado, continuara en el anélisis de la doc-
trina y en las resoluciones de los tribunales.
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7. Nuestro Alto Tribunal habia sido por afios reticente a ingresar a analizar cuestiones concer-
nientes a la garantia de la inviolabilidad de domicilio por considerarla “de derecho comun
procesal”, ajena a la “cuestion federal suficiente” (que involucra temas de interpretacién de
derecho concernientes a leyes federales) necesaria para que la Corte pueda intervenir. Con
el caso “Fiorentino” de 1984, como luego se desarrollard, la Corte volvié a considerarse com-
petente para resolver cuestiones sobre inviolabilidad de domicilio, dado que entendié que lo
que estaba en tela de juicio era el alcance mismo de esa garantia constitucional.

8. El texto completo del fallo estd disponible en: http:/ /www.planetaius.com.ar/fallos/juris-
prudencia-f/ caso-Fiorentino, %20Diego %20E.htm

9. Se recuerda cudles eran: 1- Por incendio, explosion, inundaciéon u otro estrago se hallare
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se persigue para su aprehension. 4- Voces provenientes de una casa o local anunciaren que
alli se estd cometiendo un delito o pidan socorro. 5- Se tengan sospechas fundadas de que en
una casa o local se encuentra la victima de una privacién ilegal de la libertad y corra peligro
inminente su vida o integridad fisica...”

La CJSN, en este caso, resolvié adhiriendo a los fundamentos dados por el Procurador
General de la Nacién, encargado en nuestro pais de emitir dictimenes previos sobre las
controversias que den lugar a la intervencién de la CSJN, que podra adherir o desestimar
sus argumentos. El texto completo del fallo “Fato”, disponible en: http:/ /www.defensa-
chubut.gov.ar/?q=node/2402. Para el fallo “Romero”: http://www.defensachubut.gov.
ar/?q=node/2409. Fecha de consulta: Mayo 15 de 2013.

Maximiliano HAIRABEDIAN, Inviolabilidad, Registro y Allanamiento del Domicilio: con
especial referencia al Cédigo Procesal Penal de la Nacién y al de la Provincia de Cérdoba (1°
ed.), op.cit., p. 19
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CSJN. Causa 9255. Voto de la mayoria. 22/02/2005.
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Derecho de la competencia en el TLC con
EE.UU: control de los carteles de exportacion

SUMARIO

Introduccién. 1. Competencia en el Libre comer-
cio. 2. Acuerdos anticompetitivos. 2.1 ;Qué es un
cartel? 2.2. ;Qué es un cartel de la exportacion? 3.
Efectos de los carteles en los mercados locales. 4.
Tratamiento legistativo de estados unidos a los
cartes. 5. Tratamiento legislativo de colombia a los
carteles. 6. Capitulo de competencia del tratado de
libre comercio. 7. Funciones de la superintenden-
cia de insdustria y comercio. Conclusiones.

RESUMEN

Los carteles de la exportaciéon en el marco de
aperturas econdmicas son figuras que afectan la li-
bertad de ingreso de las empresas al mercado y la
libertad de escogencia de los consumidores. Para
controlar esta situacion, la legislaciéon americana
dispone de un régimen juridico fuerte para con-
trolar las integraciones que afecten su economia,
incluyendo aquellas que se hayan celebrado fuerza
de su territorio. Colombia por su parte, a lo largo
de su desarrollo legislativo en materia de compe-

Stefanny Justinico Moreno*

tencia ha evolucionado de una estricta aplicabili-
dad territorial de sus normas, a una extensién de
las mismas sobre acuerdos anticompetitivos que se
celebren fuera del territorio nacional, lo cual per-
mite tener mas control sobre las empresas extran-
jeras que intenten afectar la competencia, proteger
la industria nacional y fortalecer las funciones de
la Superintendencia de Industria y Comercio.

ABSTRACT

Export cartel in the frame of economic openness
affect the companies enter liberty to the market
and the consumer freedom of choice. In order to
control this situation American legislation has
provided of a strong juridical regime that punish
the anticompetitive agreement formed in the te-
rritory and those celebrated abroad. Colombia
meanwhile, through the legislative development
in the anticompetitive has evolved from a strict te-
rritorial application of its norms to an extension
of them in order to protect de national industry to
the foreign companies whose commercial activi-
ties are anticompetitive.
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Comercio
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INTRODUCCION

Es innegable que la apertura econémica entre
distintos paises exige que éstos dispongan de ins-
trumentos juridicos e institucionales dirigidos a
proteger su soberania y su mercado nacional.

El presente texto es un anélisis de la legislacion
estadounidense y colombiana en materia de de-
recho de la competencia especialmente el control
de los carteles de la exportacion, su sancién y sus
efectos en los mercados nacionales. Con este es-
tudio se pretende identificar varias cosas: una
fuerte normatividad en materia de competencia
que lidera EE.UU frente a una incipiente, aunque
prometedora, politica en materia de competencia
de Colombia; también se pretende identificar el
alcance de la teoria de los efectos en la aplicacion
extraterritorial de la ley de competencia en los di-
ferentes paises, a partir de su evolucién jurispru-
dencial hasta la actualidad y finalmente se busca
resaltar la labor de la SIC, entidad encargada de
vigilar y hacer cumplir las normas sobre compe-
tencia en Colombia. El estudio se abordara4 inicial-
mente dando una justificacién al objeto de estudio;
posteriormente se hara una conceptualizacion en
el tema de competencia desleal y lograr definir los
carteles de exportacion; luego se identificaran los
efectos de los carteles para luego analizar el trata-
miento que le da la legislacion de cada pais en esta

DISSERTUM

materia. Con todo se llegardn a unas conclusiones
sobre el estado de arte en materia de competencia
del TLC entre Colombia y EE.UU.

1. Competencia en
el libre comercio

Es facil identificar la relaciéon entre el derecho
de la competencia en el libre comercio, ya que tales
acuerdos tienen por finalidad que los productos y servi-
cios de los estados miembros puedan ingresar mds libre-
mente al mercado ampliado generado por el acuerdo, 1o
que conduce a que, debido a la eliminacién de las
barreras arancelarias, éstos pueda incrementar su
competitividad frente a los demés bienes y servi-
cios que se encuentran en el mercado.

Es asi como el capitulo de competencia del TLC
entre Colombia y Estados Unidos persigue fina-
lidades que se relacionan con algunos principios
del derecho de la competencia, tales como libertad
de escogencia y acceso al mercado.

Con el fin de identificar el objeto de estudio del
presente contenido, es importante hacer un acer-
camiento al mismo a partir del concepto de glo-
balizacién. Este fendmeno ha permitido establecer
una interdependencia de los mercados transna-
cionales, lo que conlleva a que algunas practicas
comerciales celebradas fuera del territorio de un
pais tengan efectos en otros paises.

De esta manera es importante, al momento de
suscribir un acuerdo bilateral, establecer una poli-
tica solida en materia de competencia para que los
Estados y sus agentes econémicos cuenten con la
garantia de proteccion de acceso al mercado.

Con frecuencia las leyes de competencia en la
mayoria de estados tienen como pardmetro la tesis
de los efectos. Colombia no se escapa de ello y por
eso la legislacion interna sanciona las practicas
anticompetitivas cuyos efectos se produzcan en el
territorio nacional. Pero lo complicado es estable-
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cer el tipo de procedimiento cuando los acuerdos
se celebran fuera del territorio nacional, y cuyos
efectos se evidencian en territorio colombiano.

Lo anterior se complica atn mds si tenemos en
cuenta el principio de territorialidad de la ley de
competencia, junto con el respeto por la soberania de
los Estados, y la falta de aparatos judiciales y recur-
sos institucionales que promuevan la sancién efecti-
va de tales conductas. Ello determina la dificultad,
especialmente para los paises en vias de desarrollo,
de aplicar las leyes de competencia nacionales, a
aquellas conductas anticompetitivas que se originan
o0 que tienen efectos en territorio extranjero.!

Ahora bien, cabe resaltar la importancia de di-
sefiar una politica en materia de competencia en
el desarrollo de las actividades comerciales que se
han suscrito en entre Colombia y Estados Unidos:

a) En primer lugar porque abrir la economia
implica para la industria nacional una exigen-
cia en competitividad y también una exposicion
a pridcticas fordneas anticompetitivas. De ahi que
se pueda afirmar que la reduccion de barreras co-
merciales entre paises debe ir acompaiiado de una
legislacion clara en materia de competencia.

b) En segundo lugar se debe reconocer los casos
en los que las pricticas restrictivas produzcan
efectos, ya no en el mercado nacional sino en los
mercados de exportacion.

c) La tercera estd relacionada con el papel que
juegan los consumidores en el proceso de apertu-
ra comercial. En relacion con esto se debe preve-
nir que aquellas pricticas restrictivas de la com-
petencia, afecten la libertad de escogencia de los
consumidores.

Dada la amplitud del tema, no es posible abarcar
la totalidad de figuras que pueden afectar la com-
petencia en materia tratados internacionales. Por
este motivo el presente contenido se centrara en el
tema de los carteles de la exportacion.
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El tema objeto de estudio reviste ademds espe-
cial interés, ya que plantea una serie de inquietu-
des, tales como:

1. La posibilidad de que las comercializadoras
internacionales, puedan ser consideradas, en
otros mercados como un cartel.

2. Las disposiciones especificas, concernientes
a los carteles de exportacion, que debe adop-
tar la legislacion colombiana, con el fin de
evitar que las comercializadoras internacio-
nales se vean en situaciones de desventaja,
respecto de sus competidores en los merca-
dos externos, etc.?

2. Acuerdos anticompetitivos

Para iniciar con la definicién de carteles de ex-
portacién es preciso tener claro, el concepto de
acuerdos restrictivos de la competencia que pode-
mos extraer del la OCDE? que lo define como:

“Unacuerdo anticompetitivo, una practica concer-
tada anticompetitiva o un arreglo anticompetitivo
establecido por competidores para fijar los precios,
manipular las licitaciones (licitaciones colusorias)
establecer limitaciones o contingentes de produc-
cién o repartirse los mercados asignando clientes,
proveedores, territorios o ramos comerciales”*

En el plano internacional se reconocen tres cla-
ses de acuerdos de tipo restrictivo:

1. Los de importacion: son aquellos que tienen
por objeto fijar el precio u otras condiciones
relativas a los bienes o servicios que se im-
portan con destino a los mercados internos
de las empresas participantes.

2. Los internacionales: son aquellos carteles que
suelen fijar los precios, los volimenes de
produccién u otros factores determinantes
de la competencia en diversos mercados na-
cionales, incluidos por lo general, aunque no
exclusivamente, los paises de origen de las
empresas participantes.




3. Los de exportacion: son los que fijan precios
o volimenes de producciéon en los mercados
de exportacion de las empresas participan-
tes, pero no en sus mercados internos.

De los carteles enunciados amerita especial con-
sideracion los de exportacion, por cuanto ellos son
apoyados, y a veces promovidos, por los gobier-
nos de los paises de origen, pero sobre este aspec-
to de pondra énfasis mas adelante.”

2.1 ;Qué es un cartel?

Un cartel es un acuerdo por el cual varios com-
petidores deciden no competir y en su lugar ac-
tuar como un monopolio. Este tipo de acuerdo es
una especie de los acuerdos horizontales, los cua-
les consisten en la vinculacion de dos agentes eco-
némicos situados en el mismo nivel, por ejemplo
dos o mas empresas cementeras, dos 0 més ban-
cos, etcétera.®

Hay cuatro tipos principales de practicas comer-
ciales que pueden tener efectos anticompetitivos y
afectar el comercio internacional:

* Las restricciones horizontales (acuerdos entre
empresas rivales que fabrican productos idén-
ticos o similares con objeto de limitar la com-
petencia); Las restricciones verticales (acuer-
dos anticompetitivos entre empresas de la
cadena de produccién-distribucién); El abuso
de una posiciéon dominante; Las fusiones.

Los carteles de la exportacion se encuentran
dentro del grupo de los acuerdos de restricciones
horizontales, veamos:

Los acuerdos de restriccién horizontales revis-
ten tres formas:

* Los carteles de importacién y acuerdos conexos;
* Los carteles de exportacion y acuerdos conexos;

¢ Los carteles internacionales.

DISSERTUM

2.2 ;Qué es un cartel
de exportacion?

estos acuerdos se caracterizan porque tiene de
comun denominador el producir sus efectos fun-
damentalmente en mercados de terceros paises,
entre las que pueden mencionarse a titulo de
ejemplo los carteles de exportacién, los carteles
internacionales, las concentraciones y abusos de
posicion dominante con efectos en multiples juris-
dicciones y la aplicacién de precios predatorios en
mercados extranjeros.”

Los acuerdos de cartel son combinaciones para
manipular los precios en beneficio del cartel y en
detrimento de los consumidores, lo cual genera
pérdidas en el bienestar general. Son acuerdos de
préacticas anticompetitivas.®

Los acuerdos de cartel como lo define la Comi-
si6on Nacional de Competencia (CNC)’ en su do-
cumento Anti-Cartel enforcement template, es un
acuerdo secreto entre dos o mas competidores
para la fijacion de precios, de productos de ventas
o de restricciones en la importacion o exportacion.

Como bien lo expresa la Dra. Maria Clara Loza-
no en su trabajo “HACIA EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO CON ESTADOS UNIDOS: PUNTOS
GENERALES DE DISCUSION SOBRE COMPE-
TENCIA”, los carteles de la exportacién no han
sido objeto de regulacién en los tratados de libre
comercio celebrados por los Estados Unidos, ya
que como mds adelante se ver4, la ley antitrust los
excluye de sancion.

Muy oportunamente el Dr. Castro nos da la
razén por la que los competidores estarian inte-
resados en formar un cartel y es porque, si bien
la competencia econémica favorece a los consu-
midores, pues les perite obtener mejor calidad y
precio de los bienes que buscan, al mismo tiempo
es un proceso dificil para las empresas. Aquellas
que no logren cautivar suficientes clientes pueden
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afrontar pérdidas e incluso desaparecer del mer-
cado, mientras que las que sobrevivan se verdn
sometidas a continuas presiones para innovar y
reducir sus precios.

Dentro del mercado hay varias formas de con-
formar un cartel, una de ellas es a partir de la
adopcién de un precio unificado que se cobra por
los miembros del cartel. Con ocasiéon de esto, las
empresas se “curan en salud” y evitan rivalizar en
precios de manera que todas obtengan ganancias.
Otra forma se presenta cuando las empresas redu-
cen la produccion o las cantidades suministradas
de un producto con el fin de producir una cierta
escasez que incremente el precio. Como resultado
de la conformacién de un acuerdo de exportacion,
los importadores de los productos objeto de dicha
préctica restrictiva afrontardn mayores precios o
contardn con menos opciones para escoger sus
fuentes de importacién."

3. Efectos de los carteles
en los mercados locales

Parafraseando el comentario que hace el Dr. Ga-
briel Ibarra Pardo sobre la investigacion realizada
por MARGARET LEVENSTEIN, VALERIE SUS-
LOW y LINDA OSWALD?™® en la que se afirma que
los procesos de integraciéon econdmica promueven
la creacion de carteles internacionales, podemos
afirmar que en la medida en que se desarrollen po-
liticas para controlar la presencia de carteles, mas
se protegeré el derecho de libertad de competencia
de los empresarios de cada pais. Es claro entonces,
que de nada sirve la reduccion de los aranceles y la eli-
minacion de los obstdaculos al comercio, si los carteles de
exportacion e importacion se encargan de reproducir las
barreras que antes imponian los gobiernos.”

El establecimiento de un cartel, trae consigo una
serie de practicas acometidas por sus miembros,
con el fin de generar barreras de acceso al merca-
do, y de impedir la permanencia de los competi-
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dores que no hacen parte del mismo. Dentro de
estas medidas pueden mencionarse, entre otras, la
figura de los precios predatorios, el intento de mo-
nopolizar los canales de distribucién, group poo-
llings de patentes o pools de patentes, mediante las
cuales se busca restringir el acceso a la tecnologia
de quienes no pertenecen al cartel." Las précticas
enunciadas traen consigo los siguientes efectos in-
deseables:

Encarecimiento de las materias primas que
requieren los productores locales, lo que ero-
siona sus utilidades y su competitividad.

Exclusiéon de la competencia en los merca-
dos foraneos de exportacion y en los propios
mercados nacionales.

Encarecimiento de los productos para los
consumidores.

Apropiacion, por parte de los carteles, de las
rentas derivadas de la reduccion de arance-
les, lo que evita que se bajen los precios, en
aquellos paises que han liberado su merca-
do. En la practica, lo que ocurre es que los
carteles se apropian de las rentas, que antes
percibia el pais importador.

Incrementos, de hasta el 100%, en el precio
de los productos objeto del cartel.

Reduccién de las alternativas de escogencia
del consumidor.

4. Tratamiento legislativo de
Estados Unidos a los carteles

Como se ha venido mencionando, los acuer-
dos de cartel en el desarrollo internacional
es una practica que afecta la competencia y
al consumidor, ademas de ello, como a con-
tinuacion se sefialard, su sancion es de dificil
tratamiento por cuando Estados Unidos no
los prohibe sino que los permite en sus nor-
mas anti trust.




El derecho de la competencia en EE.UU se
originé en 1890 cuando el Congreso aprobé el
proyecto de ley contra los monopolios (en in-
glés antitrust) presentado por el senador Jhon
Sherman'® del estado Ohio. A partir de este
momento se dio inicio a mds de un siglo de
jurisprudencia sobre monopolios, las concer-
taciones empresariales, las practicas restricti-
vas, los carteles y en general todos los aspec-
tos relacionados con el derecho antitrust.!”

Posteriormente en 1914 se promulgé la
Ley Clayton y se cre6 la Comision Federal
de Comercio-CFC (en inglés Federal Trade
Commission-FTC). Esta ley prohibia las fusio-
nes y adquisiciones entre empresas competi-
doras, cuando tales fusiones o adquisiciones
tengan el efecto de restringir la competencia
o de formar un monopolio.

La Web Pomerence Act de 1918 le otorga
a las asociaciones de exportacién inmuni-
dad frente a la seccién 7 de la Clayton Act'
(que regula las integraciones) y frente a la
Sherman. Esta ley excluye de regulacién a
los acuerdos competitivos cuyos efectos no
se ocasionen en Estado Unidos, fundamen-
tados en la aplicacion territorial de sus leyes
sobre competencia.

Ahora bien, habiendo identificado la regula-
ciéon que tiene Estado Unidos frente al tema
en cuestion, es el momento de resaltar el Am-
bito de aplicacion de sus normas en relaciéon
con los carteles de la exportacion.

Como bien es sabido, por regla general las
leyes de un Estado se aplican al interior de
su territorio, salvo en aquellos casos en los
cuales el derecho internacional permite su
aplicacion extraterritorial, en este sentido es
oportuno anunciar la aplicacion extraterrito-
rial de la ley de competencia antitrust bajo la
teorfa de los efectos y para ello nos guiaremos
por las explicaciones del Dr. Perilla Castro.
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El articulo 1 de la Ley Sherman prohibe
todo tipo de acuerdo que restrinjan el co-
mercio entre los Estado de la Unién o con
Naciones Extrajeras. Como la ley no define
su ambito de aplicacién, la jurisprudencia
ha sido la encargada desarrollar el tema.

El primer caso fue el de American Banana
Co. Vs. United Fruit Co. de 1909, en el que se
demandaba a United por conspirar con las
milicias de Costa Rica para sacar a American
del territorio. En este caso el juez argument6
que los hechos habian sucedido fuera del te-
rritorio, y por consiguiente, la ley Sherman
no se debia aplicar.

El precedente se cambio en el caso Uni-
ted States vs Aluminium Company of America
(ALCOA) de 1945, en este caso la Division An-
titrust del Departamento de Justicia de Estados
Unidos demandé a una empresa canadiense que
habia conspirado con ALCOA para restringir el
comercio de lingotes de aluminio [...] En el caso,
el juez declaré que el lenguaje de la Ley Sher-
man prohibe los acuerdos anticompetitivos cuya
intencion y efecto sea perjudicar importaciones
a los Estados Unidos." Este caso fue emble-
matico por cuanto permitié la posibilidad
de sancionar aquellos acuerdos que se per-
feccionen en territorio extranjero pero cu-
yos efectos se produzcan en territorio Esta-
dounidense. Tanto asi se ha extendido esta
doctrina que en el caso US. Vs Nippon Paper
de 1997, la Corte de Apelaciones decidié que no
solo las sanciones civiles, sino también las pena-
les previstas en la Ley Sherman, son aplicables a
companiias extranjeras y sus directores, por con-
ductas anticompetitivas ocurridas totalmente en
el extranjero, cuyos efectos directos y sustancia-
les recaen en Estados Unidos.”

Como se ha observado, la doctrina de los
efectos ha permitido la aplicacion de las nor-
mas antitrust a acuerdos celebrados fuera de
EE.UU. lo que conduce a afirmar que los car-
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teles celebrados por exportadores estadouniden-
ses no son objeto de reproche en dicho pais, pues
sus efectos nocivos ocurren en otros estados.”

