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REsumen

Teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial generado por los diferentes tribunales nacionales frente
alos mecanismos constitucionales de proteccion al medio ambiente y su estrecha relacion con el desa-
rollo de los derechos fundamentales, el presente articulo de investigacion tiene como objetivo principal
exponer e identificar las acciones constitucionales que han llegado a proteger el entorno ambiental. De
igual manera, la presente investigacion pretende exponer los principales casos que han sido objeto de
estudio por los altos tribunales nacionales y que ha su vez han establecido un precedente importante
y sustancial en la actualidad frente al amparo constitucional para con el medio ambiente, con el fin de
determinar que en las mas recientes decisiones judiciales, el medio ambiente también ha podido llegar
a ser objeto de reconocimiento, preservacion y proteccion a traves de la accion de tutela por su gran
impacto y su estrecha relacion con el desarrollo de los derechos humanos.

Palabras clave: Acciones constitucionales; proteccion al medio ambiente; derechos fundamentales;
desarrallo jurisprudencial; derechos humanos; accion de tutela; Colombia.



INTRODUCCION

n Colombia, la proteccion al

medio ambiente es un tema

actual, crtico y constante que

ha generado un impacto social,
cultural v legal en las generaciones pre-
sentes. Prueba de elo, o observamos en
la evolucion que se ha dado frente a los
mecanismos de proteccion de este. De ani,
la muestra perfecta que, el ordenamiento
juridico esta llamado a buscar mecanismos
de proteccion que sean adecuados y efec-
tvos a las contingencias y necesidades
tanto presentes como futuras.

Con lo anteriormente  expuesto, la
siguiente  investigacion encuentra como
objeto de estudio una razon academica
e institucional, debido a que el presente
trabajo demuestra la relacion  estrecha
gue se ha generado entre la proteccion
a los derechos fundamentales y al medio
ambiente mediante las decisiones emitidas
por las distintas instituciones a nivel nacio-
nal.

Con el fin de abordar la relacion plan-
teada, la pregunta de investigacion gue
este frabgjo plantea es: ;Cudles son los
mecanismos  constitucionales gue  prote-
gen el medio ambiente y su relacion con
los derechos fundamentales en la actual-
dad del pais? La hipdtesis que se pretende
sostener es gue se ha observado que, en
las mas recientes decisiones de los altos
ribunales en Colombia, estos han pro-
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tegdo el medio ambiente con acciones
constitucionales propias de proteccion de
derechos fundamentales.

Para el desarrollo del siguiente andlisis se
usara el método de definicion o profundiza-
cion en cuanto este mismo permite realizar
una conceptualizacion de los temas a
explorar. En esta investigacion, se pretende
definir la relacion entre derechos humanos
frente a la proteccion del medio ambiente
en el ambito nacional segun los Altos Tri-
punaes en Colombia, situacion gue podra
ser desarrollada a traves de la herramienta
metodoldgica de estudio de casos. Adicio-
nalmente, se usara el método prescriptivo
gue tendra por objeto el planteamiento
de una nueva nocion a los diferentes tri-
bunales e investigadores, sobre cual es la
relacion intrinseca que existe hoy dia entre
derechos humanos vy proteccion al medio
ambiente

Por 1o tanto, el principal objetivo de la
Investigacion es analizar algunas de las
decisiones emitidas por los Altos  Tribu-
nales de Colombia, sobre el alcance que
se ha dbtenido mediante el uso de accio-
nes constitucionales frente a la proteccion
directa del medio ambiente. Los propdsi-
tos especiicos son los siguientes: 1) definir
cuales son las acciones constitucionales
presentes que protegen 'y previenen los
principales danos y afectaciones al medio
ambiente; i) identificar el desarrollo juris-
prudencial emitido por los Altos Triounales
Nacionales frente a la proteccion y recono-
cimiento al entorno ambiental; i) identificar
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la relacion que se ha realizado frente a la
accion de tutela con la proteccion al medio
ambiente y v) describir los efectos de la
relacion planteada entre el medio ambiente
y la proteccion otorgada a este mediante la
accion de tutela.

Siguiendo con o anteriormente  plan-
teado, el trabajo esta estructurado en tres
sesiones. La primera hace una descripcion
tedrica de los mecanismos de proteccion
al medio ambiente vy a los derechos funda-
mentales establecidos en la Constitucion
Paltica de 1991, La segunda seccion de
esta investigacion describira la intrinseca
relacion que se ha generado a traves
de la jurisprudencia entre la proteccion a
derechos humanos y medio ambiente.
Finalmente, el tercer apartado analizara las
posibles ventajas y consecuencias gue se
podran obtener del andlisis entre la relacion
de los mecanismos planteados.

LA EVOLUCION
DE LAS ACCIONES
CONSTITUCIONALES COMO
MEDIO DE PRESERVACION
AMBIENTAL

En Colombia, la proteccion constitu-
cional a medio ambiente es un tema gue
encuentra su fundamento en el interés
general. Es por esto que, las diferentes
instituciones juridicas vy representativas del
conglomerado social, han buscado la pro-
teccion sisterméatica y continua del mismo a
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través de acciones que reconocen y prote-
gen la dignidad humana.

LLa Constitucion Palitica de 1991 estable-
Cio y permitio el uso de acciones juridicas
colectivas  encaminadas a reconocer 'y
orindar una proteccion al entorno ambiental
como derecho colectivo de tercera gene-
racion y fuente principal de desarrolo de
l0s nacionales colombianos. Entre dichas
acciones observamos (i) la accion popular;
(i) la accion de grupo; (i) el habeas corpus
y hoy en la actualidad el uso inclusivo de la
individual, inmediata y subsidiaria (iv) accion
de tutela.

Frente a lo anteriormente expuesto, es
Importante mencionar el articulo 88 supe-
ror que determina lo siguiente:

"La ley requiara las acciones popula-
res para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con
el patrimonio, el espacio, la segquridad y
la salubricad pablicos, la moral adminis-
lrativa, el ambiente, la libre competencia
economica y olros de Similar naturaleza
que se definen en ella, También reguiara
1as acciones originacdas en los aarios
ocasionados a un numero plural de
personas, Sin penuicio de 1as corres-
pondientes acciones  particulares. Asi
mismo, definira Ios casos de responsa-
bilidad civil objetiva por el aano inferido
a los derechos e intereses colectivos”!