La mencionada Webb-Pomerence Act de
1918, expresa “las asociaciones de exporta-
dores unidos para exportar de forma colec-
tiva pueden someter sus estatutos y repor-
tes anuales de sus actividades a la Comisiéon
Federal de Comercio, a fin de obtener una
exencion a la aplicacién de la norma antitrust
respecto de sus actividades de exportacion.
Por ende, si tales actividades suponen la res-
triccién de la competencia en la exportacion,
las mismas no son sancionables bajo derecho
antitrust estadounidense, la exencién no se
aplica a conductas que produzcan efectos
anticompetitivos en los Estados Unidos o
que perjudiquen a los competidores locales
de los miembros de la asociaciéon”

En efecto, la Web-Pomerene Act exceptiia
de la aplicacion de la Sherman Act y de la
Clayton Act, a las asociaciones de empresas,
creadas con el dnico fin de realizar expor-
taciones y cuya actividad exclusiva, sea la
venta de bienes o de servicios, con destino a
mercados externos.?

Para gozar de la exencion referida, es
preciso demostrar que la actividad de las
compafiias en cuestion, no tendran efectos
perjudiciales en los Estados Unidos. Sobre
las bases anteriores, este tipo de compafiias
pueden obtener un certificado de revision
de la Secretaria de Comercio. El certifica-
do protege al exportador, por completo, de
cualquier posibilidad de ser condenado por
una accion de triple dano® o de incurrir en
responsabilidad penal, y confiere la presun-
cion de legalidad, a las actividades cubiertas
por el certificado.*

Lo anterior se complementa con los dis-
puesto en Export Trading Company Act 1982,
que permite que las empresas asociadas ad-
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quieran un certificado que les otorga una
cierta inmunidad frente a acciones antitrust,
federales y estatales, dicha certificacién se
expide siempre que se demuestre que la
actividad no afecta mercados locales o a ex-
portadores del mismo producto.

Por dltimo se encuentra el Foreing Trade
Antitrust Improvement Act 1982 cuyo objeti-
vo es exceptuar de la ley Sherman las activi-
dades de exportacién que no perjudiquen la
economia de los Estado Unidos. Segun ésta,
la Ley Sherman no se aplica al comercio con
naciones extranjeras (salvo importaciones), a
menos que las conductas respectivas tengan
un efecto directo, sustancial y razonablemen-
te previsible sobre (i) comercio que no sea con
naciones extranjeras, o sobre importaciones
desde naciones extranjeras, o (ii) sobre expor-
taciones a naciones extranjeras realizadas por
exportadores en los Estados Unidos.”

Como es evidente, el vacio que se presenta
encuentra su razoén de ser en el hecho de que
es un tema que normalmente en los tratados
en los que forma parte Estados Unidos no se
establece, ya que en la legislacion interna de
éste Pais (la Webb Pomere Act de 1918), sise
permite la existencia de carteles de exporta-
cién, por lo cual la exclusién de los mismos,
no seria conveniente para sus intereses.?

5. Tratamiento en materia
de competencia de la
legislacién colombiana

Una vez descrito el contenido normativo del de-
recho de la competencia en EE.UU se procedera a
hacer una breve descripcién de la legislaciéon co-
lombiana frente al tema, ademdas de los avances
que ha obtenido en la aplicacién extraterritorial
de sus leyes de competencia.




Colombia cuenta con normas de competencia
desde 1959 con la expedicién de la Ley 155 de este
afio. Asimismo, en virtud del articulo 20 transito-
rio de la Constitucion de 1991, se expidi6 el decreto
2153 de 1992y en el afio 2009 se aprobé la Ley 1340
de 2009. La entidad competente para sancionar las
conductas de competencia desleal o de actos res-
trictivos de la competencia es la Superintendencia
de Industria y Comercio (SIC). A pesar de que se
tienen estos instrumentos normativos, la jurispru-
dencia no ha sido muy enfética en aplicar normas
nacionales de competencia a carteles celebrados
en el extranjero que afecten el mercado local.

Los articulos 1 de la ley 155 y 47 del Decreto 2153
delimitan algunos acuerdos contrarios a la libre
competencia, entre los que cuales se encuentran:
fijacion directa o indirecta de precios; actos discri-
minatorios con terceros; reparticion de mercados;
la limitacion de desarrollos técnicos; aquellos que
limiten la produccién o el abastecimiento, distribu-
cién o consumo de materias primas, entre otros.

Ahora bien, del articulo 1 de la ley 155% se pue-
den deducir dos supuestos, el primero es aquel
que prohibe las practicas anticompetitivas que se
celebren el territorio nacional, sobre este punto no
hay discusién; la duda se presenta en el segundo
que se refiere a acuerdos anticompetitivos respec-
to de productos o servicios extranjeros celebrados
en el extranjero, en los cuales, como dice Castro,
tan solo el objeto de la practica se encuentra claramente
prohibido, toda vez que la norma prohibitiva no previo
su aplicabilidad sobre conductas ocurridas fuera del te-
rritorio nacional. Este vacio debe ser llenado con la
aplicacion extraterritorial de la ley colombiana.

Frente a este ultimo punto se presentan varias
dificultades porque en Colombia se ha consagrado
como regla general la aplicacion territorial de las
normas, y la excepcion es la aplicacion extraterri-
torial. En este sentido, solo algunas normas expre-
sas en materia penal, en civil sobre nacionalidad
y familia, y basados en principios de protecciéon a
la administracién publica y seguridad del Estado,
han permitido la aplicaciéon extraterritorial de la
ley colombiana.
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Por esta razén se dificulta exponer un procedi-
miento sancionatorio para los carteles de exporta-
cién ya que ni la jurisprudencia se ha ocupado del
tema, de pronto acogiendo la teoria de los efectos
de los Tribunales estadounidenses, ni la propia
legislacion expresamente, permite aplicar de ma-
nera extraterritorial normas sobre competencia a
los carteles de exportacion. Este tema cobro rele-
vancia para algunos sectores que planteaban las
siguientes inquietudes:

* La posibilidad de que los futuros socios co-
merciales de Colombia llegaran a aplicar
extraterritorialmente a los empresarios co-
lombianos sus normas legales en materia de
proteccién de la competencia,

* Que las excepciones de la politica de compe-
tencia en los lugares de destino de las expor-
taciones colombianas, podria dificultar el ac-
ceso real de las misma al mercado de destino;

* Quelaapertura de la economia podria llegar
a afectar negativamente la produccion nacio-
nal, por lo que resultaba fundamental defen-
der algunas politicas internas, en particulas,
las relacionadas con el sector agricola.

Estas preocupaciones dieron lugar a que el 2009
de promulgara y sancionada la Ley 1340. Los fun-
damentos del proyecto de ley se basaron en que
las normas cincuentenarias en materia de acuer-
dos anticompetitivos y abuso de posiciéon domi-
nante (i) no eran lo suficientemente efectivas y
disuasivas en comparaciéon con los socios con los
que Colombia estaba en negociaciones (ii) existia
una preocupaciéon respecto de las obligaciones
que debia adquirir nuestro pais en materia de pro-
teccion de la competencia.

Con esta nueva normatividad se incorpora la teo-
ria de los efectos en la aplicacion de la ley de com-
petencia de Colombia, sobre actos que se realicen
fuera del territorio pero que tengan efectos en el
mismo. La adopcion de esta ley permite separarse
de la territorialidad estricta que consagraba la nor-
mativa de la ley 155 y de la cual podemos extraer la
autorizacion expresa que permite dicha aplicacién.?
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6. El capitulo de
competencia del TLC

Habiendo sefialado el estado normativo en ma-
teria de competencia de los dos paises, correspon-
de ahora identificar si el tratado de libre comercio
permite que se proteja al mercado de los dos pai-
ses y a su vez proporciona los instrumentos o pa-
rdmetros para las actuaciones de los paises cuan-
do se quiera investigar y sancionar una conducta
o acuerdo que limite la competencia.

De acuerdo con el articulo 13.2 nam. 1 cada parte
adoptaré legislaciéon nacional en materia de com-
petencia que proscriba las practicas de negocios
anticompetitivos; asi mismo, las partes se com-
prometen a designar una autoridad responsable
de hacer cumplir la legislaciéon de competencia.

En el articulo 13.3 las partes se comprometen
a cooperar para lograr la aplicacion efectiva de
la legislaciéon de competencia en la zona de libre
comercio; asi mismo, acuerdan cooperar en la no-
tificacion, consulta e intercambio de informacion
sobre politicas de competencia.

En el articulo 13.8 las partes deben suministrar
informacién no confidencial sobre (a) activida-
des tendientes a hacer cumplir sus legislaciones
de libre competencia; (b) empresas del Estado y
monopolios designados, publicos o privados, en
cualquier nivel de gobierno; y (c) asociaciones de
exportacion registradas o certificadas como tales
al gobierno central, incluyendo cualquier condi-
cién que la Parte les imponga.?

Como bien afirma Castro® de entrada ha de no-
tarse que el capitulo de competencia mantiene el
existente esquema de actuacién unilateral de cada
Estado, sin atreverse a adoptar una autoridad
comun de competencia para sancionar practicas
transnacionales. Tampoco se establecié coopera-
cion en la practica de pruebas.
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En lo que corresponde a las excepciones que la
ley de un pais haga a un sector de la economia
determinado y que pueda afectar al otro pais, el
articulo 13. 8 numeral 3 permite que cada Parte
ponga a disposicién de la otra Parte informacién
publica sobre tales excepciones, y permite que la
Parte afectada presente las mercancias o servicios
que afectan el mercado y los indicios que lo han
llevado a esta accién.

Habiendo hecho un breve anélisis de las dispo-
siciones del TLC, es pertinente analizar el estado
de la SIC y sus avances frente al tema de carteles
de exportacion.

7. Funciones de la SIC

Las funciones de la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio estaban definidas en el articulo 2
del Decreto 2153/92 que fue derogado expresa-
mente por el articulo 19 de Decreto 3523 de 2009,
entre las cuales tenemos:

* Velar por la observancia de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia;

* Atender las reclamaciones o quejas por he-
chos que pudieren implicar su contravencion
y dar trdmite a aquellas que sean significati-
vas para alcanzar en particular los siguientes
propésitos: la libre participacion de las em-
presas en el mercado, el bienestar de los con-
sumidores y la eficiencia econémica.™

* Imponer las sanciones pertinentes por vio-
lacion de las normas sobre précticas comer-
ciales restrictivas y promocién de la compe-
tencia, asi como por la inobservancia de las
instrucciones que, en desarrollo de sus fun-
ciones imparta la Superintendencia.

* Solicitar o recibir asistencia técnica y finan-
ciera, a través del Fondo Especial de la mis-
ma Superintendencia, de entidades interna-
cionales o de gobiernos extranjeros para el
desarrollo de sus programas.




En vigencia del Decreto 2153 la funcion sancio-
natorio de la SIC se veia restringida al &mbito na-
cional, pero gracias a la Ley 1340 de 2009 se puede
afirmar que desde el punto de vista normativo ya
se puede acudir a teorfas que permiten sancionar
acuerdos celebrados en el exterior, y de esta forma
también puede llegar a afirmarse una igualdad en
las cartas de juego de las normas estadounidenses
con las colombianas.

Sin embargo, debido a la premura e inmadurez
de la normas en materia de competencia de nues-
tro pais, la jurisprudencia no se ha pronunciado en
ningun fallo que evidencia una sancién por préc-
ticas restrictivas de la competencia celebradas en
el exterior pero que afecten en mercado nacional.

En este sentido, y consultando algunos de los
programas que ha venido implementando la SIC
podemos afirmar que su labor ha estado enfocada
en lograr un efectivo reconocimiento de su facul-
tad sancionatoria y una proteccién a las empresas
y mercado colombianos frente a la apertura eco-
némica, veamos:

Durante la II reunién anual de grupo de trabajo
sobre comercio y competencia desleal desarrolla-
da en Lima, Pert en el 2012%, se puede detectar el
interés de esta autoridad en la implementacién de
un programa para la deteccién de carteles interna-
cionales y en el que se reconoce las innovaciones
de la Ley 1340, entre las que destaca:

* Centralizacion y extension de la jurisdiccion
de la aplicaciéon de las normas de competen-
cia en una unica autoridad, la SIC. Subsa-
nando la dispersién de poderes que existian
en cabeza de varias autoridades.

* C(larificacién de criterios para establecer si
una denuncia debe considerarse o no signi-
ficativa, teniendo en cuenta tres objetivos re-
levantes: Libre participacion de las empresas
en el mercado; Bienestar de los consumido-
res y Eficiencia econémica.

* Se eleva el valor de las multas hasta un maxi-
mo de 32.000.000 millones de doélares esta-
dounidenses.
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* Aclaralaaplicaciéon de las normas de compe-
tencia a las asociaciones.

El objetivo del programa de deteccién de carte-
les internacionales es:

Incrementar el efecto disuasivo de las normas de pro-
teccion de la competencia y de los incentivos para aco-
gerse al programa de beneficios por colaboracion, a tra-
vés de la investigacion de carteles internacionales que
tengan efectos en el mercado colombiano, utilizando las
decisiones judiciales o administrativas de las autorida-
des de competencia extranjeras, con el objeto de opti-
mizar los recursos con los que cuenta la Delegatura de
Proteccién de la Competencia.”

En cuanto al aspecto procesal, la misma entidad
ha establecido lo siguiente:

Utilizacién de las providencias extranjeras como
prueba del cartel. (indictments, plea agreements, re-
soluciones, sentencias)

Prueba documento publico extranjero: Median-
te carta rogatoria o exhorto. Requiere legalizacion
por apostilla. (Art. 193 y 259 C.P.C))

* Documentos en idioma extranjero. Requie-
ren traduccién oficial al espafiol (art. 260
CP.C)

* Notificacién de personas extranjeras: Me-
diante exhorto al consul de Colombia en el
pais de domicilio del investigado.

Finalmente expone los instrumentos nacionales
e internacionales con lo que puede trabajar: trami-
tando averiguaciones preliminares e investigacio-
nes por violacién del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, con base en el descubrimiento de carteles in-
ternacionales con efectos en el territorio colombiano.

Utilizar decisiones emitidas por las agencias de
competencia extranjeras en materia de carteles
internacionales, tales como aperturas de investi-
gacién, acusaciones, sentencias o resoluciones fi-
nales, en particular de los Estados Unidos (DOJ,
FTC, Cortes del Distrito) y la Unién Europea (Co-
misién Europea) como prueba de los hechos cons-
titutivos del cartel.
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8. Conclusiones finales

La disposiciones en materia de competencia
tanto de EE.UU como de Colombia son una
fuente para el estudio del derecho comercial
en general, de manera que es importante re-
saltar la relacion intrinseca de estds con los
principios de derecho comercial, tales como
la internacionalizacion y la especialidad de
las disposiciones mercantiles.

La figura de los carteles de exportacion se
debe a los cambios que la globalizacién ha
generado en las dltimas décadas. La presion
por obtener beneficios y costes menores ha
conducido a que las empresas se “carteli-
cen”, es decir se pongan de acuerdo para li-
mitar la producciéon de un producto e incre-
mentar su precio, por ejemplo. Frente a estos
fenémenos los Estados interesado en promo-
ver una sana competencia en sus mercados
han disefiado politicas tendientes a contro-
lar las actuaciones descritas y permitir que
la economia sea dindmica y nuevos actores
puedan ingresar a la misma.

EE.UU ha sido uno de los pioneros en ma-
teria de regulacién de la competencia, tanto
es asi que ha protegido a su mercado inter-
no de actos que puedan ponerlo en peligro.
Por esta razén Colombia en aras de la ejecu-
cién del TLC con este pais debe disponer de
mecanismos juridico que permitan estar en
igualdad de condiciones en materia de pro-
teccion de los mercados nacionales.

Para obtener esa igualdad se deben adoptar
modelos extranjeros (ya que internamente
no existen) que permitan una aplicacion ex-
traterritorial de la ley de competencia colom-
biana a través de la teoria de los efectos desa-
rrollada por los tribunales estadounidenses
y europeos.

La evolucién de la normatividad en materia
de competencia en Colombia ha sido progre-

siva en la medida en la que amplia su campo
de aplicaciéon, permitiendo una aplicacion
extraterritorial de sus normas.

* Es importante que al momento de celebrar
un TLC con cualquier pais no solo EE.UU,
Colombia cuente con una politica en materia
de competencia que permita estar en igual-
dad de condiciones frente a la legislacion
de la otra Parte y de esta manera proteger el
mercado y la industria nacional.

* Alalabor desempefiada por la SIC debe resal-
tarse su interés en hacer cumplir las normas
sobre competencia, y hacer su presencia mas
persuasiva con la imposicién de sanciones drés-
ticas a empresas que afecten la competencia.
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Evolucion del principio de territorialidad en
el sistema de registro marcario en Colombia

RESUMEN

Julian David Ruiz Rondan*

PALABRAS CLAVE

El principio de territorialidad en el derecho de
marcas, se refiere al alcance territorial de la vali-
dez, efectos y proteccién registral de una marca.
Este espacio territorial no siempre ha sido el mis-
mo en nuestro pais; en sus comienzos este princi-
pio erarigidoy al pasar los afios se fue matizando a
través de ciertas excepciones y nuevos sistemas de
registro internacional. Este articulo pretende ana-
lizar histéricamente este principio en Colombia, a
través de la evolucién normativa que ha tenido su
tratamiento en el Cédigo de Comercio, Acuerdos,
Convenios, Tratados y Protocolos internacionales

ABSTRACT

The principle of territoriality of trademarks is
about the territorial scope of validity, effects and
protection of the trademark registration. This te-
rritorial scope has changed. At first, this principle
was rigid, however, over time it has been chan-
ging by some exceptions and new trademark re-
gistration systems. This paper pretends to analyze
this principle using the history of our legislation.

Territorialidad, marca, registro, Comunidad An-
dina, Protocolo de Madrid.

KEYWORDS

Territoriality, trademark, registration, Andean
Community, Madrid Protocol.

SUMARIO

Introduccién. 1. Aproximaciéon conceptual y
normativa. 2. Concepto del principio de territo-
rialidad. 3. Historia legislativa del principio de
territorialidad. 3.1. Primera etapa: territorialidad
estricta. 3.2. Segunda etapa: Comunidad Andina.
3.2.1. Territorialidad en la Decisién 85 de 1974.
3.2.2. Territorialidad en la Decision 344 de 1993. 4.
Territorialidad en la normatividad andina vigen-
te. 4.1. El derecho de prioridad. 4.2. La oposicion
andina. 4.3. La notoriedad de la marca. 5. Com-
prension de la territorialidad en la oficina publica
de registro. 6. El principio de territorialidad y la
aplicacién del Protocolo de Madrid en Colombia.
Conclusiones.
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INTRODUCCION

Colombia es un pais que ha avanzado conside-
rablemente en la proteccion y regulacion de los
derechos de propiedad intelectual. La Comunidad
Andina de Naciones, de la cual es miembro nues-
tro pais, es una normativa completa, proteccionis-
ta, generalmente ideal y ejemplar.

A su vez, Colombia se ha mostrado dispuesta a
la ratificacion de tratados internacionales en ma-
teria de propiedad intelectual e industrial, para
unificar sus practicas legislativas con el ambito
internacional.

Una de sus recientes adhesiones se hizo respec-
to del Protocolo de Madrid referente al Registro
Internacional de Marcas. Con su incorporacion,
surgieron dudas acerca de si afectaba o no al prin-
cipio de territorialidad.

El presente articulo tiene como objeto compren-
der como ha sido entendido el principio de terri-
torialidad marcario en nuestro sistema juridico a
lo largo de la historia, comenzando desde su men-
cion en el Coédigo de Comercio antes de la creacion
de la Comunidad Andina de Naciones, y culmi-
nando en el analisis del principio de territoriali-
dad a la luz del Protocolo de Madrid.

Este escrito constituye un avance de la investi-
gacion sobre las consecuencias del Sistema de Ma-
drid en el ordenamiento juridico colombiano, bajo
el Proyecto de Investigaciéon “Transformaciones
del ordenamiento juridico colombiano a partir de
la vigencia de los tratados de libre comercio con
los Estados Unidos y con la Unién Europea”, rea-
lizado en el Semillero de Derecho Privado de la
Universidad de La Sabana.

DISSERTUM

1. Aproximacion
conceptual y normativa

La Propiedad Industrial, al igual que cualquier
otra rama del derecho, esta iluminada por diver-
sos principios que clarifican la aplicacion y crea-
cion de normas que rigen la materia. Tratandose
del régimen de marcas, este reposa sobre cuatro
principios fundamentales: independencia, territo-
rialidad, especialidad y carécter facultativo de la
marca; siendo los dos primeros, principios genera-
les del derecho de propiedad industrial y los dos
altimos, del derecho de los signos distintivos.!

Sin duda alguna, el de territorialidad ha sido un
principio de alta importancia en el derecho mar-
cario. El mismo, histéricamente se ha matizado
por el evidente interés que tiene el empresario de
ampliar la proteccion a su marca, para asi poder
expandir las arcas de su negocio, incluso por fue-
ra del territorio de su pais? sumado a la realidad
del cada vez mas palpable comercio internacional
y a una globalizacién econémica acelerada que
demanda la necesidad de una proteccién mas am-
plia. Como es de esperarse, Colombia no ha sido
ajena a esta realidad.