En  consecuencia, el constituyente
determind que existirian acciones popu-



lares que tendrian como objetivo principal
() garantizar la proteccion efectiva de los
INntereses y derechos colectivos entre 10s
cuales se encuentra el ambiente v la natu-
raleza, y en aguellos casos en los que
se consuma el dano vy la proteccion pre-
ventiva No se pueda sobrellevar, existirian
medidas (i) que promuevan vy generen las
respectivas indemnizaciones por el dafo
consumado. Las acciones a las cuales se
hace referencia son: (i) la accion popular v
(i) la accion de grupo que se encuentran
consagradas vy desarrolladas en la Ley 472
de 1998 vy proceden contra toda accion U
omision por parte de autoridades vy particu-
lares que vulneren © amenacen derechos
e intereses colectivos,

Las acciones populares y de grupo han
sido las medidas principales pertinentes
gue han tenido la sociedad colombiana
para la busgueda de la proteccion de inte-
reses vy derechos colectivos, y en el caso
particular de la proteccion al bien supremo
del entorno natural. De igual forma, la Corte
Constitucional de Colombia en su senten-
cia C-215 de 1999 ha expresado que:

'Hl caracter restitutorio de las accio-
nes populares justifica de manera
suficiente, la orden judicial de resta-
blecer cuando ello fuere fisicamente
posible, la situacion afectada al estado
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anterior a la violacion del derecho. H
objetivo esencial de una accion popular
es la proteccion efectiva de derechos
intereses colectivos, de manera que se
hagan cesar los efectos de su quebran-
tamiento, de manera obvia, si ello es
posible. For tal motivo, es al juez a quien
corresponde determinar si ese resta-
blecimiento es factible o si al no serlo,
debe decretarse una indemnizacion,
mas aun, cuando la accion popular No
persigue esencialmente un beneficio de

no

tioo pecuniario”.

La accion popular es una accion colec-
tiva que encuentra su fundamento en la
proteccion del interés general, con el fin de
evitar la consumacion de dafos futuros ©
de hacer cesar un darfio, agravio o afec-
tacion a intereses colectivos. Es decir, la
accion popular tiene como objeto la rea-
lzacion de todo tipo de acontecimientos
gue busguen la no consumacion de un
dano gue tenga como consecuencia la
afectacion a todos vy cada uno de los parti-
cipantes de la sociedad. Cabe aclarar que
la accion popular puede ser interpuesta por
personas naturales, juridicas, organizacio-
nes No gubernamentales, organizaciones
populares, el Ministerio Pdblico y servidores
publicos en general, iINncluso en los casos
en que los mismos no sean los directa-

"Constitucion Politica de Colombia, articulo 88, Capitulo IV — De Ia proteccion y aplicacion de los derechos.
2Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C215 de 1999, magistrado ponente: Martha Victoria Sachica de Moncaleano. Expedientes D-2176,

D- 2184y D-2196. Accion pablica de inconstitucionalidad.

ong Universidad de

La expresién
de lo justo

9 La Sabana



EDICION VIRTUAL

mente afectados por la contingencia de los
danos futuros a los gue se refiere.

FPor ofro lado, observamos la accion
de grupo que tiene como fin la busqueda
del reconocimiento e indemnizacion por la
consumacion de un dano o agravio a un
interés o derecho colectivo; es decir, esta
accion tiene como Unico objeto, el reco-
nocimiento 'y pago de indemnizacion de
perjuicios por todos vy cada uno de los
darios generados a determinado grupo de
personas. Esta accion debe ser presen-
tada a través de un abogado y se debe
demostrar la afectacion minima a un grupo
de no menos de veinte personas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se toma
como punto diferencial que la accion
popular tiene como objeto evitar la consu-
macion de un posible dano futuro; mientras
gue la accion de grupo busca la indemniza-
cion de un dafo ya consumado. En ambas
acciones la carga de la prueba siempre la
debe tener la parte demandante.

De la misma manera, €l articulo 30
de la Constitucion Politica nos expone el
derecho fundamental al habeas corpus vy
determina lo siguiente:

‘Quien estuviere privado de su liber-
tad, y creyere estarlo legalmente, tiene
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derecho a invocar ante cualquier autori-
oad judicial, en todo tiermpo, por si o por
interpuesta persona, el Habeas Corpus,
el cual debe resolverse en el termino de
treinta y seis horas”®

En otros términos, el habeas corpus
es entendido como aguella accion publica
gque tiene todo sujeto de derechos que
busca la proteccion y reconocimiento de la
ibertad, frente a las positles aprenensiones
fisicas e ilegiimas en €l territorio nacional. &
halbeas corpus, se determina una vez se
haya limitado la libertad del sujeto por un
termino mayor a treintaiséis horas.

La relacion entre el desarrolo  del
habeas corpus vy la proteccion al medio
ambiente se ha desarrollado a traves de
la jurisprudencia nacional. Un caso gjem-
plar, se puede observar en la sentencia del
26 de julio de 2017 AHC4806-2017 de la
Sala de Casacion Civily Agraria de la Corte
Suprema de Justicia, en cuanto la misma
corporacion falld un habeas corpus a favor
del "Oso Chucho”

La plataforma factica es la siguiente:
Chucho era un mono andino de ante-
0j0os que se encontraba en cautiverio en
la reserva natural de Rio Blanco. Chucho
era tenido bajo proteccion especial en la
mencionada reserva en un area de media

$Constitucion Politica de Colombia, articulo 30, Capitulo Il — De los derechos fundamentales.
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cuadra encerrada con alambre. Segun
relatan los hechos, este mono era muy
apegado a su compafera Clama (ofro
mono de antecjos); a raiz de la muerte de
Clama, Chucho empezo a tener compor-
tamientos agresivos vy empezd a huir de
manera refterativa de su cautiverio, razon
por la cual fue trasladado al zodldgico de
Barranquila. Sin embargo, en su cautive-
rio la poblacion comenzd a notar que este
mismo Mono se encontraba teniendo los
misSmos problemas anteriormente presen-
tados y su fata de nutricion era notoria,
razon por la cual el abogado Luis Gomez
Maldonado interpuso un Habeas Corpus
a nombre de Chucho ante la sala civi vy
agraria del Tribunal Superior de Manizales;
no obstante, dicha accion No tuvo un final
a favor de Chucho, en cuanto el Tribunal
determind que esta accion estaba para
proteger 1os intereses de seres humanos
y no animales, situacion que levdo a gue
el mismo actor apelara tal decision ante la
Corte Suprema de Justicia, la cual deter-
mino 1o siguiente:

'si bien la accion de habeas corpus,
por tratarse de una herramienta cons-
titucional dirigica para salvaguardar la
Qarantia supralegal de la libertad de las
personas, la misma no resulta entonces
incompatible para asequrar a los ani-
males como "seres sintientes’, y por tal
sujetos de derechos, legitimados para
exigir por conducto de cualquier ciu-
adadano, la proteccion de su integridad
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fisica, asi como su cuidado, manteni-
miento o reinsercion a su habitat natural”

For 1o tanto, la Corte refterd que los
animales son seres sintientes y gozan de
una proteccion tanto a nivel nacional como
internacional. Es por esto, que adn cuando
el halbeas corpus sea una accion drigida
para salvaguardar la libertad de las per-
sonas, la misma accion no es excluyente
en su busgueda de proteccion de los
minimos basicos de todo animal en pro y
cuidado de la proteccion ambiental. Razon
pOr la cual, la misma corporacion se refiro
en la misma sentencia a la la proteccion del
ambiente expresando gue:

‘La proteccion al medio ambiente
superaba nociones que o entendian
COomo un iNsumo del desarrollo humano,
al cual habla que cuidar simplermente
porque su desproteccion significaria un
Impedimento para nuestro progreso, El
ambiente es ViSto como contexto esen-
cial del tfranscurso de la vida humana,
razon por la cual se entendio que su
proteccion se desarrollaba  sobre el
fundamento de la armonia con la natu-
raleza v que el accionar de los seres
humanos debe responder a un codigo
moral, que no implica nada distinto a
un actuar acorde con su condicion de
seres dignos, concepcion que se ubica
en las antipodas de una vision que avale
0 sea indiferente a su absoluta despro-
leccion, asi como que se algja de una
VISion  antropocentrista, que asuma a
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los demas -a los otros- integrantes del
ambiente como elementos a disposr-
cion absoluta e fimitada de los seres
humanos”?

De igual manera, podemos observar
la sentencia STC4360-2018 de la Corte
Suprema de Justicia gue ordend la pro-
teccion inmediata a El Amazonas por las
continuas 'y sisteméaticas  afectaciones
como la deforestacion y contaminacion. En
esta ocasion, bajo una iImpugnacion inter-
puesta, la honorable Corte determind que:

Los reseriados factores generan
directamente  la deforestacion  de
la  Amazonia, provocando a coro,
mediano y largo plazo, un  perjuicio
Inminente y grave para los ninos, ado-
lescentes y adultos que acuden a esta
accion, y en general, a todos los habi-
tantes del territorio nacional, tanto para
las generaciones presentes como las
futuras, pues desboca incontrolada-
menite la emision de didxido de carbono
(CO2) hacia la atmostera, produciendo
el efecto invernadero, el cual transforma
v fragmenta ecosistermas, alterando el
recurso hidrico vy con ello, el abasteck-
miento de agua de los centros poblacdos
y degracacion del suelo.. For tanto, en
aras de proteger ese ecosistema vital
para el devenir global, tal como la Corte

N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 2019

Constitucional declaro al rio Alrato, se
reconoce a la Amazonia Colombiana
como entidad, ‘sueto de derechos’,
litular de la proteccion, de la conser-
vacion, mantenimiento v restauracion a
cargo del Estado vy las entidades territo-
riales que la integran” °

Determinando o anterior, vemos que el
desarrollo jurisprudencial que ha estable-
cido la Corte Suprema se ha tornado en
un proceso de adecuacion a la necesidad
actual de proteger el medio ambiente en
toda la expresion de la palabra. Esto en
cuanto la misma corporacion, ha expre-
sado la necesidad de utlizar acciones de
ofra naturaleza, como el habeas corpus o
la demanda publica, con el fin de proteger
el medio ambiente, entendiendo el mismo,
como bien principal del desarrollo de la
sociedad y de todos.

LA TUTELA COMO MECANISMO
DE PROTECCION AMBIENTAL

La accion de tutela es uno de los
mecanismos mas efectivos 'y usados a
nivel nacional para la proteccion y recono-
cimiento de los derechos fundamentales.
Esta definida como aguel mecanismo
congtitucional que tiene como objeto la
proteccion y reconocimiento de los dere-

8Corte Constitucional de Colombia, sentencia t 661 del 2012. Magistrado ponente: Adriana M. Guillén Arango. Accion de tutela.
°Henao Mera, A., 2016. La Tutela Como Mecanismo Para La Defensa Del Ambiente | Manglar Abogados. [onling] Manglarabogados.com. Available
at: <http://manglarabogados.com/tutela-defensa-del-ambiente/> [Accessed 9 June 2020].
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chos fundamentales de las personas. Esta
misma accion, se encuentra definida en
el articulo 86 superior y desarrollada en
el Decreto 2591 de 1991, que a su vez
expone gue su interposicion debe  ser
resulta en un lapso no mayor a 10 dias por
cualguier juez de la nacion.

La accion de tutela tiene como presu-
puesto y requisito, que debe ser interpuesta
de manera (i) subsidiaria e (i) inmediata. La
subsidiariedad implica que esta accion
procedera cuando el gfectado no  dis-
ponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que con la interposicion de esta se
utlice como mecanismo transitorio para
evitar un peruicio Imemediable. Por otro
lado, la inmediatez de esta implica que la
proteccion por la posible omision © accion
de la autoridad o particulares debe ser de
manera inmediata para evitar gue se sigan
vulnerando derechos fundamentales y que
naya perjuicios irremediables.

De esta misma manera, se expone que
el amparo de este mecanismo solo se ve
con ocasion a la vuineracion y afectacion
de derechos humanos; sin embargo, €l
desarrolo jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional de Colombia, como organo de
clerre de la jurisdiccion constitucional ha
determinado una relacion intrinseca entre
la afectacion a los derechos fundamenta-
les v el desarrollo de otros entornos como
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el medio amblente®, al ser un recurso
esencial para el desarrollo de los demas
derechos fundamentales. De acuerdo con
lo anterior, cbservaremos el desarrollo de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional
gue protegio a traves de la accion de tutela
los derechos colectivos:

Enla sentencia T 022 del 2008 la Corte
Constitucional se refird a la procedencia
de la accion de tutela frente a la proteccion
de los derechos e intereses colectivos. H
caso en relacion disponia, la presunta vul-
neracion al derecho medio ambiente sano
por el desbordamiento de materias fecales
en una casa de habitacion, dejando como
presuntos responsables a la la empresa
Aguas de Cartagena S. A, ESFE, ACUACAR
porla falta de diigencia para con dicha situa-
cion. Frente a la procedencia de la accion
de tutela para la proteccion del derecho al
ambiente sano como derecho colectivo, el
tribunal constitucional expresd que:

"En principio, la accion de tutela no es
el mecanismo idoneo para la proteccion
de derechos colectivos, lo cual no obsta
para que "el titular solicite la tutela de sus
derechos amenazados o violados en
Situaciones que comprometan intereses
O derechos colectivos siempre que se
trate de impedir un perjuicio iremedia-
ble”. De manera que la accion de tutela

5 EI medio ambiente sano, un derecho de todos: cartilla de aprendizaje. Grupo de Acciones Publicas, Universidad del Rosario / Beatriz Londofio
Toro, directora del Grupo de Acciones Pdblicas, Universidad del Rosario; Facultad de Jurisprudencia. —Bogoté: Editorial Universidad del

Rosario, 2010. 64 p.il
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es procedente en eventos de arectacion
grave y directa del interés colectivo, para
lo cual se hace necesario determinar S
quien la promueve padece un perui-
cio iremediable v si con el amparo se
persigue la proteccion de derechos fun-
damentales de un grupo determinado o
determinable de individuos o, por el con-
frario, su proposito es la proteccion de
derechos o intereses de la comunicad,
La jurisprudencia de esta corporacion
ha fijlado los criterios que permiten esta-
blecer la viabildad de la tutela en tales
eventos, a saber: (i) debe existir cone-
Xicad entre la vulneracion del derecho
colectivo y la amenaza o vulneracion de
un derecho fundamental; (i) el accio-
nante debe ser la persona directamente
afectada en su derecho fundamental, (ii)
la vulneracion del derecho fundamental
no debe ser hipotetica sino que debe
encontrarse expresamente probada en
el expediente; (V) la orden judicial debe
buscar el restablecimiento del derecho
funcamental afectado y no del derecho
colectivo, aunque por efecto de la deci-
sion este dltimo resulte protegido v (v)
debe estar acreditado que las accio-
nes populares No Son Un mecanismao
coneo en el caso concrelo para la
proteccion efectiva del derecho funda-

w7z

mental vulnerado”,
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Teniendo en cuenta lo anterior, se
puede expresar que la procedencia de la
accion de tutela en temas de proteccion
a derechos colectivos se debe determi-
nar por (i) una conexidad entre el derecho
colectivo v el fundamental; (i) el accionante
debe ser el directamente afectado; (i) se
debe probar la vuneracion del derecho
colectivo; (iv) la decision emitida busgue €l
restablecimiento del derecho fundamental
y finalmente (v) se acredite que el gjercicio
de acciones populares Nno podrian proteger
de manera efectiva el derecho presunta-
mente vulnerado.

Una vez observada la procedencia de
la accion de tutela referente a la proteccion
de derechos colectivos se expondra €l
desarrolo de la misma accion frente a la
proteccion del medio ambiente. La Corte
Constitucional en la sentencia T 661 del
2012 expreso la proteccion a un ambiente
sano a través del amparo de la tutela por
encima de la proteccion de la accion
popular. Los hechos del mencionado fallo
fueron los siguientes:

Inicialmente, los accionantes — Wiling-
ton Puentes y Viviana Sandoval- a nombre
propIo 'y en representacion de sus hijos
iNferpusieron  accion  popular  contra la
alcaldia de Suarez, Tolima, por considerar
vulnerados sus derechos a un ambiente
sano; sin embargo, dicha accion no pros-

" Corte Constitucional de Colombia, sentencia t 022 del 2008, magistrado ponente: Nilson Pinilla Pinilla. Accion de tutela
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perd por situaciones economicas de 1os
accionantes. Por estas situacion, y ante
la necesidad de una respuesta pronta,
los mismos  deciden  interponer  accion
de tutela por considerar que la alcaldia
de Suarez, no implementd las medidas
necesarias para el mantenimiento de un
0ZO Septico anaerdbico que se encuen-
tra ubicado diagonal a su vivienda, el cual
viene presentando problemas en razon a
que se percibe un olor putrefactivo, pene-
trante, constante afectando vy vulnerando
sus derechos fundamentales la vida, a la
Integridad fisica, a la salud en conexidad
con la vulneracion o0 amenaza del derecho
a medio ambiente sano v los derechos del
nifo.

Dicha accion fue negada en primera
instancia por el Juzgado Promiscuo Muni-
cipal de Suarez, Tolma, al expresar que No
existen pruebas gue determinen la vulnera-
cion al derecho a la salud; adicionalmente,
el juez determind que ya existe una accion
popular que propende v es la idonea para
la proteccion de  derechos  colectivos,
teniendo en cuenta que el objeto de con-
troversia principal es un derecho colectivo y
NO uNo fundamental,

No obstante, la Corte Constitucional
determind en segunda instancia gue:

‘La accion popular es, inicialmente,
el mecanismo adecuado para tramitar
controversias relacionadas con la con-
taminacion del ambiente. No obstante,

DISSERTUM

cuando se corrobore que tal situacion
genera una amenaza O una vuinera-
cion sobre los derechos fundamentales
de las personas, y se constante en el
caso concrelo que la accion popular
es Ineficaz para proteger estos dere-
chos, la accion de tutela es procedente
para Invocar la intervencion inmediata
y urgente del juez constitucional en
procura de la salvaguarca de tales inte-
reses Juridicos”

De igual manera, la Corte dispuso que:

'En efecto, en determinados casos
puede suceder que la accion popular
resulta adecuada para enfrentar la afec-
tacion del derecho colectivo vulnerado,
pero ella no es suficiente para amparar
el derecho fundamental que ha sido
afectado en conexidad con €l interés
colectivo. En tal evento, la tutela es pro-
cedente de manera directa, por cuanto
la accion popular no resulta idonea para
proteger el derecho fundamental. Pero
S no existen razones para suponer
qQue la accion popular sea Inadecuada,
entonces la tutela no es procedents,
salo que el actor recurra a ella como
mecanismo transitorio, mientras la juris-
diccion competente resuelve la accion
popular en curso y cuando ello resulte
indispensable para la proteccion de un
derecho fundamental’®

En consecuencia, la Corte ampard los
derechos invocados por los accionantes y
ordend al municipio a adoptar las medidas
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pertinentes en el término de 48 horas.
Teniendo en cuenta los casos mencio-
nados, debemos expresar que existe un
desarrollo jurisprudencial presentado que
na determinado que, si bien los mecanis-
mMOos propios de proteccion a derechos
colectivos son las acciones populares,
también es posible usar la accion de
tutela en cuanto la misma busgue la pro-
teccion de un perjuicio iremediable frente
a un derecho fundamental © un derecho
conexo a mismo.?