La adhesion a maltiples tratados y acuerdos bi-
laterales y multilaterales por parte de Colombia ha
tenido repercusion en la aplicacién de este princi-
pio fundamental de la Propiedad Industrial. Entre
la normativa regional e internacional aplicable en
el pais, que tiene relacion con el principio de te-
rritorialidad en nuestro sistema marcario, vale la
pena mencionar: la Decisiéon Andina 486 de 2000°,
el Convenio de Paris para la Proteccién de la Pro-
piedad Industrial de 1883%, el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (ADPIC) de 1994°,
el Acuerdo de Promociones Comerciales entre Es-
tados Unidos y Colombia de 2011° (mas conocido
como TLC con EEUUY’, El Tratado sobre el Dere-
cho de Marcas (o Trademark Law Treaty?®) y el Pro-
tocolo Concerniente al Arreglo de Madrid relativo
al Registro Internacional de Marcas de 1989.°
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2. Concepto del principio
de territorialidad

El principio de territorialidad, comprendido
desde el sistema de registro marcario, implica que
el registro concede al titular o licenciatario de la
marca, el derecho exclusivo sobre la misma bajo
una delimitacién territorial, y bajo este encuadra-
miento es que se predicara la validez del regis-
tro, sus efectos y alcances derivados; en adicion,
implica que la solicitud de registro de una marca
tiene ciertos efectos igualmente delimitados en ra-
z6n de un territorio geopolitico. Ahora bien, este
principio, en apariencia tan sencillo, ha suscitado
las mas diversas opiniones y discusiones, en razén
a su atenuacion en el marco de la historia mas re-
ciente de nuestro pais.

3. Historia legislativa del
principio de territorialidad

Para comprender este principio y su concreta apli-
cacion en el sistema de registro marcario, se men-
cionard cémo fue el tratamiento legislativo que tuvo
incidencia en nuestro pais, antes de entrar en vigen-
cia la Decision 486 del 2000 de la Comunidad An-
dina de Naciones. Practica legislativa que, como se
verd, fue ampliando la proteccién de las marcas tan-
to registradas, como no registradas pero notorias.

3.1. Primera etapa:
territorialidad estricta

En un comienzo, este principio se empleaba de
forma rigurosa y estricta. Lo que implica que el
ambito territorial de protecciéon se confinaba a la
extension politica de Colombia, evitando que el
registro de una marca colombiana confiriera vali-
dez por fuera de los limites territoriales, o que un

registro en otro pais cualquiera tuviese efectos en
Colombia. Se hace referencia, entre otras normas,
a los articulos ya suspendidos 587, 593 y 595 de
nuestro Estatuto Mercantil" que dejan entrever
una aplicacion circunscrita al territorio nacional,
incluso, por la naturaleza propia de este Decreto.

Asi pues, Carrillo Ballesteros y Morales Casas'?,
refiriéndose a la territorialidad de las leyes sobre
Propiedad Industrial, hacia la década de los afios
70 manifestaron que: “el ambito de la validez es-
pacial de las normas juridicas lo determina el te-
rritorio nacional, o, para algunas de caracter local,
el territorio politico-administrativo sefialado en las
respectivas leyes. En nuestro caso, el principio te-
rritorial es idéntico al de cualquier norma juridica”.
Entendiéndolo asi, en su primigenia concepcién.

3.2. Segunda etapa:
comunidad andina

Por estas fechas, se avino la creacion del Pacto
Andino®, siendo Colombia uno de los Estados
Contratantes del renombrado Acuerdo de Carta-
gena'®. Luego, en virtud de la Decisién 24 de 1970
del Acuerdo de Cartagena®, se dio paso a la prime-
ra Decision Andina sobre Propiedad Industrial en
Colombia: la Decision 85, también conocida como
Reglamento para la Aplicacion de las Normas
sobre Propiedad Industrial de 1974%. Con todo,
esta normatividad no entré en vigencia en todos
los Paises Miembros y solo se incorpor6 a nuestro
ordenamiento juridico interno mediante Decreto
1190 de 1978, pues para la fecha adn existia el re-
quisito de expediciéon de una norma interna para
aprobar y dar vigencia a la norma supranacional’,
conocida como la teoria monista.'®

Con posterioridad a la Decisiéon 85 de 1974, en
materia de Propiedad Industrial, la Comunidad
Andina de Naciones expidi6 las Decisiones 311,
313 y 344, cada una sustituyendo la anterior; en la
actualidad, la normatividad andina que se aplica
en Colombia es la Decision 486 de 2000.
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3.2.1. Territorialidad
en la decision 85 de 1974

Bajo un somero anélisis del texto de la Decisién
85, en cuanto al régimen de marcas, se encuen-
tra que se presentaron dos figuras que, en algin
modo, modificaron la concepcién originaria del
Codigo de Comercio. A saber, fueron los concep-
tos de derecho de prioridad y marca notoria."

En relacion al derecho de prioridad®, la norma-
tiva andina* establece que la admisién de una
solicitud de una marca en uno cualquiera de los
Paises Miembros, otorga al solicitante un plazo
-fijado en 6 meses- para poder solicitar el regis-
tro en otros Paises Miembros, salvaguardando al
solicitante de cualquier turbacion -en los demas
Paises Andinos- de sus intereses, que se produzca
entre la fecha del depésito de la primera solicitud
hasta el vencimiento del plazo mencionado; pre-
valeciendo entonces, una solicitud de un extranje-
ro, miembro del Pacto Andino -hoy, Comunidad
Andina- aduciendo derecho de prioridad, por una
solicitud de registro en otro pais.

Asi pues, una solicitud para un registro nacional,
cuyos efectos de validez se enmarcan en el territo-
rio del pais en que se solicita, puede a su vez, servir
de fundamento para la prelacién en la aceptacion
de la solicitud de registro, aunque esto no impli-
que necesariamente la obtencién del mismo, y en
caso de que se obtenga surtira su validez respecto
de cada pais, por separado. Vemos asi, que en su
esencia se conserva este principio, aunque sobre-
lleve una leve atenuacién -o matizacién- en cuanto
a los efectos temporales de la solicitud de registro.

A continuacion, respecto de la marca notoria?,
la Decisién 85% dio reconocimiento a esta famosa
excepcion del principio de territorialidad, estatui-
da previamente en el Convenio de Paris.** Al res-
pecto, la establecié6 como un impedimento para el
registro de la marca, constituyendo una proteccién
de caracter indirecto. Atin asi, es de aclarar que los
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primeros usos patrios de esta excepcion, distan en
realidad mucho de cémo es comprendida en la ac-
tualidad, pues para que la notoriedad de una marca
pudiera constituir un obstaculo real para el registro
de otra similar y confundible, aquella debia estar
registrada en el pais o en el exterior. La Decisién 85
se limito a reconocer la excepcion, mas no estable-
cio los criterios que se deben tener en cuenta para
determinar la notoriedad de una marca.

3.2.2. Territorialidad en
la decision 344 de 1993

Bajo esta misma linea, es decir, exigiendo regis-
tro previo -nacional o extranjero- de la marca no-
toria, para poder constituir obstaculo frente a un
registro de marca, se mantuvo el pensamiento an-
dino incluso hasta la vigencia de la Decision 344 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena®; normati-
va supranacional que dedic6 varios articulos® que
circunscriben su alcance, efectos y delimitacién. En
este sentido, el Tribunal Andino?, en una interpre-
tacion prejudicial de la Decisién 344, en controver-
sia suscitada en Ecuador sobre la marca “HARINA
GALLO DE ORO”, dijo lo siguiente:

“Destaca el Tribunal que, interpretindose esta
norma de manera sistemdtica y en funcion de lo
que consagran otras disposiciones comunitarias
constitutivas del régimen andino sobre propie-
dad industrial, la no aplicacion del principio de
la territorialidad con relacion a la marca notoria,
no puede llegar al extremo de considerar que ésta
no se halle registrada en ningiin pais del mundo.
Siendo el registro (...) el uinico medio que permi-
te la adquisicion del derecho al uso exclusivo de
la marca y por ende al goce de la proteccion, debe
entenderse que la marca notoria debe ser también
una marca registrada, aunque no necesariamente
en el pais dentro del cual se pretende que se le
reconozca la aludida calidad especial”.
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Paradéjicamente, al tiempo que bajo la Decisién
344 se exigia que la marca estuviese registrada; en
cuanto a su notoriedad, dice Metke? que, respecto
del lugar donde la marca debia ser conocida, po-
dia ser no solo en algunos de los paises miembros
de la Comunidad Andina, sino en cualquier tercer
pais cuando se cumpla con el principio de reci-
procidad® respecto de los nacionales de los paises
miembros de la Comunidad Andina.

En el mismo sentido, lo entendié el Maximo Tri-
bunal de la Comunidad Andina en reiterada juris-
prudencia, en la que manifesto:

“El principio de territorialidad determina la
proteccion de la marca notoria no solamente en
el pais donde se solicita la proteccion, sino que
se la protege en el comercio subregional o inter-
nacional sujeto a reciprocidad. Para lo anterior,
es preciso que, (i) sea notoriamente conocida en
por lo menos uno de los Paises Miembros, (ii)
sea notoria en el comercio internacional sujeto
a reciprocidad, <<esto es, que sea notoriamente
conocido en un pais o grupo de paises no per-
tenecientes a la Comunidad Andina, siempre y
cuando dichos paises otorguen igual proteccion
a los signos notoriamente conocidos de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina, de confor-
midad con el principio de reciprocidad>>"".

4. Territorialidad en la
normativa andina vigente

A buena hora, se suspendi6 la decisién 344, dan-
do paso a la normativa andina que actualmente
nos rige: la Decision 486 de 2000. Esta norma su-
pranacional, con un poco mas de extensién y rigor
técnico, y atendiendo a la normatividad interna-
cional sobre la materia®!, establecié tres criterios
que afectan al principio de territorialidad -ma-
tizandolo o exceptudndolo-, sobre los cuales es
importante hacer alguna mencién: el derecho de
prioridad, la oposicién andina y la marca notoria.

4. El derecho de prioridad

En cuanto al derecho de prioridad, la Decision
486° remite al Convenio de Paris para determinar
su alcance y efectos®, lo cual significa que esta fi-
gura se mantiene incélume desde su aplicacién en
la Decisién 85, a cuyo anélisis se remite.

4.1. La oposicion andina

Haciendo mencién a la oposicion andina, esta fi-
gura indica que el legitimo interés para presentar
una oposicién a una solicitud de registro de mar-
ca, se extiende no solo a sus nacionales, sino a todo
aquel que haya solicitado primero el registro de
esa marca en cualquiera de los Paises Miembros;
esta extension de la legitimidad del interés tiene
una limitacién temporal que consta de 5 afios™. So-
bre este aspecto, cabe advertir que el mismo Tribu-
nal Andino ha aceptado que esta figura constituye
una flexibilizacion de la aplicacién del principio al
que hacemos alusion, asi:

“La Decision 486, en el articulo 147, amplia
el interés legitimo para presentar oposiciones,
matizando con esto el principio de territorialidad
en el derecho de marcas, ya que es posible, igual-
mente presentar oposiciones en un Pais Miembro
con base en solicitudes o en registros marcarios
concedidos en los demds Paises Miembros”.»

4.2 La notoriedad de la marca

Ahora bien, hablando del concepto de notorie-
dad, se ha de decir que la Decisiéon 486 de 2000
implicé un giro de casi 360° en la forma en que
se comprendia tanto normativa como doctrinal y
jurisprudencialmente. Por un lado, la nueva nor-
matividad andina ya no habla de “marca notoria”
exclusivamente, sino de “signo distintivo”, lo que

80 DISSERTUM



plantea una proteccion mas amplia de los activos
intangibles de una empresa; por otro, se establece
una extensa regulacién sobre la materia: a saber,
un titulo completo dedicado a su reglamentaciéon y
otros articulos dispersos®, que consagran una pro-
teccion tanto indirecta - en el sentido de impedir o
invalidar un registro- como directa -en el sentido
de impedir usos infractores por parte de terceros-.

Al respecto, el articulo 224 de la Decision 486 de-
fine el concepto de signos distintivos notorios de
la siguiente forma:

“Se entiende por signo distintivo notoriamen-
te conocido el que fuese reconocido como tal en
cualquier Pais Miembro por el sector pertinente,
independientemente de la manera o el medio por
el cual se hubiese hecho conocido”.

Analizando esta definicién, de forma muy pre-
cisa, ha dicho Metke que “en cuanto al ambito te-
rritorial, la notoriedad, segiin la definicion trans-
crita, debe darse en un Pais Miembro”¥. Es decir,
el exabrupto de la Decision 344 respecto de supe-
ditar la protecciéon de la notoria en un pais al re-
conocimiento de la notoriedad en cualquier pais,
fue subsanado con esta nueva normativa andina,
limitandolo ahora al reconocimiento como notoria
en uno, cualquiera, de los Paises Miembros.

Dentro de la variedad de articulos que se encargan
de la notoriedad en la Decisién 486, adquiere parti-
cular importancia el articulo 299, del siguiente tenor:

“No se negard la calidad de notorio a un signo
por el solo hecho que:

a) No esté registrado o en tramite de registro en
el Pais Miembro o en el extranjero;

b) No haya sido usado o no se esté usando para
distinguir productos o servicios, o para identi-
ficar actividades o establecimientos en el Pais
Miembro; o,

c) No sea notoriamente conocido en el extranjero”*.

DISSERTUM

Bajo la interpretacion sistemaética de esta norma,
resulta mas claro aquello que decia Ricardo Me-
tke, pues una lectura a contrario sensu del literal C
del presente articulo, congruente con la Decisién
en conjunto, nos expresa lo siguiente: “se negara
la calidad de notorio a un signo por el solo hecho
que: no sea notoriamente conocido en el pais del
cual se busca su protecciéon o, a lo menos en uno,
cualquiera, de los Paises Miembros”, postura que,
como veremos mds adelante, sera acogida en la
doctrina y jurisprudencia.

En adicién, este mismo articulo nos refleja el
segundo cambio mas importante que realiz6 esta
decisién respecto de la notoriedad de la marca.
Esto es, en cuanto al requisito de registro previo
de la marca, que como claramente sefala el literal
A superior, no es posible negar la proteccién deri-
vada de la notoriedad® de una marca -situaciéon
factica- por el solo hecho de no estar registrada
-situacion juridico-procedimental-.

La jurisprudencia actual del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina ha sido reiterativa en sus
interpretaciones prejudiciales sobre el modo de
concebir la marca notoria, en resumen, ha dicho:

“En cuanto al principio de territorialidad, es
preciso serialar que de la propia definicion que
trae el articulo 224 de la Decision 486, se des-
prende que no se negard la calidad de notoria y
su proteccion aunque no lo sea en el Pais Miem-
bro respectivo. Basta con que sea notoria en cual-
quiera de los Paises Miembros.

(...) Un signo puede ser protegido como noto-
rio asi no se encuentre registrado en el respectivo
Pais Miembro y, en consecuencia, se brinda pro-
teccion a los signos que alcancen el caricter de
notorios, aunque no se encuentren registrados en
el territorio determinado”*.
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5. Comprension de la
territorialidad en la oficina
pablica de registro

6. El principio de territorialidad
y la aplicacion del protocolo de
Madrid en Colombia

En complemento de lo anterior, la doctrina de la
Superintendencia de Industria y Comercio, ofici-
na nacional competente para los asuntos relacio-
nados con la Propiedad Industrial, ha seguido los
lineamientos ya planteados bajo el analisis de la
Decision 486. En efecto, después de un trabajo de
campo realizado en la Delegatura para la Propie-
dad Industrial de la Superintendencia, se observa
cierta tendencia a citar, en sus conceptos sobre
principio de territorialidad", la interpretacion
prejudicial del famoso caso sobre la marca “LA
RUBIA”. Tendencia que reconoce Ricardo Cama-
cho Garcia, asesor juridico para la delegatura para
la Propiedad Industrial de la Superintendencia de
Industria y Comercio*?, y que justifica por la pre-
cisién conceptual que maneja el Tribunal en este
caso. El apartado de la mencionada interpretaciéon
que aparece en multiples conceptos es el siguiente:

“La regla general en Derecho Marcario es la
de que el derecho exclusivo que para el titular
de una marca le otorga el registro de la misma
debe circunscribirse al ambito territorial en que
se aplica la ley marcaria. Esta connotacion terri-
torial hace también que las marcas registradas en
el extranjero no puedan gozar del derecho de ex-
clusividad en un pais determinado

El alcance de la proteccion extraterritorial de
las marcas, como lo ha dicho el Tribunal (Proce-
50 5-IP-94 Gaceta Oficial 177 de 20 de abril de
1995), sélo puede producirse cuando se dan las
condiciones previstas en la ley marcaria, como es
el caso de la notoriedad (...)"*%.

Hasta ahora, se ha presentado el sistema de re-
gistro nacional al cual estamos acostumbrados.
Con todo, hay que recordar: que la Decisién 689
de 2008* autoriz6é a Colombia para el desarrollo
de los derechos establecidos en la Decision 486;
que el TLC con Estados Unidos* nos inst6 a adhe-
rirnos a ciertos tratados internacionales sobre Pro-
piedad Intelectual; que desde el 29 de agosto del
presente afio entr6 en vigor en nuestro pais el Pro-
tocolo Concerniente al Arreglo de Madrid relativo
al Registro Internacional de Marcas de 1989*, por
el cual Colombia entra a formar parte del Sistema
de Madrid. Lo cual ha generado dudas en la co-
munidad juridica respecto de un posible alcance
territorial internacional de la marca.

Sobre el aspecto, comenta Castro Garcia® que el
Sistema de Madrid “no conduce a la obtencién de
una sola marca con efectos internacionales, sino
que permite la obtencién de una multiplicidad de
registros nacionales para el mismo signo, a partir
de un solo tramite”.

Nos encontramos entonces, ante un tratado
esencialmente de procedimiento cuyo objetivo es
establecer un mecanismo internacional unificado
para el registro de marcas, en virtud del cual con
una sola solicitud internacional, presentada ante
la oficina nacional competente -en nuestro caso,
la Superintendencia de Industria y Comercio-, que
sera luego remitida a la Oficina Internacional de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual, se puede obtener el registro de una misma
marca en las oficinas de diversos paises, sin tener
que acudir directamente a cada una de ellas.

Atendiendo al anélisis de este Protocolo a la luz
del principio de territorialidad, el Superintenden-
te Delegado para la Propiedad Industrial José Luis
Londono Fernandez*, en consideraciéon a que es
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un tratado de procedimiento, manifiesta que este
principio se mantiene incélume puesto que el re-
gistro internacional no es un registro constitutivo
de derechos per se. Es claro que, cuando el Superin-
tendente expresaba esto estaba pensando en la de-
negacion e invalidacion de los efectos del registro
internacional respecto de ciertas partes contratan-
tes®; que es la facultad que el Protocolo concede
a cada Parte Contratante para denegar el registro
solicitado por la Oficina Internacional, con exclu-
sivo fundamento en los motivos que para el efecto
establece el Convenio de Paris.

Vemos asi, como este articulo 5 del Protocolo sal-
vaguarda el principio de territorialidad y defiende
la soberania de cada Parte Contratante. Pues, solo
ante desidia de la Oficina Nacional y con funda-
mento en esta misma, se perderia la facultad con-
sagrada en este articulo. Especificamente, cuando
no se notifica la denegacién, oposiciéon o posibili-
dad de que se formulen estas, a la Oficina Inter-
nacional dentro del plazo de 18 meses contados a
partir de la notificacién de designacién. Solo bajo
este supuesto factico, la Oficina Designada estaria
obligada a registrar una marca producto de una
designacion del registro internacional o de una ex-
tension territorial, en virtud del silencio adminis-
trativo positivo que consagra implicitamente este
Protocolo, asi como su Reglamento.

En todo caso, la posibilidad de que el supuesto fac-
tico del parrafo anterior suceda es escasamente re-
mota, teniendo en cuenta la Resoluciéon 50720, pues:

* En primer lugar, Colombia adopt6 el plazo
de 18 meses para responder a la solicitud in-
ternacional.

* En segundo lugar, la Superintendencia es-
tablece plazos relativamente cortos para los
tramites atinentes a un registro, de tal ma-
nera que dificilmente se podra superar ese
lapso de 18 meses.

* Como tercer aspecto, en el caso en que en
una solicitud de extension territorial a Co-
lombia falte algin anexo necesario para dar
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cumplimiento al tramite, la oficina nacional
envia un requerimiento a la oficina interna-
cional indicando que el solicitante tiene un
plazo de 60 dias para subsanar la solicitud.

* Una cuarta razén, se presenta por la suspen-
sién de ese término de 18 meses cuando se
informa a la Oficina Internacional, antes de
vencido el plazo, de la posibilidad de pre-
sentaciéon de oposiciones.

* Y, la ultima razén por la cual resulta poco
probable que se nos imponga la obligacion
de registrar una marca objeto de solicitud in-
ternacional, se da ante la figura de la “dene-
gacion provisional” -la cual es manejada con
considerable amplitud en el articulo 6.2.7.
del Capitulo Sexto adicionado al Titulo X de
la Circular Unica®-, pues ante la notificacion
de cualquier denegacién provisional que
realice la Oficina Nacional a la Oficina In-
ternacional, el plazo limite de 18 meses para
responder la solicitud es suspendido.

Vemos asi, como en principio el Protocolo de Ma-
drid mantiene incélume el principio de territoria-
lidad. No obstante, esta afirmacion no es absoluta,
pues si se presenta una matizacién pro tempore del
principio de territorialidad, bajo el supuesto que
consagra el articulo 6 del mencionado Protocolo.

El articulo en mencién establece una dependen-
cia del registro internacional respecto de la solici-
tud de base o del registro resultante de la misma,
por un tiempo de 5 afios, contabilizado desde la
fecha de registro internacional. Plazo que puede
extenderse siempre que antes de su vencimiento
se hayan iniciado las acciones legales tendientes
a la pérdida del derecho exclusivo sobre la marca.