CONCLUSIONES

Esporesto que, abarcando los diferentes
puntos encontrados, podemaos determinar
gue en principio el medio ambiente en todo
su concepto -flora y fauna- es un recurso
unico vy fundamental para el desarrollo de
los demas derechos fundamentales, que
debe ser protegido a nivel constitucional y
dbarcado en las acciones de proteccion
directas a los derechos humanos. De igual
forma, el reconocimiento al mismo, no se
puede limitar al reconocimiento de situacio-
nes particulares; sino por contrario, al ser
este tan importante para la proteccion del
ser humano en una sociedad, debe ser
contemplado en un nivel superior. Lo ante-
rior se puede ver reflejado en el desarrollo
adecuado que tanto la Corte Suprema de

N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 2019

Justicia, como la Corte Constitucional le
nan otorgado al mismo, reiterando la pro-
teccion a traves de acciones colectivas e
Impulsando su reconocimiento también a
través de la accion de tutela e incluso el
nabeas corpus.
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REsumen

E auge del fendmeno socidl, cultural y econdmico de las criptomonedas es innegable. Su existencia
real vy exponencial arrastra una serie de consecuencias institucionales v financieras que han sido
medidas desde todos los angulos. Sin embargo, el fundamento filosdlico v las causas Ultimas que
de él se desprenden han sido asiduamente soslayados.

De modo que la presente investigacion se centra en la pregunta de jcomo se fundamentan
flosdicamente las criptomonedas? interrogante que se respondera, en primer lugar, criicando el
movimiento cloerpunk como raiz flosdfica; y segundo, a traves de la flosofia liberal, especificamente
la corriente del libertarismo, que se erige como el punto de partida y la justificacion de esta forma
modermna de transaccion de valores desintermediada.

En particular se realizara un estudio sobre la fundamentacion filosdfica de las criptomonedas vy su
relacion con la libertad personal, la iniciativa privada, la anti-monopolizacion v la democracia, visibles
en la cora de Murray Rothibard y Friedrich Hayek.

Para tal propdsito, se examinaran las corrientes embleméticas del liberalismo con especial enfasis
en el lbertarismo, en sus origenes, principios y concepcion del Estado. Posteriormente, se tratara la
intermediacion y el blockehain v 1os impuestos desde una perspectiva moral fundada en la livertad y
en la voluntad del hombre como el fundamento mas excelso de la naturaleza humana. Y finalmente
se concluira,
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INTRODUCCION AL
FENOMENO GLOBAL DE
LAS CRIPTOMONEDAS.

as criptomonedas  son  un

fendbmeno global porque  han

revolucionado de punta a punta
el comercio electronico; que descansaba
exclusivamente en las instituciones finan-
Cleras como intermediarios clave para la
confianza y el mantenimiento del sistema.
Esta manifestacion de libertad de los
agentes econdmicos es una actvidad
transfronteriza y universal gue hoy por hoy
se toma todos los mercados del mundo.

El hecho de que los costos de la media-
Cion desaparezcan ya constituye una idea
de por sl innovadora, que pueden emplear
los Estados en politicas de inclusion finan-
ciera (Litchtfous, Yadav & Fratino, 2018).
Por tal motivo, Estados como Alemania,
Espana, Suiza, Singapur, Japon, Australia,
China, entre otros, han tomado un papel
activo respecto a su regulacion para poli-
cas de bancarizacion, aspectos tributarios
y el control para prevenir la comision de
delitos.

Las criptomonedas  surgieron en €l
2008 a ralz de una crisis de liquidez del
sistema financiero  estadounidense:  las
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personas dejaron de confiar en quiénes
diriglan el sector bancario por el exceso de
avaricia y la falta de transparencia en sus
intentos de reactivar la economia, a travées
de hipotecas de alto riesgo vy de nuevos
instrumentos financieros como la permuta
de incumplimiento de crédito los bancos
conseguian incentivos.

Aquella crisis de liquidez trajo consigo
una crisis de confianza, los consumidores
dejaron de creer en las instituciones finan-
Cleras, en los bbancos vy en las autoridades
regulatorias, pues era evidente que todo
cuanto hicieron se dirigid a obtener los
Incentivos econdmicos que giralban alrede-
dor del sistema financiero.

La primera criptomoneda introducida en
el mercado fue creada por Satoshi Naka-
moto v se bautizd Bitcoin, Su estructura y
funcionamiento se encuentran en A Feer-
lo-Peer Electronic Cash Systern”. Y como
bien sefida Marshal: "Fue una respuesta
de la sociedad a las falas del mercado
financiero global” (Marshall, 2018, p. 29).

Agl, el Bitcoin constituyd una revolucion
sumamente notoria en el mundo financiero,
pues por primera vez hubo una forma de
transar bienes y servicios sin intermediarios
gue cobraran a su arbitrio por las opera-
ciones. Con esta criptornoneda nacio una

" Especificamente, esto se encuentra en un libro escrito por Satoshi Nakamoto en 2008, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System.
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nueva forma de confiar, una que soslaya
a los agentes econdmicos tradicionales y
SitUa sus 0jos en la desintermediacion, la
privacidad v el liberalismo.

De ahi que surjan las siguientes cuestio-
nes. ¢/seria posible un sisterma econdmico
sin intermediarios? /Jos bancos son indis-
pensables para el desenvovimiento  del
comercio”? ¢las criptomonedas podrian ser
usadas como un instrumento para la inclu-
sion financiera”?

Desde la introduccion del Bitcoin, el
mercado de las criptomonedas y sus
tecnologias asociadas han crecido expo-
nencialmente. En 2017 se estimd que
nabia mas de 700 criptomonedas, muchas
de €ellas guardan una profunda relacion con
la concepcion vy el protocolo original del
Bitcoin, 1o Unico gue varia en ocasiones son
los algoritmos y el maximo de unidades de
existencia (Jugmayer, Stifter, Krombholz &
Weippl, 2017)

Para ser un poco mas concretos, las
criptomonedas son activos virtuales gue
se fincan en la tecnologia blockchain; un
sistema descentralizado de intercambio de
valores, encriptado, transparente vy publico,
en el que se registran las operaciones de
todos los miembros  (Houben & Snyers,
2018).

Habiendo expuesto lo anterior, hay gue
poner de presente que las consecuencias
institucionales vy financieras de las cripto-
monedas han sido medidas desde todos
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l0s angulos, pero que en la actualidad no
existe una fundamentacion flosdfica que
INforme de su existencia.

Es por ello gue alo largo de este articulo
se propondra una fundamentacion filoso-
fica desde el libertarismo, partendo de
una crtica y aproximacion filosdfico-des-
criptiva  del movimiento  cyberpunk,  un
acercamiento conceptual al liveralismo vy a
SuUS corrientes selectas vy por Ultimo, para
establecer la relacion entre las criptomo-
nedas v el libertarismo, se desarrolara un
apartado de justificacion de filosofia politica
con autores como Rothbarth, Hayek y Ayn
Rand.

APROXIMACION
FILOSOFICO-DESCRIPTIVA
DE LA FUNDAMENTACION
ORIGINARIA Y ACTUAL DE
LAS CRIPTOMONEDAS

El origen de las criptomonedas se
enmarca en el movimiento Cyberpunk, que
es uUna suerte de subcultura posmoderma
(Vilaplana, 2011) que fomenta el amor por
el intemet v las posibiidades que de este
se desplegan (Canucciari & Levy, 2016).
El texto base de este ismo es el Manifiesto
Cyberpunk escrito por Christian Kirtchev
en 1997,

El movimiento  Cyberpunk es  una
manifestacion artistica del siglo XX, Es



esencialmente una expresion de la ciencia
ficcion gue se desarrolla con un enfogue
autoconsciente v autorreflexivo gue sirven
COmMoO cimiento para entablar criticas socia-
les, polticas y econdmicas. En ese tenor,
los Impulsores de este movimiento  pre-
tendian distorsionar la redlidad, ambicion
caracteristica de la ciencia ficcion, para
cuestionarla a traves de deconstrucciones
y de reducciones a lo absurdo.

En el terreno literario, el movimiento
Cyberpunk tuvo un amplio cultivo.  Inicio
con Neuromante” de Wiliam Gibson en
1984, una narrativa en la que se cristall-
zalba un universo que pervertia el futuro
con extrapolaciones cientfficas, tecnoldg-
cas y padliticas. Asl, en 1984° Un mundo
feliz* v en las novelas de Gibson, Sterling® o
Pat Cadigan® se vertian las cuatro peculiari-
dades del Cyberpunk: la utopla, la distopla
y la antiutopla; el postapocalipsis; la extra-
polacion de medios sociales vy el desdén
de la tecnologia y sus aplicaciones (Mota,
2019) 7,

A la luz de lo anterior, el motor que llevo
a que se constituyera esta subcultura fue
un profundo desacuerdo por las estructu-
ras de poder y las desigualdades sociales,
al igual que la preocupacion por la priva-
cidad v las libertades personales gue se
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mermalban con el capitalismo. Existia una
molestia en lo relacionado al manegjo de la
informacion y a la falta de garantias para
acceder a la verdad. Lo que implicod que
las personas ambicionaran crear un propio
sistema fuera de las jerarquias tradicionales,
gue tuviera como ralz mas importante la
criptografia, para hacerle frente al problema
de la privacidad. Esta idea se correspondia
con las ideas dispuestas en el Manifiesto
Cyberpunk acerca del anonimato, de las
ibertades personales v del poder de la
informacion.

E Manifiesto se divide en cinco partes.
A saber: () Cyberpunk, (i) Sociedad, (i)
Sistema, (V) La vision y por uttimo, (v) (En
donde estamos? En s, no hay un cuerpo
I6gico textual ni una redaccion conherente o
seria gue permita deducir las ideas fundan-
tes de una nueva forma de organizacion
economica y mucho menos de las cripto-
monedas.

I. Cyberpunk

En este gpartado se hace alusion a la
calidad de quiénes hacen parte del movi-
miento cyberpunk: ratas de la tecnologia’
y 8e desarrola un pensamiento que aduce
a la pretension de una sociedad mas infor-
mada y menos sesgada por el Estado vy

por los medios de comunicacion. Desde

Novela de ciencia ficcion que desarrolla la trama de un futuro invadido por microprocesadores.

% Novela distopica de George Orwell que desarrolla conceptos de omnipresencia y del Gran Hermano

“Novela distopica de Aldous Huxley que desarrolla un futuro con tecnologia reproductiva.

> Escritor estadounidense de ciencia ficcion que fundd el Movimiento Cyberpunk

% Escritora estadounidense emblematica para el cyberpunk. escribio Tea from a Empty cup, Mindplayers, Synners, entre otros.
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este momento, se muestra un profundo
desprecio por las estructuras sociales 'y
pOr su ordenacion cultural que desenca-
dena una ambicion por €l libre acceso a la
Informacion por la red.

Se hace latente una vision de la realidad
de forma distinta gue tiene como principal
singularidad, como anteriormente se pos-
tulaba, la autoconsciencia y la autoreflexion:
'Somos aguellos gue vemos la realidad
de forma distinta. Nuestro punto de vista
muestra mas de lo que la gente ordinaria
puede ver. Elos solo ven o exterior, pero
nosotros vemos 1o interior” (Kirchev, 1997,

0J)

Ademas, se hace explicita la conviccion
de marginacion por parte de las personas
gue tienen un conocimiento precario de
la realidad: "La sociedad no nos entiende,
somos los "raros” v los ‘locos’, personas
gue a ojos de la gente normal gue viven
lejos de la informacion vy las ideas libres”
(Kirchev, 1997, p. 2). Y de este modo, se
forjla un afan por toda suerte de ciencia
y tecnologia que rodee la verdad v que
erradique la prohibicion a los medios de
culturizacion y de entendimiento.

Il. Sociedad

En esta seccion se pone de manifiesto
la inconformidad con los valores v la ideolo-
gla en la que se desenvuelve la sociedad.
Se ataca directamente al conservadurismo
y ala paralizacion de la razon de los sujetos
que forman parte de la realidad. Segun €l
texto, "la sociedad esta podrida’ (Kirchey,
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1997, p. 2) por una ideclogia infundada -o
sl se quiere muerta- de los ciudadanos vy
de los dirigentes, lo que reclama una igno-
rancia colectiva enfrascada en el tiempo vy
en la negligencia de las paliticas publicas.