Es asi que, ante un hecho ocurrido en el Pais de
Origen -como son los casos de retiro, caducidad,
renuncia, decisién definitiva de rechazo, revo-
cacion, cancelacion o invalidacion®- durante los
cinco primeros afios del registro internacional, se
afecta la validez de los derechos concedidos por
las oficinas de los paises designados.
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Lo cual quiere decir que, si bien en principio el
Protocolo de Madrid no afecta al principio de terri-
torialidad por ser un tratado de procedimiento, la
norma en comento afecta un aspecto sustancial de
la maés alta relevancia, como lo es la misma validez
de la marca, que aun habiendo sido concedida y re-
gistrada segtn los tramites y legislaciéon interna de
cada pais, depende -por un término inicial- de que
en el Pais de Origen se mantenga intacta, sobrepa-
sando asi los limites clasicos de la territorialidad
que establece el principio que hemos analizado.

La adhesién a este instrumento internacional, nos
invita a la apertura internacional de la proteccién
marcaria y nos exige un conocimiento mayor res-
pecto de la legislacién interna extranjera, asi como
de mercadeo internacional. A la fecha de este arti-
culo, se han presentado 25 designaciones posterio-
res en que Colombia es la Oficina Designada, pero
atn no se ha presentado ninguna solicitud interna-
cional en que Colombia sea la Oficina de Origen.

Conclusiones

Como se ve, el principio de territorialidad en
nuestra nacién ha variado un poco en su compren-
sién inicial. Sin embargo, el cambio ha sido positi-
vo, pues resulta acorde con lo estipulado con tra-
tados internacionales de alta importancia como lo
son el Convenio de Paris y el Acuerdo de la OMC
sobre los ADPIC.

El Protocolo de Madrid es un tratado interna-
cional que establece ciertas garantias respecto del
registro de una marca y facilita el registro en otros
territorios aparte del nacional, lo cual genera una
mayor estabilidad juridica respecto a la proteccién
de una marca a nivel internacional.

Colombia puede denominarse, al menos en la
region latinoamericana, como un pais avezado en
el tema de proteccion de derechos de propiedad
intelectual. La inclusién al Protocolo es una mues-
tra de esto. Dicho Protocolo probablemente ad-

quirira la fuerza que han adquirido tratados como
ADPIC o el Convenio de Paris, pues su acogida en
los paises ha sido altamente progresiva.

Todos estos tratados internacionales nos lleva-
rén siempre a la discusién sobre los principios ba-
sicos del derecho, especificamente el principio de
territorialidad. Principios que no deben ser desco-
nocidos a la hora de un andlisis de consecuencias.
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Notas

*  Universidad de La Sabana. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. 8° semestre. Julian.ruiz@
unisabana.edu.co o jruizrondan@ius.austral.edu.ar. Coordinador del semillero de Derecho
Privado y Director de la Revista virtual de estudiantes Dissértum de la misma Facultad.

1. “El principio de independencia de la marca en relacion con la naturaleza del producto o ser-
vicio implica que las caracteristicas de un producto o servicio no pueden ni favorecer ni ser
obstaculo para el registro de una marca que sirva para distinguirlo en el mercado”, “El prin-
cipio de especialidad sefiala que un signo se protege (...) de manera relativa en relacién tni-
camente con los productos o servicios indicados por el interesado al momento de la solicitud
de registro del signo”, “el principio de caracter facultativo de la marca indica que el registro
de una marca no es una condicién indispensable para la comercializacion de un producto o
servicio”. CASTRO GARCIA, Juan David. La Propiedad Industrial. Bogota: UNIVERSIDAD

EXTERNADO DE COLOMBIA, 2009. 48-49 p. ISBN 978-958-710-393-9.

2. Véase como ejemplo cumbre: la marca comunitaria europea. En este caso, un empresario
podra registrar su marca en el sistema de registro de marcas europeas de la Oficina de Ar-
monizacién del Mercado Interno -OAMI-, obteniendo asi el registro de una sola marca con
validez en todos los paises de la Comunidad Europea. Directiva D89/104 del 21 de diciem-
bre de 1988, reglamento (CE) N°40/94 del Consejo de 20 de diciembre de 1993 y reglamento
(CE) N° 2868/95 de la Comisiéon de 13 de diciembre de 1995.

3. Recuérdese que, actualmente, esta es nuestra norma interna en materia de Propiedad Industrial,
por aplicacién del principio de prevalencia de la norma andina sobre la normatividad nacional.

4. Aprobado en Colombia mediante Ley 178 del 28 de diciembre de 1994.

5. Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech que establece la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC). Concertado el 15 de abril de 1994 y cuya vigencia empez6 el 1° de enero de 1995.

6. Aprobado el 10 de octubre de 2011. Entr6 en vigencia el 15 de mayo de 2012.

7. DPara efectos del derecho marcario, resulta importante hacer mencion a la siguiente normati-
va: Capitulo 16, articulo 16.1-3b, por medio del cual Colombia se comprometi6 a adherirse
a el Tratado sobre el Derecho de Marcas -mas conocido como TLT, por sus siglas en inglés-;
y Capitulo 16, articulo 16.1-4c, por medio del cual Colombia se comprometié a hacer todos
los esfuerzos razonables para la adhesion al Protocolo de Madrid.

8. Adhesién aprobada mediante Ley 1343 de 31 de julio de 2009, que fue declarada exequible
mediante sentencia C-261 de 6 de abril de 2011, magistrado ponente: Gabriel Eduardo Men-
doza Martelo. Entré en vigencia, respecto de Colombia, el 13 de abril de 2012.
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9. Adhesién aprobada mediante Ley 1455 de 29 de Junio de 2011, que fue declarada exequible
mediante sentencia C-251 de 28 de marzo de 2012, magistrado ponente: Humberto Antonio
Sierra Porto. Entr6 en vigencia, respecto de Colombia, el 29 de agosto de 2012.

10. Recuérdese que, en aplicacion al articulo 154 de la Decision Andina 486 de 2000, el sistema
que define la adquisiciéon del derecho sobre la marca es un sistema atributivo, en virtud
del cual, el registro es constitutivo de derechos sobre la marca. SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO. Conceptos: 2263 de 2004., radicacion 04072608; 2264 de 2004,
radicacion 04059010; y 2181 de 2003, radicacién 03004020-02.

11. Normas actualmente suspendidas, entre otras, por la Decisién Andina 486 de 2000. CcODI-
GO DE COMERCIO COLOMBIANO, Decreto 410 de marzo 27 de 1971: entr6 en vigor el
primero de enero de 1972, en aplicacién a su articulo 2038.

12. CARRILLO BALLESTEROS, Jestis Maria; MORALES CASAS, Francisco. La Propiedad In-
dustrial. Bogota: TEMIS, 1973. 79 p.

13. Hoy Comunidad Andina, en virtud del Protocolo de Trujillo de 1997.

14. Acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de 1969. Suscrito inicialmente por Bolivia, Colombia,
Chile, Ecuador y Pert: su objetivo originario es la integraciéon y la cooperacion econémica
y social. En 1973, Venezuela se adhiri6 a este Acuerdo. A la fecha, dos estados miembros se
han retirado: Chile, en 1976; Venezuela, en 2006. En: http:/ /www.comunidadandina.org/
quienes/resena.htm (disponible el 07-VI1-2013).

15. Decision 24 de 1970, sobre Régimen de Capitales Extranjeros. Articulo G Transitorio.

16. Decision 85 de 1974. Aprobada en reuniones extraordinarias de la Comisién Andina, entre
el 27 de mayo y el 5 de junio de 1974, en Lima - Pera.

17. Este requisito se suprimié mediante la suscripcién del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, del 28 de mayo de 1979. Dando asi paso al principio de
prevalencia de la norma andina sobre la norma nacional. En: http:/ /www.comunidadan-
dina.org/Seccion.aspx?id=29&tipo=SA&title=tribunal-de-justicia-de-la-comunidad-andina
(disponible el 07-VI-2013).

18. Cfr. PACHON MUNOZ, Manuel. Propiedad Industrial y Derecho Andino. Bogota: EDICIO-
NES LEGALES, 1990. 27-37 p.

19. Ya existentes en el Convenio de Paris de 1883, pero que no eran aplicables en Colombia, por
no haber ratificacién de este instrumento internacional, para la época.
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20.

21.
22.

23.
24.

25.

26.
27.

28.

29.

30.
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Para efectos del derecho marcario, la prioridad consiste en el derecho -con vigencia de 6
meses- que tiene el solicitante de una marca en un pais, para poder realizar el depésito de
su marca en otro pais -de la Comunidad Andina o de la Unién del Convenio de Paris; segtin
el caso y el momento histérico- sin que pueda ser invalidado por hechos ocurridos dentro
del intervalo, como: derechos adquiridos de un tercero o posesion legal. Convenio de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial del 20 de marzo de 1883; enmendado el 28 de
septiembre de 1979. Articulo 4.

Decision 85 de 1974. Articulos 58-f, 63 y 73.

“Se entiende por marca notoria la que es conocida por un sector mayoritario o representati-
vo del mercado relevante del producto o servicio de que se trate, en virtud de su uso inten-
so y constante”. METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial. Medellin:
RAISBECK, LARA, RODRIGUEZ Y RUEDA (BAKER & MCKENZIE), 2001. 133 p. ISBN
958-8075-47-5.

Decision 85 de 1974. Articulo 58, literales Gy J.

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial del 20 de marzo de 1883;
enmendado el 28 de septiembre de 1979. Articulo 6bis.

Decision 344 de 21 de octubre de 1993. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial. Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena. Entré en vigencia el primero de enero de 1994.

Decision 344 de 21 de octubre de 1993. Articulos 83-d, 83-e, 84, 85 y 108.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 17-IP-2001. Marca: HARINA GALLO
DE ORO. Expediente interno: 6737-00-LYM.

METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial. Medellin: RAISBECK,
LARA, RODRIGUEZ Y RUEDA (BAKER & MCKENZIE), 2001. 137 p. ISBN 958-8075-47-5.

El principio de reciprocidad exige que para darse un trato favorable a un solicitante no na-
cional, en el pais de este se debe consagrar un tratamiento legal en concordancia y equidad
respecto del ordenamiento en el cual el extranjero busca una proteccién.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 01-IP-2011. Actor: THE PROCTER
& GAMBLE COMPANY. Marca: CLARA MURIEL. Expediente interno: 2002-00187. Véase
también: Proceso 100-IP-2010, expediente interno: 2002-0367; y Proceso 141-IP-2006, expe-
diente interno: 2000-6061.

DISSERTUM 89




Universidad de

La Sabana

E
Z
<
m
x
()
2

31. Principalmente al Convenio de Paris y al Anexo 1C sobre los ADPIC.

32. Decision 486 de 2000. Régimen Comtin sobre Propiedad Intelectual. Articulos 9y 10.
33. Ver supra 22.

34. Decision 486 de 2000. Régimen Comun sobre Propiedad Intelectual. Articulos 146 y 147.

35. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 46-I1P-2007. Actor: Sociedad UNIQUE
INDUSTRIES INC. Marca: UNIQUE. Expediente interno: 2004-0104.

36. Decision 486 de 2000. Régimen Comun sobre Propiedad Intelectual. Articulos 135, 136, 155
(literales E y F) y Titulo XIIL

37. METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial. Medellin: RAISBECK,
LARA, RODRIGUEZ Y RUEDA (BAKER & MCKENZIE), 2001. 139 p. ISBN 958-8075-47-5.

38. Decision 486 de 2000. Régimen Comun sobre Propiedad Intelectual. Articulo 229.

39. Esta comprendida como publicidad y conocimiento por parte del consumidor promedio,
mas no como uso efectivo, real y amplio de la misma en el pais del cual se quiera hacer valer
la notoriedad. Decision 486 de 2000, articulo 229, literal b.

40. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 70-IP-2008. Actor: SHERATON IN-
TERNATIONAL, INC. Marca: SHERATON. Expediente interno: 2004-00329. Y: Proceso 02-
IP-2011. Actor: SOCIEDAD THE WELLCOME FOUNDATION LIMITED. Marca: VALVI-
TREX. Expediente interno: 12634-LLM.

41. Témense como ejemplos dos de los Conceptos méds importantes, que resumen su doctrina,
a saber: Concepto 2067 de 2003, radicacion 03007302 y Concepto 2229 de 2004, radicacién
03072020.

42. CAMACHO GARCIA, Ricardo. Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para
la Propiedad Industrial. En entrevista de 26 de septiembre de 2012.

43. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 17-1P-1998. Actor: SOCIEDAD CER-
VECERA BACKUS Y JOHNSTON S.A. Marca: LA RUBIA. Expediente interno: 3923.

44. Decision 689 de 2008. Adecuaciéon de determinados articulos en la Decisién 486 -Régimen
Comun sobre Propiedad Industrial, para permitir el desarrollo y profundizacién de Dere-
chos de Propiedad Industrial a través de la normativa interna de los Paises Miembros.
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Ver pies de pagina 8 y 9
Ver supra 11.

CASTRO GARCIA, Juan David. La Propiedad Industrial. Bogota: UNIVERSIDAD EXTER-
NADO DE COLOMBIA, 2009. 85 p. ISBN 978-958-710-393-9.

LONDONO FERNANDEZ, José Luis. Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatu-
ra para la Propiedad Industrial. En entrevista de 26 de septiembre de 2012.

Protocolo Concerniente al Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas
de 1989. Articulo 5.

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO. Superintendencia de Industria y
Comercio. Resoluciéon 50720 de 2012 “por la cual se adiciona el Capitulo Sexto 1 Titulo X de
la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio”. Dada en Bogota a los 27
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Justicia penal y medios de comunicacion

Maria Camila Alvarado, Juan Santiago Cortés, Juan Arturo Gonzalez*

SUMARIO

Introduccion. 1. Conceptos Fundamentales. 1.1.
El Derecho a la libertad de expresion y sus limites.
1.2. El sometimiento de los jueces al imperio de la
ley, ala hora de tomar una decisién. 1.3. Meca-
nismo de configuracién social de la politica crimi-
nal. 2. ;Cuél es la influencia que pueden ejercer los
medios de comunicacién, a través de los mecanis-
mos de configuracion social del delito, en las de-
cisiones de los jueces? 2.1. La “Criminologia Me-
diatica”. 2.2. Alteracién del imaginario social del
delito, y el papel de los medios de comunicacion
frente a la administracién de justicia. 2.3. La afec-
tacion de la particularidad del juez al momento de
decidir. 2.4. Efecto de la influencia de los medios
de comunicacién, por medio de los mecanismos
de configuraciéon social del delito, en las decisio-
nes de los jueces. Conclusiones.

RESUMEN

El presente articulo, busca poner de presente una
realidad que vive latente en la nacién colombiana,
la de un sistema judicial débil y unos jueces incapa-
ces de soportar las presiones sociales. La Rama Ju-

dicial, anico ente autorizado para impartir justicia,
muchas veces pierde el equilibrio de su balanza de-
bido a la influencia mediatica que los jueces permi-
ten que actte sobre ellos, afectando la imparciali-
dad de sus decisiones y llegando a poner en peligro
los derechos y garantias de aquellos que acuden a
los estrados, en busca de una solucion justa.

SUMMARY

This article seeks to present a reality living dor-
mant in the Colombian nation,that of a weak judi-
cial system and of weak judges unable to withs-
tand social pressures. The Judicial Branch only
entity authorized to dispense justice, often loses
its balance due to the influence of the media that
judges allow to act upon them, affecting their de-
cisions and goin as far as jeopardizing the rights
and guarantees of those who come to the podium,
looking for a fair solution.

PALABRAS CLAVE

Justicia, medios de comunicacion, sistema judi-
cial, justicia penal, libertad de expresion, juez
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INTRODUCCION

En la actualidad los medios de comunicacién
juegan un papel sumamente importante con res-
pecto a la manera en la que se configura la vida de
una determinada sociedad organizada conforme
los principios de la democracia. Pues, son éstos los
que, visto desde una 6ptica muy general, tienen
a su cargo las tareas de conseguir la informacion
sobre los diferentes hechos u ocurrencias del coti-
diano y de retransmitir aquellos sucesos a la po-
blacién, algunas veces con un componente adicio-
nal de anadlisis, que creemos, nunca puede o debe
permear la realidad de lo ocurrido.!

No obstante lo anterior, desafortunadamente
hoy en dia, vemos que en muchas situaciones, por
lo general sensibles para la sociedad, la informa-
cién aportada por los medios no goza de esa par-
cialidad necesaria. Por alguna razén o razones, lo
presentado a los usuarios se encuentra de alguna
manera coartado o politizado. Esto lleva a la socie-
dad a tener determinadas reacciones, tendientes
a determinar de una forma, en ocasiones injusta,
la resolucion de los conflictos, e influencian a los
centros de poder, por medio de la opinién publica,
a llevar a cabo politicas publicas sin sentido.

Por tanto, son esos hechos altamente relevantes
para la sociedad, para el caso en concreto en mate-
ria penal, y el tratamiento dados por los medios de
comunicacién a estos mismos, en ocasiones inde-
bido, lo que nos ha llevado a cuestionarnos: ; Cuél
es la influencia que pueden ejercer los medios de
comunicacién, a través de los mecanismos de con-
figuracion del imaginario social del delito, en las
decisiones de los jueces?

DISSERTUM

Para intentar dar respuesta a la pregunta plan-
teada, no sélo se expondrén y analizaran determi-
nados articulos de prensa, que tocan esos hechos
altamente sensibles para la sociedad. También, se
tendra en cuenta lo dispuesto en la Ley con respec-
to a lo que debe observar el Juez al momento de
proferir un fallo, los conceptos de la Corte Consti-
tucional frente al Derecho Fundamental a la Liber-
tad de Expresion, y dos entrevistas: una realizada
al Sefior David Espinosa, Socio de la Firma Jaime
Granados Pefia y Asociados, y la otra hecha al Se-
fior Daniel Samper Ospina, Periodista, Director de
la Revista Soho y Columnista de la Revista Semana.

El articulo se desarrolla en cuatro partes. De esta
manera se pretende, en la primera parte, analizar
tres conceptos que consideramos fundamentales
para el desarrollo del articulo: el Derecho a la Li-
bertad de Expresion y sus limites, el sometimiento
delos Jueces al imperio de la ley a la hora de tomar
una decision, y los mecanismos de configuracién
social de la politica criminal. En la segunda par-
te, se pretende responder a la pregunta planteada:
(Cual es la influencia que pueden ejercer los me-
dios de comunicacion, a través de los mecanismos
de configuracién del imaginario social del delito,
en las decisiones de los jueces? En la tercera parte
se presentaran las conclusiones. Y finalmente, se
expondra la bibliografia utilizada.

1. Conceptos fundamentales

1.1. El derecho a la libertad de
expresion y sus limites

El Derecho a la libertad de Expresion se encuen-
tra contenido en el Articulo 20 de la Constituciéon
Politica de Colombia, en los siguientes términos:

“Se garantiza a toda persona la libertad de ex-
presar y difundir su pensamiento y opiniones, la de
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informar y recibir informacion veraz e imparcial, y
la de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad so-
cial. Se garantiza el derecho a la rectificacion en
condiciones de equidad. No habrd censura™.

La Corte Constitucional en sentencia C-010 del
afio 2000, otorga a este Derecho un lugar preferen-
te en el ordenamiento. Pues, considera que éste no
sOlo juega un papel fundamental en el desarrollo
de la autonomia y libertad de las personas y en el
desarrollo del conocimiento y la cultura, sino que
ademas constituye un elemento estructural basico
para la existencia de una verdadera democracia
participativa®. Asi mismo, en la obra Libertad de
Prensa y Derechos Fundamentales. Andlisis de la ju-
risprudencia constitucional en Colombia (1992-2005),
sus autores hacen referencia a ese derecho dicien-
do que: “La libertad de expresion es un derecho prefe-
rente en las democracias constitucionales™.

Sin embargo, es pertinente aclarar que este de-
recho a pesar de tener el caracter de fundamental,
no es considerado como absoluto, pues segtn la
Corte, encuentra una limitacién legitima al coli-
sionar con otros derechos y valores constituciona-
les. De esta manera, segtin la alta Corporacion y
la Convencion Interamericana y el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, la Libertad
de Expresion “se limita para asequrar (i) el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demds, o para (ii) la
proteccion de la sequridad nacional, el orden piiblico, la
salud o la moral piiblicas™.

En palabras de Daniel Samper Ospina, la Liber-
tad de Expresion es: “el pegamento fundamental para
edificar una democracia; un Estado de Derecho”. Asi
mismo, considera que un Estado que no permita la
libre expresién a sus ciudadanos, es un Estado ca-
rente de garantias democraticas. Con respecto a los
limites de este derecho, Samper Ospina sefiala que
estos los pone la misma ley, pero aclara: “siempre he
preferido una sociedad que se extralimite en su libertad
de expresion, a una que se extralimite en tratar de regu-
larla”®. Posicién que no se encuentra distante de la

doctrina de la Corte Interamericana de Derechos
Humano, que sostiene que la responsabilidad de la
Libertad de Expresion es posterior, debido a que la
censura previa se encuentra prohibida.’

1.2 El sometimiento de los jueces
al imperio de la ley, a 1a hora
de tomar una decisién

“Los jueces, en sus providencias, solo estin so-
metidos al imperio de la de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial .

En virtud de esta norma contenida en el Articulo
230 de la Constitucion, se les impone a los jueces la
total observancia de las leyes al momento de pro-
ferir un determinado fallo en derecho. La Corte
Constitucional, en la Sentencia C - 539 de 2011, se
refiri6 a esta regla constitucional en las siguientes
palabras:

“Todas las autoridades publicas, de cardcter
administrativo o judicial, de cualquier orden, na-
cional, regional o local, se encuentran sometidas
a la Constitucion y a la ley, y que como parte
de esa sujecion, las autoridades administrativas
se encuentran obligadas a acatar el precedente
judicial dictado por las Altas Cortes de la juris-
diccion ordinaria, contencioso administrativa y
constitucional ™.

Adicional a las reglas contenidas en el Articulo
230 superior, la alta corporaciéon presenta el pre-
cedente judicial, como una fuente obligatoria a
acatar por las autoridades judiciales, pese a que
nuestro sistema es legalista y no de precedentes,
como ocurre por ejemplo en los paises nérdicos.
No obstante ese no es el tema de discusién que nos
compete tratar en este articulo.
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1.3. Mecanismo de configuracién
social de la politica criminal

De este amplio concepto no se encuentra una
definicién que lo precise con claridad. Sin embar-
go, partiendo del concepto de politica criminal
planteado por Zaffaroni, se entiende ésta como:
la “accion del Estado contra el crimen, conforme a los
resultados de la investigacion criminologica”™. Los
mecanismos de configuracion social de la politica
criminal pueden ser entendidos como las estrate-
gias, formas o medios en virtud de los cuales la
sociedad civil pretende participar de la definicion
o creacion de la politica criminal. Esto busca, una
vez conocidas las causas de la criminalidad, prote-
ger, por lo general por medio de normas juridicas,
aquellos bienes que la sociedad tutela por medio
del derecho penal, ya que su infraccién se consi-
dera como una manera de atentar no solo contra
quien se comenten, sino contra todo el conglome-
rado social.

Posiblemente la primera persona en plantear los
mecanismos de configuracién social de los delitos,
fue Becaria, as6 lo aclara Noédier Adudelo Betan-
cur, en un estudio preliminar a la obra de Becaria
De los Delitos y de las Penas", al referirse concreta-
mente a la mayor participacién que los ciudada-
nos deberian tener en la elaboracién de las leyes
y en las decisiones judiciales. Con este plantea-
miento, lo que en principio se pretendia, era que
los hombres, haciendo uso de su libertad, pudie-
ran decidir el tipo de sociedad, de Estado y de go-
bierno que quisiesen ellos conforme a su manera
vivir. Ademads de lo anterior, también se pretendia
por medio de esto, eliminar las enormes brechas
de desigualdad, pues las leyes eran producto de la
voluntad de unos pocos.
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2. ;(Cual es la influencia que
pueden ejercer los medios de
comunicacion, a través de los
mecanismos de configuracién

social del delito, en las
decisiones de los jueces?

144

2.1. La “criminologia medidtica

En materia penal, existe un fenémeno bastante
apartado de la academia, planteado por el Profesor
Eugenio Raul Zaffaroni, denominado “criminologia
medidtica”". El cual se configura como una creacién
de la realidad por medio de la informacién, sub-in-
formacion y desinformacién mediatica en afinidad
con prejuicios y creencias, basado en las causas de
la criminalidad inscrita en una causalidad distor-
sionada. Al estar inmerso este concepto dentro de
una sociedad, es evidente que va a tener una cons-
tate dinamica con la politica en general, entendien-
do a ésta no solo como el “arte, doctrina u opinion
referente al gobierno de los Estados”*?, sino también
como la “actividad del ciudadano cuando interviene en
los asuntos piiblicos con su opinion, con su voto, o de
cualquier otro modo”™. Y es en esa intervencion ciu-
dadana cuando se comienza a dar movimiento a
los diferentes mecanismos de configuracién social
del delito. Dependiendo del imaginario que la so-
ciedad tenga con respecto a éste, el sistema penal
tendra un determinado funcionamiento, y es aqui
en donde los medios, en palabras de Daniel Sam-
per y David Espinosa -cuando se les pregunto por
la importancia que tienen los medios de comunica-
cién en la configuracién del imaginario social del
delito y, en el funcionamiento del sistema penal-
juegan un papel muy importante:

D. S: “yo creo que mucho, casi todo. Creo que in-
cluso los programas de television, especialmente son
los primero que le ofrecen a una persona despreve-
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nida, como de alguna manera funciona aqui la justi-
cia, evidentemente dentro de los imaginarios””.

D. E: “Desafortunadamente mucho. Una im-
portancia grandisima [...] Estas personas ven un
par de minutos a las audiencias donde uno estd
actuando, y no se quedan desde el inicio del jui-
cio hasta el final del juicio, para “ver toda la peli-
cula completa” y hacer una reportearia mds que
una editorial, [...] que transmita a la comunidad
lo que efectivamente estd sucediendo, para que
todo el mundo se forme su propio criterio, sino
que estdn mostrando solamente una de las caras,
y por lo general de una manera muy parcializa-
da y muy manipulada, y [...] estin influyendo
mucho, desafortunadamente negativamente en el
imaginario social, y deberia eso corregirse porque
su importancia es toda en un sistema penal [...]"*”

Con respecto a lo planteado por Samper y Espi-
nosa, creemos que la importancia de los medios en
a la configuracion del imaginario social delito es
toda. Estos estdn a cargo de un poder muy gran-
de, que controla la opinién ptblica, y son el reflejo
de lo que pasa en un determinada sociedad. Por
ello, de la manera en que ellos planteen los dife-
rentes supuestos, influirdn en gran medida en la
construccién que la sociedad hace de la idea de
los delitos y del funcionamiento del sistema pe-
nal. Por ejemplo, si frente a un determinado caso,
el cubrimiento periodistico que se haga presenta
al sindicado como posible culpable, y el delito del
que se le acusa es de una trascendente dafiosidad
social, ésta va a pedir que se haga justicia.

Pero, resulta que si ese posible sindicado no tenia
nada que ver con lo que estaba ocurriendo, sino que
estaba pasando por casualidad por ese lugar y, por
azar terminé involucrado, es decir, no es culpable,
los medios de comunicacién, al no dar una infor-
macioén veridica, lo pueden llegar a tachardn como
un posible criminal, configurando asi la opinién
publica y haciendo que dentro de la sociedad se
le determine como un criminal. Y aca se presentad
dos supuestos en los que esto puede desembocar.

En el primer supuesto, si esa persona es conde-
nada por ese delito, los medios, la sociedad y el
juez se habran equivocado. Habran metido a la
carcel a un inocente, lo que consideramos, no solo
como una injusticia, sino, también como un peli-
gro para el sistema. Pues, los criterios del juez al
momento de decidir, no estdn siendo guiados por
los hechos y las pruebas, sino por el imaginario
que se ha presentado de una persona y que toda
una sociedad tiene en su cabeza.

En el segundo supuesto, si esta persona es libe-
rada porque no se le pudo demostrar nada, enton-
ces es muy posible que los medios y la sociedad
sefialen al sistema penal y al juez como deficientes
a la hora de administrar justicia. Y asi mismo se
muestre a estos como coémplices de esa persona.
Lo que no se esta teniendo en cuenta, a nuestro
modo de ver, es que existen unas determinadas
reglas para realmente poder condenar a un sindi-
cado por un determinado delito.

En el segundo supuesto, si esta persona es libe-
rada porque no se le pudo demostrar su culpabili-
dad, entonces es muy posible que los medios de co-
municacion y la sociedad sefalen al sistema penal
y al juez como deficiente, a la hora de administrar
justicia. Y asi mismo, se muestre a éstos como com-
plices de esa persona. Lo que no se esta teniendo en
cuenta, a nuestro modo de ver, es que existen unas
determinadas reglas para realmente poder conde-
nar a un sindicado por un determinado delito.

2.2. Alteracion del imaginario
social del delito, y el papel de los
medios de comunicacion frente a

la administracion de justicia

Asegura Frances Barata, en un dialogo realizado
con la Profesora - Investigadora del Programa de
Estudios de la Ciudadania FLACSO de Ecuador,
Jenny Pontén Cevallos, que la inseguridad no es
producto solo de la intensidad de la amenaza cri-
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minal. Esta requiere de una construccién entre la
comunicacién personal, el entorno social y los me-
dios de comunicacién, que “cuando se conectan con
las percepciones sociales, se convierten en una poderosa
mdquina que produce, especula y moviliza las creencias
sobre el mundo del delito”". Y en todo ese proceso,
la narrativa que se utilice acerca de los aconteci-
mientos criminales juega un papel muy importan-
te, pues el lenguaje implementado puede llegar a
generar una influencia particular sobre los temo-
res. Frente a esa forma periodista que se deberia
utilizar para contar los acontecimientos criminales,
Samper y Espinosa, cuando se les pregunto por
ello, se refirieron al tema de la siguiente manera:

D.S: “[...] persiguiendo el objetivo final de que
se sepa una verdad que pueda ser incomoda para
los mismos centros de poder, tratando de cubrir
la informacion de la manera mds profesional y
mds rigurosa posible, y sin caer en los excesos del
amarillismo”?.

D. E: “En los temas judiciales el camino debe
ser la reporteria, y la reporteria responsable. Por
supuesto, sabemos que es absolutamente imposi-
ble que los medios transmitan todos los casos de
manera completa, pero que si exista un ejercicio
responsable. [...] Que se reporten los hechos sin
ningun tipo de comentarios, que se reporten los
hechos sin ningiin tipo de adjetivos, que se re-
porten los hechos tal cual; pero sobre todo que se
reporten todos los hechos. [...] Los medios de co-
municacion deberian hacer una reportaria frente
a lo que ven de manera objetiva [...]”

[...] En temas de justicia no deberia haber edi-
torialismo, no deberia haber opiniones. Opinio-
nes de pronto frente a los fallos, pero no frente al
proceso, porque no pareciera responsable” .

Teniendo un papel tan importante los medios de
comunicacién dentro de la sociedad, por ser éstos
los encargados de dar a conocer a los miembros de
ésta, una gran cantidad de sucesos que pueden ser
o no relevantes para sus vidas, la responsabilidad
que recae sobre ellos es muy grande. Ya que, de la
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forma en que se maneje la informacién, dependera
en una gran medida el comportamiento de la so-
ciedad. Sobre todo cuando esta se ha configurado
como una “Sociedad de Riesgo”.

Por ello, cuando la informacién dada por los me-
dios se encuentra por algin motivo parcializada
hacia un determinado punto, es expuesta de una
manera incompleta o con desconocimiento del tema
que se pretende abordar. Los diferentes grupos so-
ciales existentes, tienden a generar reaccioén factica
y/ o politica; es evidente que su respuesta, no va ser
la misma que se hubiera podido tener, si la exposi-
cién de esa informacion hubiera sido diferente.

Pero asi como son importantes los medios para la
conformacién del imaginario que una sociedad se
haga con respecto a determinados hechos sociales
y politicos, en cuanto a la administracion de justi-
cia, estos también tienen su papel. A este papel no
se le debe restar importancia, puesto que siendo
el sistema judicial la forma idénea de mantener el
equilibrio social, lo que de éste se haga publico en
virtud del ejercicio de la libertad de expresion, y
principios como el de la publicidad dentro de los
procesos, debe ser completamente objetivo. Al pre-
guntarle a Daniel Samper por el papel que deben
jugar los medios de comunicacién dentro de la ad-
ministracién de justicia, él respondi6 lo siguiente:

D. S: “Los medios deben jugar los papeles pro-
pios de su normal desemperio. El 1inico momento
en el que informar sobre situaciones de justicia
le puede hacer dario a la justicia, es cuando esa
informacion se hace con fines que estin por fue-
ra de los naturales que tiene el periodismo; con
los fines de presionar a un juez, de volcar la opi-
nion publica a favor de uno o de otro, pero esos
son asuntos que no se deben permitir dentro del
mundo periodistico. [...]No creo que el periodis-
mo deba hacer nada distinto a cubrir la verdad
en los casos que la deba cubrir, quien lo haga con
algun fin que no sea ese, estd evidentemente cau-
sandole un dario no solo a la sociedad, sino en
particular al periodismo”..
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En concordancia con lo que dice Daniel Sam-
per, los medios de comunicacién no deben hacer
otra cosa diferente que informar sobre lo que esta
ocurriendo en una determinada situacién. Si se
va a hacer un pronunciamiento adicional a esa
informacion, lo ideal seria que se llevara a cabo
un analisis, en el que se presente lo sucedido de
una manera parcial. Se deberia buscar opiniones
de expertos con respecto al tema, pero que nun-
ca fueran a estar muy concentradas de un lado o
del otro. Que mantuvieran el equilibrio. De esta
manera, la sociedad puede hacerse una idea pro-
pia de lo que esté ocurriendo, y asi se evitarian los
episodios medidticos que muchas veces se presen-
tan, los cuales pueden coartar la parcialidad que
se tenga sobre el respectivo caso.

2.3. La afectacion de la
parcialidad del juez
al momento de decidir

Al preguntarle a David Espinosa lo que considera-
ba con respecto a la parcialidad del juez el momen-
to de decidir, frente a ciertos casos sometidos a un
fuerte escandalo mediético, respondi6 lo siguiente:

D. E: “El juez debe ser imparcial a la hora de
decidir. El juez tedricamente y de conformidad
con las normas que a él rigen, debe ser absolu-
tamente imparcial independientemente de las
presiones que reciba, porque lo tinico que debe li-
mitar las decisiones de los jueces son las pruebas.
[...] No podemos desconocer que los jueces son
seres humanos, y los seres humanos son influen-
ciables, algunos caen mds que otros. Y desde el
punto de vista humano, es objetivo y lo vivimos
los abogados defensores todos los dias, que efecti-
vamente los funcionarios son muy influenciables
a las presiones medidticas”*.

La informacién expuesta a los usuarios por los
diferentes medios, en principio no tiene ni debe
influenciar la parcialidad del juez al tomar una de-
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terminada decision en derecho, pues como se ex-
puso anteriormente, éste “en sus providencias, solo
estd sometido al imperio de la ley””, y puede apoyar-
se en los criterios auxiliares que esta misma le da.
No obstante, sobra decir que en ningin momento
la informacién emitida por los medios de comuni-
cacion puede hacer parte de estos. Lo que se busca
con este sometimiento al juez, es dar seguridad ju-
ridica al sistema y a los usuarios que acuden a éste
en busca de una solucién justa a sus problemas,
0 que estan siendo procesados por el mismo. En
las entrevistas realizadas a Daniel Samper y David
Espinosa, cuando se les pregunt6 si consideraban
que la parcialidad del juez al momento de deci-
dir, podria verse afectada por el manejo que los
medios de comunicacién le dieran a los casos que
estos llevan, ellos respondieron lo siguiente:

D. S: “Es probable que ejerzan determinada pre-
sion evidentemente, pero insisto, tampoco es pro-
blema de la prensa, seria ya problema del juez”*.

D. E: “En la vida real, en los casos de alta en-
vergadura y que tienen mucha repercusion me-
didtica, [...] lo que estamos viendo hoy, es que
los medios de comunicacion van, recogen lo de
la fiscalia, magnifican esa tinica postura de parte
de la fiscalia, no ven todo el juicio, no ven todo
el proceso, y después eso que ha dicho la fiscalia
y que han magnificado los medios de comunica-
cidén, genera una presion social sobre el funciona-
rio judicial que va a tomar la decision, y hace que
el debate sea adverso. [...] y un juez, después de
toda esa presion medidtica, no se atreve a actuar
como el derecho le diria que deberia actuar. [...]”

“[...] Eso se ve todos los dias, ;por qué?, no
porque el sistema esté mal concebido, sino porque
los jueces son humanos, y son humanos débiles;
porque hay humanos también virtuosos, y hay
humanos serios y hay humanos comprometidos.
Pero aqui tenemos funcionarios que no estin
acostumbrados a darles la cara al publico, [...]
y que todavia se dejan manipular mucho por los




medios de comunicacion. Eso en la realidad es un
hecho; en la realidad los abogados defensores lo
padecemos. Hemos visto muchas injusticias.”

“Y también hemos visto otra cosa que es muy
importante traer a colacion: los pocos jueces jus-
tos y valientes, que se han atrevido a soltar un
presunto homicida, o un presunto violador, o un
presunto delincuente, porque no proceden las
causales legales para imponer medida de asegu-
ramiento a una persona, y lo sueltan, las presio-
nes medidticas son todas, y muchas veces hemos
visto jueces investigados penalmente porque la
fiscalia hace un escandalo frente a los medios de
comunicacion. [...]"%

Concordamos con lo expresado, y parafrasean-
do a Alfonso Gémez Méndez, Ex-Fiscal General
de la Nacion, es importante agregar que lo que se
entiende por administrar justica en materia penal,
hoy en dia equivale a condenar, y que el no hacer-
lo, es visto como una forma de impunidad frente a
lo ocurrido. Y para mantener a los procesados en
detencioén, asi no sea necesario u obligante, se ar-
gumenta que estos pueden llegar a ser un peligro
para la sociedad. Todo esto, causado por un juez
que se ha dejado manipular por la opinién ptblica
y los medios de comunicacién.®

El concepto de “Criminologia Medidtica” desa-
rrollado por Zafaronni, aparte de lo ya expuesto,
plantea que la parcialidad del juez se afecta cuan-
do la persecucion mediatica hacia un determinado
sindicado choca contra los jueces. Los cuales, se-
gan el autor, son: el “blanco preferido de la criminolo-
gia medidtica, que se da un banquete cuando un excarce-
lado o liberado transitorio comete un delito, en especial
si el delito es grave””. Pues, ante lo que se expone a
la opinién publica por parte de los medios, éste se
asusta y comienza a temer por lo que se diga de €],
y la suerte que puede correr gracias a ello. Y es pre-
cisamente en este punto, en donde aparece un ele-
mento concerniente al juez: la susceptibilidad de
éste frente a las presiones que de manera directa o
indirecta pueden causar los medios. Vale la pena
referirse a ello, puesto que asi como existe una de-
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terminada responsabilidad para los medios frente
a lo que informan y la manera en cémo lo hacen,
el juez también es responsable por las decisiones
que toma frente a los casos. Este no esta para hacer
un juicio de ponderacién entre los medios de co-
municacién, la opinién publica y el caso al que se
enfrenta, estd para impartir justicia, garantizando
a las partes sus derechos en todo ese proceso.

2.4. Efecto de la influencia de los
medios de comunicacidn, por
medio de los mecanismos de
configuracion social del delito,
en las decisiones de los jueces

No serfa apropiado decir que siempre que un
determinado caso salga en los medios de comu-
nicacion habra un efecto negativo sobre éste. Sin
embargo, en los eventos en los que existe un trata-
miento alarmista a determinados casos, sobre todo
en materia penal, se genera la gran mayoria de las
veces consecuencias de cardcter negativo para los
procesados. Como se expuso anteriormente, el jui-
cio puede pasar de los estrados judiciales a la voz
de la opinién publica y los medios de comunica-
cion. Las consecuencias, sobretodo en cuanto a las
garantias y derechos, pueden ser nefastas, pues
los centros de poder y mecanismos de configura-
cion social de la politica criminal, automéaticamen-
te se activan y toman una determinada posiciéon. A
continuacién, presentamos al respecto, los puntos
de vista de Daniel Samper y David Espinosa:

D. S: “El tratamiento alarmista no es un trata-
miento objetivo, no es un tratamiento ecudanime, no
es un tratamiento veraz, que es lo que uno le pide al
periodismo, y al ser alarmista es evidente que tiene
unos filos que pueden cortar las decisiones de los
jueces, y tumbar el equilibrio de la justicia”*.

D. E: “Con respecto a las victimas y los proce-
sados, la publicidad genera en ellos una molestia
a su intimidad, pero es una molestia que ellos
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desafortunadamente se tienen que aguantar,
porque en la ponderacion de los derechos se le ha
dado prevalencia. [...] Desafortunadamente la
publicidad se estd manejando mal. Comencemos
por el tema de los procesados. Al procesado los
medios de comunicacion no lo presentan como
procesado, lo presentan como culpable, entonces
por supuesto que a una persona que estd siendo
procesada, y que tiene su presuncion de inocen-
cia intacta, le molesta y le afecta que lleguen me-
dios de comunicacion, porque él ya sabe que lo
van a presentar como un delincuente. [...] Pero
eso no es consecuencia de ningun andlisis juri-
dico, sino de una realidad que vivimos acd en el
pais, y es como los medios de comunicacion no
estan haciendo su tarea como es debido frente al
andlisis de los procesos judiciales, sino que estin
evidentemente presentando a los supuestos res-
ponsables como efectivos delincuentes, [...] y eso
compromete su presuncion de inocencia |[...]*”

Al “cortar las decisiones de los jueces” y “tumbar
el equilibrio de la justicia”, como lo afirma Samper
Ospina, es evidente que un determinado sindica-
do va a ver vulnerados algunos de sus derechos
y presunciones a su favor dentro de un proceso.
Dentro de un proceso criminal, la informacién
que se emita debe ser veraz y respetuosa de las
garantias y derechos. No es pertinente utilizar es-
peculaciones frente a los derechos de las personas
en conflicto con la ley penal. Asi mismo, por su
parte los medios tienen que respetar la intimidad
de los sindicados de un delito, y no someterlos a
una doble victimizacién y a una culpabilidad que
debe ser demostrada dentro de un proceso; y los
jueces por su parte, no deben tomar sus decisiones
con base en lo que diga o sefiale la opinién publica
o los medios, pues esto no solamente vulnera los
derechos y principios de los procesados, sino que
ademas, desequilibra por completo al sistema ju-
ridico, pues le quita la seguridad que se pretende
y se busca, al momento de solicitar que una deter-
minada controversia sea resuelta por éste.
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Conclusiones

El derecho a la libertad de expresiéon es un dere-
cho fundamental consagrado en la Carta Politica,
éste hace referencia al recibimiento, en este caso, de
informacién veraz e imparcial. Cémo muchos doc-
trinantes lo han expresado, éste es un derecho fun-
damental en una democracia, sin embargo, también
se ha demostrado que a pesar de ser un derecho
constitucional, encuentra su limite en su colisién
con la de otros derechos y valores constitucionales
que no pueden ser violentados ,y que sobre todas
las cosas deben respetar y procurar observar cuida-
dosamente el respeto a los derechos fundamentales
de los demas y el orden publico asi como la moral
publica y la seguridad y salud nacional.