De nuevo, se genera un enlace con una
de las peculiaridades originarias del Cyber-
punk: la utopia. Hay una agresion a la
consciencia temerosa e indiferente de los
colectivos hacia una nueva organizacion
de las instituciones que responde a una
ideclogia liberal y revolucionaria: "Su temor
es tan fuerte que esto es proclamado
enemigo revolucionario e idea liveral- es un
arma. Este es su error” (Kirchey, 1997, p. 2)

Se debe recordar gue el fin de la utopia
en las ciencias narativas es lamar de
modo espiritual v fisico a la accion, como
efectivamente sucede en este texto ‘Las
personas deben dejar sus temores atras
y seguir adelante, En el sentido de gue o
POCO que ahora tengas podra multiplicarse
en el manana (Kichev, 1997, p. 2). H
movimiento Cyberpunk y la nueva vision de
la realidad que plantea promete una socie-
dad transparente, mas justa y mas libre,
gue le haga un contrapeso a la futura ruina
econdmica y poltica y a los efectos devas-
tadores del sistema, que es el acapite que
sigue.

[l Sistema

En este acapite se trata un profundo
desacuerdo con €l sistema vy con sus
principios. Hay un ataque directo al hecho
de que los principios con los que surgio



el sistema son los mismos en su origen
nasta la actualidad. Aguellos principios que
Se corresponden Con presupuestos ante-
riores como el conservadurismo, segun €l
Manifiesto, son erroneos y se han guedado
estancados en el tiempo.

Quiza la frase central de este apartado
sea 'el sistema esta equivocado” (Kirchey,
1997, p. 3), que es una declaracion criti-
co-reflexiva gue se hace ordenadamente,
después de haber superado el ftem de
cyberpunk vy de sociedad. Las ideas gue
se exponen bajo esta indicacion son gue el
sisterma se rige bajo principios atemporales
v superfluos gue no responden a la actua-
lidad de los medios sociales.

For otro lado, se plantea un concepto
que resultara crucial en el cyberpunk:
‘eclipse informativo’ (Kirchey, 1997, p. 3).
Los cyberpunk fundamentan sus preten-
siones de liberacion y de disidencia en
esta nocion, debido a que, segun ellos, el
gobierno necesita personas que obedez-
can ciegamente vy sin indagaciones. Agl, al
Estado no le conviene que las personas se
informen ni gue descubran la verdad, por lo
gue, cuando los individuos adguieren mas
Informacion de la gue se supone deberian
tener, No pueden distinguir entre cual es
correcta y cual no.

De este modo, se introduce la idea
de liberacion en cuando al derecho de
expresion, de prensa vy al del acceso a
la informacion. El eclipse informativo debe
cesar y se debe democratizar la verdad,
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fines en los cuales es vital la red, ya que los
cyberpunk ven en ella un espacio propicio
sin barreras ni limites para compartir lo gue
el Estado no quiere gue los ciudadanos
sepan.

IV. La visiéon

En esta seccion se expone, desde la
autocritica vy la autoconsciencia, el pro-
blema de que agunas personas sean
indiferentes en el curso de su vida al ideal
de liberacion por el que deberian luchar.
El problema radica en que mientras haya
mas personas desinformadas el eclipse
informatico se propagara y se extendera
en el tempo adn mas, o que fortalece el
monopolio de verdad del Estado vy hace
mas débles las posibiidades de que cada
nombre alcance la livertad.

Se exponen dos posibles visiones del
mundo: la del futuro oscuro y la del futuro
optimista, y se enfrasca a los cyberpunk
en el medio de estas dos: en el interés de
lo que ocurre en la actualidad vy también
en la perspectiva de un futuro optimista
en el gue el hombore pueda tener anarquia
desde su casa a través de la red, porque
‘el que controla la Red, controla la informa-
cion” (Kirchey, 1997, p. 4)

V. ¢En ddnde estamos?

En este punto del Manifiesto se hace
latente la utopla de vivir en un mundo de
mentes electronicas, informado vy transpa-
rente. Se aore la posibiidad de ser libres
0ajo las riendas del ciberespacio y bajo la
rebeldia de la red. De igual forma, se hace
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expresa la pretension de cambio vy de lucha
para transformar las normas existentes a
preceptos que se adapten mas a las nece-
sidades de los ciudadanos.

E cyberpunk se encuentra en un mundo
enfermo en el que se reprime la libertad
de expresion y de prensa, en el que las
personas actlan como entes sin cons-
clencia y en el gue no les interesa en o
mas minimo levantar la voz ante las atroci-
dades y abusos del gobierno. En definitiva,
un mundo en el que el sistema se esmera
por atesorar suloditos sin poder de discer-
nimiento.

CRITICAS AL MANIFIESTO
CYBERPUNK

Se discrepa por tres razones puntua-
les de la conviccion de que el Manifiesto
Cyberpunk es el antecedente ideologico
de las criptomonedas: en primer lugar,
consideramos que hay problemas 16gicos
en la construccion de su contenido. En
segundo lugar, estimamos una interpreta-
clon sesgada entorno al fendmeno y por
ultimo, en que hay formas mas fundadas
de justificar el nacimiento y existencia de las
criptomonedas.

A continuacion, se trataran 1os proble-
mas logicos del Manifiesto y mas adelante,
después de haber precisado el espectro
conceptual de esta ideologia, se estruc-
turara la fundamentacion flosdfica de las
criptomonedas desde €l libertarismo vy por
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ende, se explicara el segundo punto de
discrepancia.

PROBLEMAS LOGICOS

En el Manifiesto se trata expresamente
que la sociedad esta ‘atascada en el
conservadurismo, sin embargo, no - se
encuentra una conexion fundada entre
la hipdtesis de que hay una ideclogia
imperante vy la consecuencia del eclipse
INformatico, por 1o que se esta en presen-
Cla de una falacia.

Las causas de tal atasco pueden ser
multicles y Nno necesariamente concurrir en
la ideclogia del conservadurismo: la igno-
rancia, la indiferencia, la ambicion, la fatta de
sentido de pertenencia de los servidores
poUblicos, en fin, cientos, v la inmutablidad
de las instituciones y del pensamiento No
es una enfermedad gue tenga un diagnos-
tico univoco ni posiole.

E conservadurismo es una corriente
flosdfica que defiende un statu quo, es
decir, un estado de las cosas en particulear,
Ccosa que se opone en amplia medida &l
lioeralismo, gue propende por la liore com-
petencia del mercado vy la determinacion
de sus propias regas conforme al com-
portamiento de los agentes comerciales.
(Espeel, 2016)

De la idea tratada se desprende gue
cuando el Manifiesto hace alusion a que
‘nuestra sociedad esta enferma vy nece-
sita ser curada. La cura es un cambio de



sistema” (Kirchey, 1997, p. 3) en redlidad
no hay un vinculo entre el disgusto hacia
el conservadurismo v la solucion, que es
un cambio de sistema. Silo que tiene a
la sociedad atascada es la ideclogia del
conservadurismo, por esa linea el remedio
serfa el cambio de idedlogia, pero no, se
propone un cambio del sistema. Y un
sistema esta compuesto no solo por una
ideclogia, sino por normas, leyes, institucio-
nes vy funcionarios.