En muchas ocasiones la politica criminal y el
tratamiento mediético que se le da a ciertas situa-
ciones que ocurren se ve totalmente permeado y
politizado por los medios, lo cual le impide res-
petar los limites que esa libre expresion obedece
y transgrede este mismo derecho constitucional,
transformando la realidad y haciendo una entre-
ga, por parte de estos medios, de informacion que
no es del todo veraz e imparcial.

Bajo cualquier circunstancia, los jueces en sus
providencias estan sometidos tinicamente al im-
perio de la ley y la Constitucién y, a pesar de que
se generen escandalos mediaticos, el juez debe
procurar realizar sus funciones jurisdiccionales
con la mayor objetividad e imparcialidad posible,
sin ser ese “escandalo mediatico” una justificacién
frente a la mala administracién de justicia que se
dé a un proceso determinado.

La criminologia medidtica tiene una constante
dindmica con la politica y es en el momento en el
que se da la participacién ciudadana, cuando se da
vida y movimiento a los mecanismos de configura-
cién social del delito. Los medios juegan un impor-
tante papel en la creacién de ese imaginario social
de lo que es la justicia y de como ésta funciona.




Frecuentemente los medios de comunicaciéon
hacen un uso indebido de sus mecanismos, para
lograr el control de la opinién publica y errénea-
mente difunden un imaginario social del delito y
del sistema penal como tal entre los ciudadanos
que no es del todo cierto. Es tanta la tergiversa-
cién y manipulaciéon que los medios le pueden dar
a la informacién, que en casos controvertidos que
estdn en foco de los medios, pueden llegar hasta
a violentar y desvirtuar la presuncién de inocen-
cia de un individuo, presuncién constitucional, lo
cual no respetaria los limites que tienen los me-
dios con su derecho a la libertad de expresion, al
difundir la informacion.

Cuando se ha configurado una “sociedad de
riesgo” como nuestra sociedad actual, los medios
de comunicacion tienen una importante responsa-
bilidad y es la de transmitir una informacién que
no ha sido manipulada, dado a que ésta finalmen-
te va a influir en el comportamiento que la socie-
dad adquiera frente a determinados temas. Y si
bien es importante el rol que éstos juegan dentro
de esa creacion de imaginario social que debe bus-
car proteger los derechos fundamentales de los in-
dividuos, especialmente el derecho a la libertad de
expresion y el principio de publicidad de todos los
procesos, cuando la informacion se ve politizada,
puede producir reacciones facticas y politicas en
la sociedad misma.

Cuando los medios de comunicacién realizan
una tarea periodistica en dénde ademas de infor-
mar buscan la creacién de un escdndalo mediati-
co, es en ese momento que dada a la informacién
incompleta y manipulada que proporcionan a tra-
vés de sus diferentes mecanismos, hacen un gran
dafio a la sociedad tergiversando su imaginario
social del delito, y también hacen un gran dafio al
periodismo en si mismo inobservando sus fines y
parcializando la informacién obtenida en determi-
nado proceso.

Es claro que para la administraciéon de justicia,
la presion medidtica hace que su funcién principal
de mantenimiento del equilibrio social, pierda la
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objetividad, por cuanto esta presion se ejerce con
el fin de afectar la parcialidad el juez al momento
de decidir. Esto se debe a que la sociedad concibe
que la administracién de justicia equivale a con-
denar, y el no hacerlo es concebido como impu-
nidad; lo que genera finalmente que lo jueces no
opten por tomar decisiones ajustadas a derecho,
sino basadas mas en la opinién publica.

Con esto se genera un perjuicio a los procesados,
quienes son tachados de delincuentes por los me-
dios, de manera que se pierde la idea de que no
es pertinente utilizar especulaciones frente a los
derechos de los procesados, pues genera la posi-
bilidad de que sus derechos se vean vulnerados.

Finalmente, es importante decir que serfa com-
pletamente ilégico pretender buscar una solucién
a esta problematica en los sistemas legales, pues
su trasfondo traspasa las esferas que estos pre-
tenden regular. Tendria mucho maés sentido dar
una mejora a los sistemas educativos, para que las
universidades no solo gradtien periodistas y las
escuelas judiciales preparen jueces. Seria también
mas pertinente dar una formacién que permita re-
conocer que detrds de una noticia, o un fallo, se
encuentra una persona, que por el hecho de haber
cometido un error de manera intencional, o no, no
pierde esa calidad, y a la cual deben respetarsele
una serie de garantias aceptadas por la sociedad,
asi ella no haya hecho lo mismo. O simplemente
podriamos plantear un pacto social diferente, que
no estuviera permeado por la doble moral.
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RESUMEN

Margaret Thatcher, esta extraordinaria mujer se
convirtié6 en una de las politicas més influyentes
del siglo XX. Su vida, determinacion y decisiones
la convirtieron en la primera y tinica mujer en ac-
ceder al cargo de Primer ministra britanica. Su in-
fluencia trasciende las fronteras de su pais y per-
dura en las nuevas generaciones. Amada por unos,
odiada por otros, la Dama de Hierro demostré toda
su vida lo que ella misma dijo: “No soy una politica
de consenso. Soy una politica de fuertes convicciones”

PALABRAS CLAVE

DISSERTUM

Margaret Thatcher

Geraldine Bustos Zamora*

ABSTRACT

Margaret thatcher, this amazing woman turned
into one of the most important politicians of the
XX century. Her life, determination and decisions
turned her into the first and only woman to get
the Great Britain prime minister. Her influence
Overcame her country’s borders and last on the
new generations. Loved by some, hated by others,
the iron Maiden showed all her life what she once
said “I'm not a consensus politician; I'm a politi-
cian with strong convictions”.

KEYWORDS

Thatcherismo, politica exterior, guerra de las
Malvinas, partido Conservador, socialismo, esta-
do de bienestar, privatizaciéon, Primer ministro.

Thatcherism, foreign policy, Falklands War,
Conservative Party, socialism, welfare state, pri-
vatization, Prime Minister.

DISSERTUM 107




Universidad de

La Sabana

INTRODUCCION

El presente ensayo tiene como objetivo realizar
un andlisis descriptivo de la vida de Margaret
Thatcher, analizando, sus primeros afios de vida,
donde ya se perfilaba como una mujer con deter-
minacioén, el ingreso a la Universidad de Oxford
en donde inici6 su carrera politica, el desarrollo de
la misma dentro del gabinete oficial y como lider
de la oposicién, sus afios como Primera Ministra,
la guerra por las Islas Malvinas, los motivos de su
renuncia, la influencia y vigencia.

El escrito se realiza por la necesidad de resaltar
la importancia de esta gran mujer para la historia
Inglesa, el conservadurismo mundial. Por haber
implementado un nuevo rumbo econémico que
influyo en todo el mundo, que determino a Mar-
garet Thatcher como la “Dama de Hierro”. Ella
que sera recordada en la historia como la primera
mujer en llegar a ser primer ministro en Inglaterra
y una mujer tenaz que lucho por sus convicciones
siempre hasta el final.

Primeros afios:
Una mujer con determinacién

Margaret Hilda Roberts (Después de casada Mar-
garet Thatcher) naci6 el 13 de octubre de 1925 en
Grantham, Lincolnshire. Hija de Alfred Roberts,
su mas grande influencia en lo que ella fue y llegé
a ser. Expreso esa influencia en su discurso del 4 de
mayo de 1979, dia que su llegada al 10 de Downing
Street, después de pronunciar la oracién por la paz
de San Francisco de Asis dijo: “Le debo casi todo
a mi padre. Me incit6 a creer en todo lo que creo
ahora, los mismos valores por los que he luchado.
Es curioso pensar que las nociones aprendidas en
una pequena aldea, en un ambiente tan modesto,
hayan sido justamente las que me han hecho ganar
las elecciones.”’. Pero su profunda admiracion y
cercania con su padre no significaba que su madre
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no hubiera influido en ella. Beatrice Ethel Stephen-
son le ensefi6 a ser una ama de casa, lo que le po-
sibilito combinar su vida politica con su hogar, de
hecho, algunas de sus ideas econdémicas provenian
de una economia doméstica, ensefianza de su ma-
dre. La misma Margaret en su libro EI Camino hacia
el poder*reconoce el trato injusto que da al recono-
cimiento de la influencia de su madre.

Los Roberts eran una familia perteneciente a la
clase media-burgués inglesa, duefios de una tienda
en North Parade, ella, junto con su hermana ma-
yor, Muriel, vivieron una infancia sin muchos pri-
vilegios econdmicos, pues las condiciones de sus
padres no lo permitian, pero si con muchos privi-
legios en lo que respecta a su formacién. Su casa,
ubicada en el segundo piso de la tienda, dej6 una
concepcion en ella: vivir siempre para el servicio.
Ademas, esta situacion, vivir en el lugar donde tra-
bajaban sus padres, le permitié pasar mds tiempo
con su familia que el resto de los nifios, con padres
que trabajan lejos de casa. Ese tiempo con la fami-
lia, tan valioso para ella, lo mantuvo aun cuando
sus labores parlamentarias parecian absorberla.

Su hogar se caracterizaba por ser préctico, serio
y muy religioso, la vida de los Roberts giraba en
torno a la iglesia metodista, ésta regia su conduc-
ta, determinaba su circulo de amigos y sus activi-
dades. A pesar de sus limitados recursos, Mr. Ro-
berts siempre se preocup6 por la educacion de sus
hijas y las motivaba constantemente a estudiar.
Margaret, més aplicada para estos asuntos que
Muriel, aprovechaba cada oportunidad que tenia
para prender algo nuevo y destacarse, siempre
fue una mujer muy dedicada. Asisti6 a la Escuela
Primaria Huntingtower Road y obtuvo una beca
escolar para la Escuela Femenina de Grantham y
Kesteven. Desde su vida escolar mostré su deter-
minacién y cardcter, no simpatizaba con aquellos
que creian que los logros obtenidos con esfuerzo
fueran producto de la suerte eso lo demostr6 cla-
ramente cuando a sus doce afios gané un concurso
de cuento, la directora al felicitarla le dijo: “jHas
tenido suerte, Margaret!”, a lo que ella respondi6:
“No es una cuestion de suerte, me lo he merecido” .3




Margaret tenia casi catorce afios cuando empez6
la Segunda Guerra Mundial, contaba ya con la
capacidad para entender el acontecimiento por
el que estaba pasando el mundo, comprender
sus causas, a pesar de que no se contaban con los
medios de informacién suficientes para seguir el
transcurso de la guerra, debido a que solo tenfan
un radio y la tinica trasmisién era la emitida por la
BBC de Londres, cada que se tenian noticias, eran
discutidas en su casa, especialmente entre ella y
su padre, formandose asi un pensamiento politico
muy parecido al de él.

Todas las semanas su padre sacaba dos libros de
la biblioteca: uno serio para él (y para ella) y una
novela para su madre, asi, ella se encontré leyen-
do libros que la mayoria de jévenes a su edad no
leian, de esta manera, descubrié su gusto por los
temas relacionados con la politica y los asuntos in-
ternacionales. Fue su padre quien la introdujo en
la ideologia tory* y en la importancia de la libertad,
a pesar de que pertenecer al metodismo no brin-
daba la libertad con la que contaban otras y otros
jovenes de su edad. Gracias a la relacién tan cerca-
na que tenia con su padre y la relacién de este con
el Partido Conservador, ella inici6 su participa-
cién en el apoyo de las campafias politicas de los
dirigentes tory en Grantham. Como cosa inusual
en ella, no participd en la campana de 1942, pues
en esa época se encontraba estudiando para sus
examenes de admision en el Somerville College de
Oxford. A pesar de sus esfuerzos, no logré obte-
ner la beca que queria, con lo cual se decepcioné
muchisimo, tenia diecisiete afios en ese momento.
Pero después de que otro estudiante rechazara su
cupo en el Somerville, le fue ofrecido a ella, una
beca a para octubre de 1943 y asi ingresaria a la
Universidad de Oxford.

Oxford, el inicio de una
prometedora carrera politica

Ingres6 en la Universidad de Oxford en 1943
para estudiar Quimica. Una de las primeras co-
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sas que hizo al llegar a ese lugar fue inscribirse
en la Oxford University Conservative Association
(OUCA, Asociaciéon Conservadora de la Universi-
dad de Oxford), las actividades realizadas por esta
asociacion se convirtieron en uno los ejes centra-
les de su vida, en ella, ampli6é su red de contac-
tos y amigos, y como ella dijo: “Oxford era una
cantera de talentos politicos” . En octubre de 1946
fue nombrada presidenta de la OUCA, siendo la
tercera mujer en acceder a la presidencia de esa
organizacién, en ese afio empezaba su proyec-
to de investigacién y su cuarto y ultimo afio en
Oxford, lo que le dejaba mas tiempo para dedicar-
selo a la politica, asisti6 por primera vez al Con-
greso del Partido Conservador y qued6 fascinada.
Tuvo la oportunidad de escuchar a grandes per-
sonalidades tory, y al volver a Oxford, organizé
un cronograma de ponencias para la comunidad
conservadora del lugar. Poco antes de terminar
la universidad, asisti6 a un baile en Corby Glenn,
alli, Margaret empez6 a hablar de politica y uno
de los hombres presentes dijo: “Lo que quieres es
ser parlamentarfa ;no?” y casi sin pensarlo contes-
to “Si, realmente eso es lo que quiero ser”®.

A pesar de su determinacién, ella, siempre se
mostré negativa y pesimista sobre el papel que al-
canzaria en la politica, deseaba ser parlamentaria,
pero en 1950 dijo lo siguiente: “bueno si, quiero ser
parlamentaria, pero no hay muchas posibilidades
de que eso ocurra. No hay ninguna probabilidad
de que salga elegida por ahora”” . en ese momen-
to la Asociacion Conservadora de Dartford, estaba
buscando un candidato y su nombre (que no esta-
ba inscrito en la lista de candidatos aprobada por
el partido) fue recomendado a John Miller, presi-
dente de dicha asociacién, el cual la invito a comer
junto con su esposa, la presidenta de Mujeres de
Dartford, la sefiora Fletcher y a pesar de todas las
dudas generadas por la conveniencia de una mujer
para ese escafio, les gusto haberla conocido y en
diciembre del mismo afio fue llamada para una en-
trevista en el Palace Chambers , fue elegida como
candidata al Parlamento por el escafio de Dartfold.
En su presentacion ante el partido conocié a Denis,

DISSERTUM

109



Universidad de

La Sabana

el amor de su vida y con el que se casaria y tendria
a sus mellizos Carol y Mark. El partido fue derro-
tado en la elecciones de 1950 y entre los derrotados
estaba ella. A pesar de su derrota, decidi6é no aban-
donar el escafio de Dartfold s6lo hasta después de
casada, que se tomo un receso de la vida politica
(aun sin iniciar formalmente en el parlamento) e
inici6 sus estudios de derecho. Fue madre en 1953
y por ese motivo postergé sus aspiraciones politi-
cas por seis meses (ese receso politico se vio pro-
longado), los conservadores dejaron su nombre en
reserva durante esa temporada.

Carrera politica

En abril de 1958 se present6 como candidata al
escafio de Finchley, un escafio seguro y gané con
16.260 votos. Era diputada por Finchley, ingre-
s6 al Parlamento y enseguida se hizo notar, no
era la tnica mujer (se encontraban también Pat
HornsbySmith, Mervyn Pike y Edith Pitt) pero,
dicen sus colegas que era la mas joven y la mas
bonita, sobretodo se hizo notar al pronunciar su
discurso inaugural que coincidi6é con la presenta-
cion en el segundo debate de su proyecto de ley
“Admision de la prensa en la asambleas”, este dis-
curso le dio un reconocimiento inmediato por la
prensa y por sus colegas. Margaret, fue miembro
del parlamento hasta 1970. Durante este periodo,
entre los afios 1959 y 1964, fue diputada y subse-
cretaria del Ministerio de Pensiones y Seguridad
Social, entre 1964-1970 fue miembro de la oposi-
cion (los tories perdieron las elecciones de 1964
después de trece afios de gobierno), se convirtié
de portavoz de la oposicién para asuntos de pen-
siones a serlo en asuntos de vivienda y adminis-
tracién territorial, en 1966 ocup6 ese cargo en el
ministerio de Hacienda, en 1967 en el ministerio
de Combustible y Energia y miembro del gabinete
en la sombra y en octubre de 1978 volvié a cam-
biar de cartera, esta vez a la de Transportes. En
1969, después de volver de un viaje por Rusia, le
destinaron la cartera de Educacién del gabinete en

la sombra® es en el campo de la Educacién don-
de comienza a crear un descontento entre la po-
blacién, luego como Ministra). Este puesto le fue
otorgado en 1970 tras el nuevo triunfo del partido
y, segun ella, fue el que mas la preparo para su
futuro cargo de Primera Ministra, pues tuvo que
afrontar constantemente las duras criticas frente a
sus decisiones, a pesar de que para ella eran las
Unicas posibles, la mas importante: eliminar las
comidas y la leche de las escuelas, esto para pro-
teger el presupuesto. Un orador de partido Labo-
rista sugirio al periédico The Sun como titulo para
uno de sus articulos sobre el tema: “Mrs. Thatcher,
milk snatcher” (“Thatcher, la roba leche”)’. Termi-
no su labor en este cargo en 1974.

Lider de la oposicion

La situacion de Inglaterra en 1974 durante el
gobierno de Ted Heath, era bastante tensa, el pais
estaba siendo dominado por los huelguistas y los
sindicatos, afrontaba una de las peores crisis eco-
ndémicas en afos, situacion que aprovechaba el
partido Laborista y que provoco que los tories per-
dieran las elecciones de ese afio, hecho que indig-
né profundamente a Margaret, ella sabia que de
haber tomado otras decisiones o de haber tenido
otro lider, la situacién habria sido diferente. Ante
la impotencia generada por la derrota, decidi6
lanzarse como candidata del partido conservador
(aun sin tener conocimiento de las probabilidades
de salir electa como presidenta del partido). Con-
sigui6 la victoria contra todo prondstico el 11 de
febrero de 1975 asumio el cargo de Jefe del Partido
Conservador y lider de la oposicion.

Durante esta etapa de su vida, critic6 fuertemen-
te a la URSS (Siempre mostré una posicién abier-
tamente anti socialista, la cual afirmaba con frases
como: “El socialismo fracasa, cuando se les acaba
el dinero... de los demas”"?) lo que le vali6 el califi-
cativo de Dama de Hierro atribuido por la prensa
rusa y aceptado por ella sin ningtn inconveniente.
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La primera ministra Thatcher

Asume el cargo de Primera Ministra Inglesa el 3
de mayo de 1979 tras derrotar a James Callaghan
del Partido Laborista. Se convierte en Miembro
del Parlamento, Primer Ministro y Primer Lord
del Tesoro del Gobierno de su Graciosa Majestad,
la quincuagésima Primer Ministro de Gran Breta-
fia. La primera (y tnica hasta el momento) mujer
en ocupar este cargo en ese pais, fue la persona
que se mantuvo por mas tiempo en ese cargo en el
siglo XX (entre 1979 y 1990).

Su plan de gobierno firme y consolidado fue
hasta el final, muestra de sus grandes y fuertes
convicciones, se articulaba en dos grandes blo-
ques: la politica interior y la politica exterior.
Dentro del primer bloque, sus propuestas, se en-
focaban en el plano econémico dentro del estado,
era necesario devolver a Inglaterra su tiempo de
esplendor como stper potencia. Entre ellas estu-
vieron: revaluar los derechos y deberes de los sin-
dicatos (abierta anti sindicalista, no solo revalué la
situacion de los sindicatos, sino que practicamente
los extinguid, al final de su gobierno solo existian
un cuarto de los sindicatos, la reforma fue decla-
rada principalmente al sector minero), reducir el
impuesto y el régimen presupuestal, combatir la
inflacién, limitar la inmigracion y la privatizacion.
En el segundo bloque, buscaba aumentar la contri-
bucién del pais a la alianza Atlantica y mantenerse
en el Mercado Europeo con fuerza.

Durante su gobierno, la politica de nacionaliza-
cion se vio sustituida por una politica de priva-
tizacién excesiva; privatiz6é 20 empresas publicas,
todo lo que empezaba por Brithish se vendi6 al
sector privado, esto con él fin de reducir el papel
regulador del Estado y disminuir el gasto publico,
con ella aparece el Thatcherismo (nombre con el
que se conocerad la politica econémica implantada
por Margaret Thatcher durante su gobierno), este
se presenta como un bombardeo de neoliberalis-
mo a Inglaterra, “Pocas decisiones colectivas y que
cada uno asuma su propia responsabilidad”"" asi
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se presenta en contra del Estado de Bienestar (pre-
dominante en Europa), recorta los gastos sociales,
la sanidad, el transporte publico y los subsidios
a la industria, decia “Se puede ayudar temporal-
mente una empresa en mal estado, pero no se pue-
de de por vida”"?, las medidas antisindicales, las
altas tasas de interés y el aumento del desempleo,
generaron disturbios sin precedentes en el pafs,
su popularidad descendi6 a los niveles mds bajos
alcanzados por un primer ministro (aproximada-
mente un 23% de popularidad, el cual creceria de
nuevo tras la victoria en las Malvinas), en el tnico
campo que no disminuy¢ el gasto fue en Defensa,
lo cual le seria de mucha utilidad para la Guerra
de las Malvinas.

En su politica econémica aparecié también la no-
cion de Capitalismo Popular: los conservadores le
debieron el poder al pueblo durante su gobierno,
este concepto se aplico en las desnacionalizacio-
nes, uno de los ejes centrales en el Thatcherismo.

La guerra de las islas Falklands

Otro de los temas por los que se recordard a
Margaret Thatcher en la historia es por la Guerra
de la Malvinas o Islas Falklands. Estas islas se en-
cuentran a 12.000 km de Londres, al sur del At-
lantico, cerca de Argentina, con una poblacién de
1.800 habitantes (en el momento de la guerra).El
dominio sobre estas islas , ha estado en disputa
con Argentina desde el gobierno del general Gal-
tieri (actualmente son de dominio ingles). En el
afio de 1982 el 2 de abril, el gobierno dictatorial ar-
gentino del general Galtieri ordeno la invasién de
las islas, lo que desencaden¢ la guerra. Thatcher
respondio el 4 de abril cuando todo el parlamento
(incluyendo la oposicion, apoyo su determinaciéon
de responder a la invasién, considerada un ataque
a la soberania inglesa). Las islas no representan
ningln ingreso significativo al pais, su tnico pro-
ducto exportable era la lana de oveja, pero la in-
vasion representaba una gran afrenta en contra de
su gobierno y ademads era una oportunidad para
demostrar que Inglaterra seguia siendo una po-
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tencia mundial, a pesar de la crisis econémica que
atravesaba en ese momento; la nacién habia perdi-
do la confianza en sus gobernantes (especialmente
en ella como Primer Ministro) y en si misma, los
ingleses ya no sentian la supremacia de su patria,
por eso ganar la guerra significaria devolver el or-
gullo perdido a la nacién.

El episodio de la guerra que maés criticas le ge-
ner6 fue el hundimiento del crucero ARA General
Belgrano, ya que este no representaba una amena-
zareal para los navios ingleses. A pesar de la deter-
minaciéon de Margaret por demostrar lo contrario.
Los argentinos se rindieron el 14 de junio de 1982,
tras 74 dias de enfrentamiento. Esta victoria devol-
vi6 el sentimiento patridtico a Inglaterra y le per-
mitio a ella ganar las elecciones de 1983, fue amada
y odiada a la vez por haber ganado la guerra.

Renuncia

Su segundo periodo le permitié seguir implan-
tando su politica econdémica, generando cada vez
mas descontento entre la poblacion inglesa. Ya
para el ano 1989, en las elecciones por su tercer pe-
riodo de mandato, el panorama para ella era des-
alentador, la poblacién completamente indignada
por tener que pagar el poll tax" se volco a las ca-
lles con una de las méas violentas manifestaciones
en toda la historia del pais conocidas como: The
Poll Tax Riots*, su partido cansado de su actitud,
queria cambiar de lider, sus mas cercanos colabo-
radores, la traicionaron o quiza simplemente se
cansaron de su caracter impositivo, en ocasiones
arrogante, intransigente y decidieron darle la es-
palda. Ella, al ver su inminente derrota y fiel a su
caracter prefiri6 renunciar a su cargo de Primer
Ministro el 13 de noviembre de 1990, después de
once afios y medio en el poder.

Influencia y vigencia

Margaret Thatcher cambi6 el rostro de la historia,
es comunmente comparada con Churchill y se dice
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que es fue la mejor primer ministra desde él. Su de-
terminacién la llevé a tener el reconocimiento del
mundo, le devolvi6 a su pais el poder que habia te-
nido en sus mejores épocas, al conseguir que su cre-
cimiento superara al de las otras potencias europeas.

Sus relaciones con Reagan y Gorbachov la po-
sicionaron en el plano internacional como uno de
los personajes mas influyentes en los asuntos in-
ternacionales, contribuy6 a la caida de la URSS, a
la disolucién de la Guerra Fria y cambi6 las reglas
de la economia en el mundo.

Su influencia aun sigue vigente, pues ningtn
pais de occidente ha sido ajeno al neoliberalismo
primeramente implantado por esta dama, antes
de ella, los conceptos de privatizacién y neolibe-
ralismo, eran practicamente desconocidos, ahora,
son estos los que no sélo dominan la economia,
sino también la politica, el darwinismo aparece
implicito en este nuevo modelo econémico, solo el
mas fuerte puede sobrevivir.

Tiene un mayor reconocimiento y aprecio en-
tre la comunidad internacional (menos entre los
argentinos, que no olvidan aun su derrota en las
Malvinas) que entre los propios ingleses, su in-
fluencia en el mundo contemporaneo no podra ser
borrada y olvidada, tras su muerte, el pasado 8 de
abril de 2013 en Londres, es nuevamente recorda-
da por el mundo.

La Dama de Hierro demostr¢ la determinacion,
el empuje y la persistencia, que la ubicardn como
la mujer mas influyente en el mundo de la politica
hasta ahora. Una de sus frases méas proféticas de-
muestra todas las cualidades de esta excepcional
lider del siglo XX “Si tomas las decisiones duras,
las personas te odiaran hoy, pero te amaran por
generaciones”. Amada por los neoliberales, odia-
da por muchos, pero siempre recordada. Ejemplo
de mujer y lider, actualmente hacen falta lideres
como ella, con capacidad de decisién, con mano
dura y con un profundo amor por su pais, pues
como ella misma dijo “Las personas ya no pien-
san, solo sienten y ese es el problema de quienes
nos gobiernan”® y cudnta razoén tiene.
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Hacia una politica de accion integral
en el Estado colombiano: rol de la
empresa privada en el desarrollo

SUMARIO

Diana Carolina Sanchez Vera*

ABSTRACT

Introduccion.1. Fundamento juridico 2. Contex-
to Historico 3. Rol de la empresa privada en la ac-
cion integral 4. Propuestas.

RESUMEN

El presente articulo muestra la estrategia de ac-
cion integral como forma de lograr el Desarrollo
en el Estado Colombiano y por ende cumplir con
los fines que se ha planteado la Constitucién Politi-
ca. El concepto de acciéon integral surgio6 al interior
de las Fuerzas Militares como respuesta a diversos
problemas sociales y busca la articulacién de la
Sociedad Civil con las autoridades en el plantea-
miento y ejecucion de iniciativas beneficiosas para
todos, pero actualmente es incipiente el papel de
la empresa privada en esta estrategia. Este escrito
busca resaltar la importancia del sector producti-
vo en el desarrollo de la accion integral y por ende
en la soluciéon de problemas sociales.

This article shows the comprehensive action
strategy as a way to achieve development in the
Colombian state and thus fulfill the purpose that
has arisen the Constitution. The concept of “Ac-
cion Integral” arose within the armed forces as a
response to social problems and seeks to link bet-
ween civil society with the authorities in the plan-
ning and execution of initiatives beneficial to all,
but is currently the low emerging role of priva-
te enterprise in this strategy. This paper seeks to
highlight the importance of the productive sector
in the development of the integral and hence in
solving social problems.
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INTRODUCCION

La estrategia de accion integral es una iniciativa
nacida al interior de las fuerzas militares, especifi-
camente en el ejército nacional que busca ser una
ayuda para los problemas que enfrenta la sociedad
colombiana. El objetivo de este escrito es dar a co-
nocer esta estrategia bastante desconocida por fuera
del &mbito militar pero no ajena a los intereses de la
sociedad y mucho menos del estado Colombiano.

Se lleg6 a la anterior conclusién en el tercer Cur-
so de accion integral organizado por la Escuela
General de Cadetes “General José Maria Cérdo-
ba” y por eso con iniciativas como la presente
ayudamos a que esta iniciativa pueda desarrollar-
se eficazmente. Para realizar el tema, se tendra el
siguiente orden: Fundamentacion juridica como
forma de evidenciar la relevancia del tema para
el Derecho, definicion de la politica de accién in-
tegral, recuento histérico, desarrollo de las ideas
planteadas y finalmente propuestas de mejora
frente a la misma.

La Politica de acciéon integral a primera vista,
puede parecer un planteamiento de meras as-
piraciones ideales y sin ningtin plan concreto a
realizar, una parte mas de un plan de gobierno.
El presente ensayo busca mostrar la importancia
del tema aqui planteado, como forma de generar
desarrollo y articular los diversos actores sociales
disgregados por el conflicto armado en Colombia.

En primer lugar, la politica de accion integral fue
definida por el comando general de las Fuerzas
Militares (2006) en el afio 2001 como: “Desarrollo

y coordinacion permanente de acciones politicas econo-
micas, sociales y militares encaminadas a fortalecer las
estructuras bdsicas del Estado y garantizar la defensa
la proteccion de los derechos y libertades de la sociedad
para que los habitantes de Colombia, haciendo uso de la
libertad y dentro de los derechos y deberes constitucio-
nales, alcance el goce de una paz justa, digna y dura-
dera, que permita un adecuado desarrollo y progreso”.!

1. Fundamento juridico

Las personas que lean este articulo considerardn
que es un tema propio de las ciencias militares y
por ende ajeno al Derecho. Si bien lo anterior es
cierto, podemos decir que este tema es de suma
competencia para el Derecho por cuanto: Primero.
La entidad que maneja el tema es el comando de
las Fuerzas Militares, estando al mando del Presi-
dente de la republica y recordemos que este a su
vez es suprema autoridad administrativa y maxi-
mo comandante de las Fuerzas Militares (Articulo
189 N. 3 Constitucion Politica de Colombia).

Segundo: El tema cumple a cabalidad con los fi-
nes del estado como lo son: “servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efecti-
vidad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; (...)* y
a su vez establecidos en la Constitucién Nacional
en el articulo segundo.

Tercero: El tema es altamente relacionado con
el “Derecho al desarrollo” Derecho que esta regu-
lado por instancias internacionales como la carta
de las Naciones Unidas en el articulo 55 pero se
destaca la declaracién sobre Derecho al desarrollo
de 1986 por parte de la misma organizacién inter-
nacional’. En Colombia el tema del desarrollo ha
sido relacionado de manera conexa con la vida
digna por la corte Constitucional, solo por citar al-
gun ejemplo (Sentencia T 307-98).
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Cuarto: El tema visto desde la sociologia Juridi-
ca se ha desenvuelto bajo el aspecto Histérico ci-
tando a la teoria de Carlos Cossio?, ya que el paso
del tiempo hace que los gobiernos se interesen por
las tendencias sociales y respondan a ello con sus
multiples programas de gobierno. Este aspecto
sera tratado a continuacién para seguir de manera
l6gica el escrito.

2. Contexto historico

Podemos afirmar que desde Simén Bolivar ha
habido intentos de buscar el desarrollo y la igual-
dad en el pais. Un argumento a lo anterior, es que
el Procer Liber6 a los Afrocolombianos, quitando-
les esa funcién de medios de produccién al servi-
cio de los blancos, para reconocerles su personali-
dad juridica y dignidad Humana.

Otro esfuerzo visto en la historia, fue con el ge-
neral Rojas Pinilla, cuando buscando actualizar
el pais, decidi6 unir a las fuerzas militares y al
pueblo para lograr el desarrollo con medidas que
buscaran mitigar la pobreza; a los diversos par-
tidos politicos, religiones y demds agrupaciones
sociales para que trabajaran al unisono, protegio
al trabajador y al capital como fuente de empleo
y cre6 SENDAS como forma de ejecutar las diver-
sas iniciativas sociales®. A continuacién se hard un
recuento histérico del altimo cuarto de siglo hacia
el dia de hoy.

El Presidente Misael Pastrana Borrero bas¢ El
Plan Nacional de Desarrollo en la economia en
funcién del desarrollo social; El presidente Alfon-
so Lopez Michelsen en la Economia, en las finan-
zas y las politicas sectoriales; Julio Cesar Turbay
Ayala también en la Economia con énfasis en la
estrategia social y la autonomia Regional; Belisa-
rio Betancourt sigue trabajando en la Economia
pero con énfasis hacia el desarrollo y el comercio;
el Presidente Virgilio Barco Desarroll6 la politica
y la infraestructura.

DISSERTUM

A partir de la constitucion de 1991, se da un giro
a los planes de gobierno y se le da un enfoque al
aspecto social. En la administracién de Cesar Ga-
viria, se desarrolla la infraestructura social, fisica,
ciencia, tecnologia y medio ambiente; con Ernesto
Samper Pizano, se dio el “Salto social” compuesto
por Desarrollo, empleo y educacién. Andrés Pas-
trana Arango enfoco su politica hacia el Conflicto,
la defensa y la seguridad.

Los dos presidentes de reciente mando desarro-
llaron lo siguiente: El presidente Alvaro Uribe con
“ Hacia un estado Comunitario” dedicé su primer
periodo se a la seguridad democrética y el control
territorial, mientas tanto, el hoy Presidente Juan
Manuel Santos: Cuando ejercia como ministro de
defensa, realiz6 una estrategia llamada “El Circu-
lo Virtuoso” que parte de la base de la inversion,
cuando esta tiene buen desempefio en un estado,
atrae més confianza y estabilidad y por ende mas
inversionistas, habrd mayor inversién interna y
externa, por lo tanto, mas crecimiento econémico,
mas tributacién, més desarrollo y por ende vuelve
el circulo a la inversion.

Haciendo referencia a la inversién, La empresa
es un sector poderoso, hace parte de uno de los
cuatro poderes (El Econémico), pero no se le ha
dado una participacién adecuada dentro de la es-
trategia de accién integral, haciendo que su inte-
gracion, se limite a las donaciones. Aprovechando
las multiples herramientas que posee para la cons-
trucciéon de las comunidades y tomando como
ejemplo algunos casos exitosos, he decidido enfo-
car este ensayo en ese grupo de interés.

Hay 4 poderes en el Estado Colombiano: El Po-
litico, que se encarga de dirigir al Estado, el Social
que Garantiza Derechos y libertades, el Econémi-
co que administra los recursos de la nacién y el
Militar que dirige la fuerza publica. Para avanzar
en el tema de la accién integral, se hace necesario
que esté acompafiado de la seguridad, como for-
ma de garantizar que los planes se puedan llevar a
cabo, porque de lo contrario, la accién integral no
es mas que un plan idealista, con dificultades de
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que se materialice. Para comenzar, se hace necesa-
rio definir el tema de la seguridad y sus conceptos
relacionados

La seguridad no es un tema exclusivo de los man-
dos militares. Es esa situacion dentro de la cual los
intereses vitales de la nacién, se hayan debidamen-
te protegidos de interferencias. Los principales in-
tereses del Estado son: Bienestar general, Seguri-
dad integral, Potencial nacional integrado por los
términos de Capacidad activa o inactiva, Defensa
nacional, Desarrollo nacional y Poder nacional.

El Desarrollo por su parte, es un proceso que ga-
rantiza el mejoramiento constante de los niveles
de vida en los habitantes, encaminado a alcanzar
el bienestar general de la nacion, va de la mano
con la seguridad. Para que sea llevado a cabo,
debe propender por una interaccién entre los di-
Versos grupos.

Frente al caso concreto, el Desarrollo Econémi-
co es un proceso donde las condiciones de bienes
y servicios se encuentran en estado creciente y al
alcance de todos los grupos sociales que confor-
man a la comunidad. Los factores comunes al de-
sarrollo son los siguientes: crecimiento econémi-
co, empoderamiento, buena gestion del gobierno,
protagonismo y debe haber un sector privado di-
nédmico. Tiene que haber inversion privada, para
que fortalezca el desarrollo. La forma en la que se
usan adecuadamente los recursos, es por medio
de la creatividad e innovacién.

La estrategia de seguridad y desarrollo es ar-
monica, el desarrollo debe ir en funcion de la se-
guridad, La idea es trabajar mancomunadamente
para alcanzar los fines del estado y por ende el
bien comun, para ello, Se deben: establecer obje-
tivos especificos, Propiciar unidad de accién en-
tre todos los poderes en una sinergia, optimizar
recursos, integrar los roles de cada uno dentro de
sus correspondientes identidad de criterios, com-
binar la accién militar con la accién civil por me-
dio de operaciones psicolégicas que acojan ganen
el afecto y se neutralicen las acciones subversivas
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y violentas. En la poblacién debe haber una inter-
vencion psicosocial, el mas fuerte debe intervenir,
convirtiéndose en el centro de gravedad, y basan-
dose en los factores fundamentales de identidad
nacional que hagan fuerte a una nacién.

Si bien es cierto que los distintos actores tienen
un interés particular, no por ello deben dejar de
interesarse por las tareas de los otros. Cuando algo
interfiere los intereses, estos pueden versen ame-
nazados, nos encontramos frente a un obstaculo
y justamente la defensa busca quitar del camino
esos impedimentos, permitiendo andar sin obsta-
culo alguno para que se genere el desarrollo. El
desarrollo es uno de los fines de la accion integral.

El concepto de accién integral tiene su base en
la alta gerencia del estado y es utilizada en la con-
duccién eficaz de procesos de gobierno, para la se-
guridad y el desarrollo. Tiene las siguiente carac-
teristicas: es integradora, 4gil, sinérgica, dindmica,
estd apoyada en ciencias y doctrinas de estrategia
militar, es un tema de la administracion publica,
estd caracterizada por la doctrina nacional que
consulta a la realidad, es pertinente, esta acorde
con las necesidades reales, y es moderna, con te-
mas actuales del mundo, inherente a la seguridad
nacional. En pocas palabras, estd relacionado con
el direccionamiento politico del estado.

La Gobernabilidad no solo son actos de gobierno,
es una interaccion entre actores sociales, grupos,
fuerzas y organizaciones publicas. La Goberna-
bilidad necesita de la articulacién, participacion,
coordinacién, cooperacién, compromiso, de los
diversos grupos y la direcciéon desde la presiden-
cia de la reptublica como lider de la iniciativa jun-
to con las fuerzas militares. Es en pocas palabras,
una herramienta ttil a la alta gerencia del estado
en la conduccion eficaz de procesos de gobierno,
es eje de una politica nacional para la seguridad y
el desarrollo

El desarrollo de la accién integral tiene un inte-
rés y objetivo nacional, debidamente acompanado
de Poderes: politico, en cuanto el presidente de




la nacién, actta como jefe supremo de la divisién
politica de la nacién, econémico al ser el Estado el
poderoso y por ende, debe organizar la inversion;
El poder militar es fuerte, pero no independiente
pero de todos, se destaca el termino social, siendo
el mas importante.

Las ayudas para que se consolide completamen-
te una politica de accién integral, van de la mano
con la empresa privada y son: comercializacion,
vias, créditos, y flujo de abastecimiento. Un caso
y ejemplo se desarroll6 en los montes de Maria.
Como es sabido, los montes de Maria, fue un sec-
tor altamente azotado por la violencia, pero gra-
cias al conocimiento del Ejército Nacional sobre
la productividad de la zona en el aguacate, y la
visiéon de uno de sus superiores, se hicieron con-
tactos con empresarios, se mejoraron las técni-
cas de produccién, se gestionaron las formas de
comercializaciéon de las cosechas y finalmente se
suscribi6 el contrato con una importante cadena
de abastecimiento internacional. Para la creacion
de este proyecto, fue necesario crear cooperativas,
y los ingenieros militares construyeron vias que
acercaran a la troncal del Caribe logrando que tan-
to los campesinos generaran proyectos producti-
vos, la empresa ayudara mdas que con un aporte
monetario y los ingenieros Militares aplicaran los
conocimientos propios de su arma.

Un punto de apoyo para la reactivacion econo-
mica, politica y social es la ley. El marco normativo
debe ser un apoyo fundamental en esos procesos
de consolidacion, pero de manera eficiente, por-
que de nada sirve que las leyes habiliten las posi-
bilidades, si no dan a entender el procedimiento
ni den garantias en su ejecucién, Ejemplo: con el
presidente Ernesto Samper Pizano, se realizé la
politica de sustitucién de cultivos, pero no dio re-
sultado ya no estableci6 a quien se les vendian las
cosechas ni en que forma, etc...

Otra de las herramientas mas valiosas para lle-
var a cabo la estrategia de accién integral, es la
comunicacion, consistente en la permanente escu-
cha a los diversos sectores sociales y la posterior
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gestion de sus necesidades, de tal forma que pue-
da procederse debidamente. Actualmente no hay
interaccion en los diversos sectores, porque de ser
asi, muchas partes estarian involucradas en esta
estrategia e incluso entidades como la ESMAI o
Consolidacién integral serian mas conocidas.

Vemos que la economia, la seguridad y el desa-
rrollo han sido las constantes en los diversos pla-
nes de gobierno y quien mds que la empresa para
cumplir esas funciones, ya que es la generadora de
riqueza y recientemente, es la que se encarga de la
mejora en la calidad de vida de la comunidad a la
que pertenecen.

3. Rol de la empresa privada
en la accion integral

Las autoridades de la reptiblica no son las tinicas
competentes para ejercer alguna accién que lleve al
desarrollo. Las tendencias mundiales y la respues-
ta de la empresa a los distintos problemas a nivel
local y global, hace que el sector privado se cues-
tione su responsabilidad y se comprometa en la so-
lucién de problemas sociales o decidan colaborar
a los gobiernos en el desempefio de sus funciones.
Lo anterior es conocido como “Responsabilidad
social” y de forma mds avanzada, sostenibilidad.

Se mejora la relacion con el entorno, si integra-
mos a la sociedad civil y mas especificamente a
la empresa como una de las partes, haciendo asi,
una sociedad mds incluyente. Para ejemplificar lo
anterior, se hace necesario traer a colacion la Guia
de aprendizaje sobre la implementacién de RES-
PONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL en pe-
quefias y medianas empresas del Banco Interame-
ricano de Desarrollo, definiendo las relaciones con
la comunidad como:

“Las relaciones con la comunidad pueden adop-
tar distintas formas, desde el dialogo hasta la con-
tribucioén a la resolucién de problemas sociales.
Este tipo de relacion recibe el nombre de accién so-
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cial. La accién social puede desarrollarse de manera
filantrépica o como inversion social (...) La inversion
social es una forma de relacionarse con la comuni-
dad a través de proyectos de desarrollo socioecond-
mico que son gestionados como inversiones”®.

4. Propuestas

Debe haber esfuerzos conjuntos, proyectos coor-
dinados entre todos, el papel de la empresa no
debe ser limitarse al de “Patrocinador”, este debe
poner al alcance sus recursos como experiencia,
contactos y demds para poder sacar los proyectos
al alcance, debe trabajar de manera idéntica que los
otros actores, materializar lo que se ha planeado y
una forma de ello, es poniendo a sus trabajadores
a que hagan labores del campo, por ejemplo, gene-
randose un voluntariado corporativo, involucran-
dose de manera més directa con la problemaética

La estrategia de accion integral, no debe ser li-
mitante con el tamafio de las empresas, porque se
tiende a creer que tinicamente las empresas gran-
des son las tnicas que poseen la capacidad, pero
se olvidan que en los sectores en donde la Fuerza
Pablica hace presencia, estan las pequefias empre-
sas que son las que mueven la economia local.

Debe la empresa financiar proyectos pero a su
vez el estado reconocerle ese esfuerzo hecho, por
medio de reducciéon de impuestos, créditos blan-
dos, amortizacién de deudas con el estado e in-
cluso mejor calificacion a la hora de Contratar con
el estado, debe generarse una relaciéon de “Gana-
Gana” para ambas partes

Mejorar los canales de comunicacién, es decir,
se deben emplear todos los medios posibles para
comunicar el proyecto y sus necesidades. Cabe
anotar que no todas las formas de comunicacion
sirven para todos los publicos, toca buscar medios
acordes con cada grupo y cada necesidad. Ejem-
plo: si se quiere acudir al Fundraising, se debe co-
municar por una carta con todas las formalidades
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invitando a una cena a los empresarios, si se quie-
ren convocar a empresas, debe hacerse por correo
electronico, si se buscan voluntarios de diversas
profesiones, se deben acudir a las redes sociales o
alas entidades o lo que se quiere es unajornada de
salud en cierto municipio, se debe comunicar por
la emisora comunitaria.

Mejorar la visibilidad de la politica de accién in-
tegral frente a la sociedad, ya que permanece tan
oculta que los demas sectores de la sociedad, no
se enteran, por ende no cooperan y por lo tanto no
se puede ejecutar lo planeado y el Estado se esté
limitando en ayuda que podrian estar recibiendo.

Para finalizar, es importante resaltar que la ac-
cion integral es una estrategia con serios funda-
mentos, que busca el desarrollo del Estado Co-
lombiano, esté liderada por los altos mandos del
Estado, destacandose los Cargos Militares quienes
son los garantes de manera primaria en el tema de
la seguridad, complemento ideal y sustento de la
accion integral. La estrategia necesita de la partici-
pacion de todos los actores sociales, entre ellos el
de la empresa, ya que es la generadora de rique-
za y por ende patrocinadora y guia en términos
de competitividad frente a las diversas iniciativas
que se puedan generar. Podemos considerar a la
accion integral, como la “Responsabilidad social”
de las fuerzas militares, un gana-gana de las fuer-
zas militares con la sociedad civil, como lo fue en
la época del General Gustavo Rojas Pinilla.
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Perspectivas del Dr. Gustavo Schotz
sobre la investigacion y la propiedad
intelectual en latinoamérica

El Dr. Gustavo J. Schotz es abogado de la Uni-
versidad Nacional de Buenos Aires, Magister en
Marketing Internacional de la Universidad de La
Plata y doctor en Derecho de la Universidad Aus-
tral, en Argentina. Ha dirigido mas de 10 tesis de
maestria y actualmente dirige otras 10. Ha publi-
cado varios articulos y libros sobre Derecho de los
Contratos, Defensa del Consumidor, Propiedad
Intelectual y Derecho Internacional Privado.

Actualmente es Consultor Experto de la Or-
ganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) para la creacion de la Academia de Propie-
dad Intelectual de Colombia, profesor de tiempo
completo y Director de la Maestria en Propiedad
Intelectual y del Centro de la Propiedad Intelec-
tual (CPI) de la Universidad Austral de Argentina.
Este Centro fue fundado en marzo de 2004 con la
misién de contribuir a la formacién en Argentina
y Latinoamérica de un ambiente propicio para

Julian David Ruiz Rondan

la proteccién de los derechos intelectuales como
modo de incentivar la creatividad de inventores,
autores y todo tipo de innovadores. Las activida-
des del CPI de la Universidad Austral compren-
den: actividades académicas a través de su maes-
tria, capacitaciones a través de talleres y foros,
investigacion aplicada, centro de documentacion
y biblioteca, asi como servicios de consultoria y
apoyo a la innovacion.

La Revista DISSERTUM, en su vigésimo aniver-
sario, se complace en presentar la entrevista que
amablemente nos concedié como contribucién a la
necesidad captada de fomentar la investigacion en
nuestra comunidad universitaria colombiana. Esta
entrevista fue desarrollada por nuestro director en
el mes de junio, quien se encontraba realizando un
semestre de intercambio en la Universidad Aus-
tral de Buenos Aires, Argentina.
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1. JULIAN RUIZ:

Dr. Gustavo Schotz, muchas gracias por conceder
esta entrevista a DISSERTUM, la revista virtual
de estudiantes de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad de La Sabana
(Chia, Cundinamarca, Colombia), la cual presido.
Es un honor estar frente a uno de los referentes
de la Propiedad Intelectual en Latinoamérica.
Para comenzar, cuéntenos por favor un poco de
c6mo ha sido su vida académica y profesional.

DR. GUSTAVO SCHOTZ: Muchas gracias Ju-
lidan por la entrevista. Tengo un gran aprecio por
la Universidad de La Sabana, y me encuentro muy
relacionado con colegas que son profesores aqui. Ya
desde la Universidad de Buenos Aires, donde cursé
la carrera de abogacia, senti un gran atractivo por la
vida universitaria. Disfruté mucho de los cursos de
Filosofia del Derecho, Economia Politica, Contratos,
Derecho Internacional. Una vez recibido concursé a
un cargo de ayudante. Luego también fui ayudante
en la Universidad del Litoral, en Santa Fe, donde
vivi unos afios, y lo mismo en La Plata, donde tam-

bién residi una temporada. Mi gran atractivo siem-
pre estuvo en el Derecho Internacional Privado y la
Propiedad Intelectual. Pero no me dediqué intensa-
mente a la docencia e investigacién hasta bastante
mas adelante. Estuve mds ligado a los negocios,
hasta que conoci la Universidad Austral.

2.RUIZ:
;Por qué su gusto por la Propiedad Intelectual?
(Qué lo llamo a dedicar su vida a 1a misma?

SCHOTZ: Durante los estudios de Economia
Politica, el profesor a cargo destacé que junto con
el trabajo, el capital, la tierra y la empresa, exis-
tia un quinto factor de produccién: la tecnologia.
Eso me pego6 fuerte, y al recibirme apliqué a una
beca doctoral, para hacer la tesis sobre el contra-
to de transferencia de tecnologia. Como también
habia trabajado en el Senado de la Nacién, en la
Comisién de Industria, habia estado en contacto
intenso con la legislacién de patentes, marcas y la
transferencia de tecnologia. Luego, por motivos
familiares, no pude continuar con la tesis. Pero me
llegaria la revancha muchos afios después.
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3. RUIZ:
(Investigaba usted cuando era un estudiante
de pregrado? ;Cuando comenz6 a escribir?

SCHOTZ: Mi primer trabajo fue sobre Derecho
Internacional Puablico, referido a la guerra de Mal-
vinas. Siempre estuve orientado a la investiga-
cion, aunque la intensidad y los resultados llega-
ron mas tarde. Mi primer trabajo presentado en un
congreso fue sobre el contrato de transferencia de
tecnologia celebrado por instituciones publicas,
desde la perspectiva del Derecho Administrativo.

4. RUIZ:

Hablemos ahora de la Universidad Austral.
¢Desde cudndo es director de la Maestria en
Propiedad Intelectual? ;Cémo fue elegido?

SCHOTZ: Soy profesor a tiempo completo desde
1997. Inicialmente estuve asignado a las asignaturas
Contratos Civiles y Comerciales y Derecho Interna-
cional Privado. Luego, en el 2000, comenzamos el
disefio y puesta en marcha del Centro de la Propie-
dad Intelectual. En el 2006 preparamos el plan de
estudios de la Maestria, que comenz6 con su pri-
mer curso en 2008. Alli tuve a cargo la direccién
ejecutiva, y clases en Contratos sobre Derechos de
Propiedad Intelectual, Régimen Internacional de la
Propiedad Intelectual y Gestién de la Propiedad In-
telectual en el Sistema de Ciencia y Técnica.

5. RUIZ:

.Como se logré el Convenio con la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y el
Instituto Nacional de la Propiedad Industrial de
Argentina (INPI) para crear la Maestria Regional
en Propiedad Intelectual (MRPI)? ;Qué objetivos
tiene esta Maestria regional? ;Cémo colabora con
el desarrollo de Latinoamérica?

SCHOTZ: Luego de algn tiempo de funcio-
namiento de la Maestria, nos dimos cuenta que
la principal necesidad era vincular los aspectos
juridicos con los empresariales y técnicos. No po-
dia ser que la Propiedad Intelectual estuviera re-
servada solo a los ambitos juridicos, porque eso
era limitar mucho su desarrollo, ademés de que
las areas creativas son las més necesitadas de una
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buena administracion de intangibles. Por eso mo-
dificamos el plan de estudios, incorporando con-
tenidos de management, valuacién, administra-
cién financiera, estrategia de activos intangibles.
Ese plan result6 atractivo para la OMPI, que es-
taba necesitando desarrollar estudios de maestria
para la region, al igual que tiene en otros continen-
tes. Y asi naci6 el acuerdo y el dictado conjunto
de la Maestria Regional. Contamos con alumnos
profesionales de 19 paises. La vision de los par-
ticipantes, junto con los profesores, hace que las
problematicas y practicas sean comunes a los dis-
tintos origenes. Un objetivo a profundizar es una
mayor participacién de profesionales de éreas téc-
nicas, que ahora son aproximadamente el 25%, y
querriamos que llegara por lo menos al 50%.

6. RUIZ:

(Como ve usted el tema de la investigacion en las
universidades suramericanas? ;La cantidad de
investigacion actual es suficiente?

SCHOTZ: Es dificil dar una respuesta tnica.
Hay muchos tipos de investigacion, diferentes
disciplinas, y los paises estan en situaciones disi-
miles. Algunos estan creciendo mucho, como Bra-
sil, México, Colombia, Chile, o Argentina misma.
Pero otros vienen mas retrasados. Hay necesida-
des primarias por resolver de modo inmediato.
Lo que si se puede decir de modo generalizado es
que falta desarrollar el paso de la investigacion al
lanzamiento de productos y servicios. Muchas in-
vestigaciones quedan en la prueba de concepto, la
ideacion, pero falta la puesta a punto o en valor
para que los inversores den el paso hacia la pro-
duccién y el mercado.

7. RUIZ:

(Coémo incentivaria usted a la comunidad acadé-
mica, en especial a los estudiantes de pregrado,
para que dediquen parte de su tiempo libre a la
investigacién y a la generacién de conocimiento?

SCHOTZ: Son importantes las publicaciones.
También el requisito de la investigacion para la
aprobacién de los cursos. Son necesarios mds tu-
tores o profesores con dedicacién a la correccién
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y asesoramiento. No alcanza con exigir a los estu-
diantes que presenten trabajos si luego no hay un
adecuado retorno o feed back para revisar, orientar,
corregir, profundizar. Esos profesores tampoco se
improvisan: requieren dedicacion preferencial a la
universidad, entrenamiento, paciencia. Un profe-
sor con dedicacién exclusiva estd en condiciones de
favorecer la iniciativa de los alumnos. Los resulta-
dos serdn mejores, de mayor calidad, y esto es mas
importante que la cantidad de trabajos elaborados.

8. RUIZ:
/Qué elementos cree usted que son claves
para lograr el éxito en una investigacion?

SCHOTZ: Primero foco en la eleccion del tema,
que debe estar vinculado a problemas concretos.
Luego, tiempo de madurez: no se puede preten-
der elaborar un trabajo tras otro sin un tiempo de
reposo, que exige correccion, reelaboracién, pro-
fundidad. Hay que dedicar tiempo a pensar, para
lograr la originalidad e impronta personal. La
mera acumulacién de fuentes o antecedentes no
da como resultado un producto de calidad.

Un punto importante también es la visién inter-
disciplinaria, para poder brindar soluciones a los
problemas. Los temas de investigaciéon requieren
mas que una visiéon univoca o unidireccional. Hay
que nutrirse de las visiones de otras disciplinas o
ciencias, para captar la complejidad de los asuntos.

Finalmente, la humildad de quien investiga, para
dejarse corregir, para solicitar consejo, revision.

9. RUIZ:
/Qué anécdotas puede contarnos que recuerde y
considere valiosa en su vida como investigador?

SCHOTZ: Durante la preparaciéon de la tesis
doctoral, que se refiri6 a la protecciéon del consu-
midor en Derecho Internacional Privado, llegué a
una conclusién que me pareci6é novedosa. Lo mis-
mo me decia el director. Cuando ya estaba entre-
gada para defensa, lleg6é a mis manos un libro que
se referia a esos temas. Panico: jno lo conocia! Era
de un profesor relevante, que no podia omitir en
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mi estudio. ;Y si decia algo muy diferente?, ;como
ignorarlo? Luego, al leerlo, me llevé a una alegria
al saber que por diversos caminos habiamos lle-
gado a conclusiones similares. Del susto pasé a
un cierto orgullo, porque siendo menos experto o
reconocido, no estaba muy lejos de uno de los aca-
démicos cumbres en ese tema. Y luego mis conclu-
siones fueron tenidas en cuenta por otros al poco
tiempo. Esas son las alegrias, por cierto modestas,
que puede traer la investigacion juridica.

10. RUIZ:
;Considera usted que las nuevas tecnologias
son un obstaculo o un nuevo camino para la
investigacién? ;Como se deben aprovechar?

SCHOTZ: Facilitan mucho la consulta con cole-
gas de otros lugares, para ampliar las fuentes de
informacion y las opiniones. También ayudan a
conseguir publicaciones, datos, informacién en
general. Pero puede ser agobiante el exceso de do-
cumentos, perdiéndose el foco, agudizando la dis-
persion. Es un problema si se pierde profundidad o
capacidad de analisis propio o pensamiento critico.

11. RUIZ:

Hablemos de Propiedad Intelectual:

Segtin la Organizacion Mundial de la Salud,

hay en el mundo mas de 314 millones de ciegos y
personas con discapacidad visual, el 90% de ellos
en paises en desarrollo. El reciente 27 de junio de
2013 la OMPI anunci6 la aprobacién del Tratado
de Marrakech para facilitar el acceso a las obras
publicadas a las personas ciegas, con discapaci-
dad visual o con otras dificultades para acceder al
texto impreso. Con este nuevo Tratado se aspira a
subsanar la escasez de libros en los formatos ne-
cesarios para dichas personas, asi como también
se prevé el intercambio transfronterizo de esas
obras en formato accesible entre organizaciones
que estén al servicio de las personas con disca-
pacidad visual o padecen de otras dificultades de
acceso al texto. Como experto en Propiedad In-
telectual: ;A usted como le parece este Tratado?
JTendra éxito? ;Cual sera el futuro de este?




SCHOTZ: Creo que se puede lograr un paso
adelante en la reglamentacién de las excepciones
al derecho de autor previstas en el Convenio de
Berna. Una deuda de los paises es la lentitud y
mora en dar lugar a esas excepciones fundamen-
tadas. Pero debe complementarse con un mayor
rigor en sancionar los excesos a la excepcién. Es
decir que si un audio texto para ciegos circula en
ambientes para los que no fue elaborado, se causa
un perjuicio al autor o editor. No tengo muy claro
como se lograra ese balance. El temor de los edito-
res y autores no es infundado. Esta bien que exista
una puerta para el acceso, pero sélo para aque-
llos a quienes esta destinado ese acceso. El resto
del sistema deberia seguir intacto, lo que no sé si
estd adecuadamente previsto. Lo mismo se podria
plantear respecto de otras excepciones.

12. RUIZ:

En uno de los articulos de nuestra Revista se
menciona al Protocolo concerniente al Arreglo
de Madrid relativo al Registro Internacional de
Marcas. Los altimos paises que se han adherido a
este tratado, desde el afio pasado y en orden
cronoldgico, han sido: Filipinas, Colombia,
México, India, Rwanda y Ttnez. Este tratado ya
se perfila como uno de los grandes tratados de la
OMTPI de gran acogida a nivel mundial, como los
Convenios de Paris o de Berna. ;Qué ha pasado
con Argentina? ;Por qué no se han adherido?
(Qué razones tiene la Argentina para no adherir-
se tan facilmente a tratados internacionales?

SCHOTZ: Los problemas politicos que rodean a
la Propiedad Intelectual, y los conflictos de inte-
reses, no estan bien resueltos en mi pais. No hay
capacidad de dialogo, y las diferencias suelen re-
solverse por la menor o mayor capacidad de lobby.
Esta ausente, de muchos asuntos (no solo la Pro-
piedad Intelectual), el analisis sereno y equilibra-
do. Hemos perdido capacidad de debate, volcan-
donos por la agresion del que piensa diferente. Ese
problema de fondo se hace muy patente en las dis-
cusiones sobre Propiedad Intelectual. Nos debe-
mos un debate del Protocolo de Madrid, del PCT,
de la copia privada, de los derechos reprograficos,
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de la gestién colectiva en el medio digital, de los
derechos de los obtentores, etc. En el caso concre-
to del Protocolo de Madrid, el debate no comenzd,
pero en las primeras conversaciones ya se plantea
como un conflicto entre Norte-Sur, paises domi-
nantes y dominados, desarrollo-subdesarrollo,
dependencia-independencia. Falta analizar la es-
tructura econdmica, los mercados de destino de las
exportaciones, el fundamento de las marcas como
ventaja para el consumidor, y tantos asuntos que
influyen o son influidos por una economia global.

13. RUIZ:

.Y Colombia?, Si se busca en ROMARIN (base
de datos relativa a las marcas internacionales del
Sistema de Madrid) se puede ver varias marcas
(mas de 2000) en que la oficina de Colombia

ha sido designada para el registro de marca en
virtud del Protocolo, pero no hay una sola marca
en que se registre a Colombia como oficina de
origen. ;Por qué cree usted que en Colombia
sucede esto? ;Ante esta realidad, cree usted que
realmente resulta beneficioso para Colombia la
adopcién de esta tratado?

SCHOTZ: Insisto en lo anterior: hay que revisar
la estructura productiva y de exportacion, costos
de registro, mercados de destino. Y también dar un
poco de tiempo a los operadores, a los titulares co-
lombianos, para que adecuen sus practicas de re-
gistro al nuevo contexto legal. Hay que pensar en
las nuevas marcas, los nuevos productos, los futu-
ros lanzamientos de los emprendedores colombia-
nos, en Colombia como plataforma del e-commerce.

14. RUIZ:

Dr. Gustavo Schoétz, muchas gracias por conceder
este espacio a la Revista DISSERTUM. Es un
honor haber compartido con una de las mentes
mas brillantes de la Propiedad Intelectual en
Argentina y en la region, que sin duda ha hecho
grandes aportes a la Comunidad Intelectualista.
Finalmente me gustaria que nos diera un consejo
a los estudiantes de la Universidad de La Sabana
que queremos incursionar como investigadores.
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SCHOTZ: Sean curiosos. Pregtntense el porqué.
Luego, anoten la cuestién. Lleven consigo una li-
breta y escriban las posibles respuestas. Luego
lean qué han dicho otros. jEstan de acuerdo con
esas respuestas? Si les parece que el asunto es dife-
rente o que no hay respuestas todavia, comiencen
a escribir las propias respuestas, con fundamento.
Y no olviden el componente ético o de servicio a
la sociedad que se hace con la investigacién y el
desarrollo de la profesién. Trabajamos y vivimos
para los demads, para darnos a nuestros semejantes
a través de nuestros resultados. No estén tan pen-
dientes del egocentrismo sino del servicio. En este
sentido, apliquen a los estudios, la investigacion y
el trabajo los consejos del Papa Francisco.
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