FPor lo anterior, es importante traer a
colacion una idea gue muy bien desarrolld
Parsons (1974);

‘Consideramos  los  sistemas  socia-
les como constituyentes del sisterna mas
general de accion, siendo los otros ele-
mentos constitutivos primarios los sistemas
culturales, los sistemas de personalidad vy
los organismos conductuales. Los cuatro
se definen de manera abstracta en relacion
a la conducta concreta de la interaccion
social. Tratamos los tres subsistemas de
accion distintos del sistema social, como
constituyentes de su ambiente” (p. 1)

Y también, una definicion de Luhmann
sobre sistema: "unidades estructurales de
forma variable con respecto al tiempo; gue
se mantienen frente a un entorno complejo
y cambiante gracias a la posicion de una
diferencia con respecto al entorno” (Miklos,
2001, p. 230).

Con el soporte de las reflexiones de
estos dos autores se puede inferir que un

DISSERTUM

sistema social no puede concebirse como
la sola aparicion de un elemento; tal como
puede ser la ideologia, el conservadu-
rismo. Sino que, un sistema esta dado por
experiencias culturales, de personalidad vy
de organismos conductuales, siguiendo
a Parsons. Y adicionalmente, el hecho de
gue un sistema sea una estructura presu-
pone una union de varios elementos, por lo
gue no es valida la conclusion gue aparece
en el Manifiesto Cyberpunk de que la solu-
Cion a la enfermedad de la sociedad es €l
cambio de sistema.

For ofro lado, se plantea la idea de que
las personas temen o nuevo vy 1o desco-
nocido’, siendo 'lo nuevo y lo desconocido
el ideal de liberacion del cyberpunk. Esta
afimnacion carece de fallas 16gicas, puesto
que se esta cayendo en una falacia de
generalizacion al sostener que todas las
personas sienten miedo de los ideales
del movimiento cylberpunk y por eso No o
siguen, cuando en realidad habria que tener
en cuenta los casos en gue los sujetos por
un razonamiento individual no juzguen esta
ideclogia como la mas adecuada.

Lo anterior es en sf mismo contradictorio
con la naturaleza de los valores gue dieron
nacimiento al cyerpunk, debido a gue uno
de los pilares fundamentales de su cons-
truccion fue la puesta central e indiscutible
del sujeto como ente racional, autorreflexivo,
autocritico y autoconsciente. En otras pala-
bras, el movimiento cyberpunk se pone a si
mismo como verdad revelada, en cuanto a
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que su flosofia potencia la critica v el juicio,
pero en fendmenos diferentes a este.

En este vertice tambien subyace al
plano 16gico un problema de la propuesta
del Manifiesto para erradicar el eclipse infor-
mativo gue es €l libre acceso alared y ala
verdad a través de un ciberespacio. Nada
asegura gue cuando las personas tengan
la libertad de navegar en internet puedan
distinguir entre la informacion veridica y la
no veridica, postulado se complementa
con una idea ya tratada vy es que puede
gue la razon que da nacimiento al eclipse
informativo no recaiga en la voluntad del
Estado por poseer ciudadanos ignoran-
tes, sino por ofras causas como la falta de
gusto por el conocimiento o la desidia inte-
lectual.

Aparte de los problemas logicos ya pre-
sentados, se debe mencionar también que
el Manifiesto Cyberpunk cae en un vyerro
Interpretativo, ya que se esta interpretando
un fendmeno determinado e individual
desde una perspectiva sesgada, esto es,
desde el odio injustificado al conservado-
rnsmo vy a sus valores, Y se sostiene que
Nay una Interpretacion incorrecta de la
redidad porgue la razon por la que esta
atascada la sociedad no es por una ideo-
logla, sino por la conjugacion de mditiples
razones indeterminables.

Las razones indeterminables, que no
son el tema de este escrito, dependen del
juicio de quién estudie la redlidad. Puede
gue un espectador considere que el desa-
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rmollo en la actualidad esta truncado por la
falta de valores culturales, o, puede gue
alguien mas estime que la causa de que la
sociedad no haya alcanzado su desarrollo
en el total de las posibiidades sea la falta
de diigencia de los dirigentes.

FUNDAMENTACION FILOSOFICA

Llegados a este punto, se considera
que la mejor forma de fundamentar la exis-
tencia de las criptomonedas es a traves
del liberaismo econdmico, debido a que
sus postulados dotan de sentido su liore
transito por el libre mercado v la liore com-
petencia, gue No SoN Mas que expresionas
de un sistema basado en la propiedad
privada que funciona mediante decisiones
de agentes econdmicos privados con el fin
de obtener beneficios. ([De Viosy, 2009).

Entonces, la libertad de mercado v la
ibertad de competencia, concepciones
propias del liberalismo  econdmico, per-
miten que agentes privados, 0 en oftras
palabras, personas gue transan con crip-
toactivos, esten en la plena facultad de
disponer de su propiedad privada para
alcanzar sus intereses y pretensiones, vy en
Utimas, para aumentar su capital sin nece-
sidad de someterse a una moneda de
Curso legal estatal,

Liberalismo

De este modo y habiendo agotado la
critica al Manifiesto Cyberpunk, se dedicara
este apartado a una breve introduccion
sobre el liberalismo, partiendo desde su



definicion 'y origen, para luego estudiar
mas a fondo corrientes selectas que son
fructiferas para los fines de este escrito:
fundamentar flosdficamente la existencia
de las criptomonedas.

Sinmas preambulo, Bobbio se refiere
al liberalismo como 'teorfa econdmica, el
llberalismo es partidario de la economia de
mercado; como teoria politica es simpati-
zante del Estado que gobieme 1o menos
posible o, como se dice hoy, del Estado
minimo (reducido al minimo indispensable).”
(Bobbio, 1997, p. 89)

El liberalismo es una ideclogia gue pone
en el centro de su desarrolo la libertad,
la tolerancia, la razon vy el individualismo, y
desaprueba el poder, la autoridad vy la tradi-
cion (Alexander, 2014). Como bien apunta
Ryan, la idea de un gobiemo limitado, del
mantenimiento v la conservacion del Rule
of Law, de la prohibicion de la arbitrariedad
del poder, del respeto por la propiedad
privada y de la autonomia para celebrar
contratos y la responsabilidad de los indi-
VIduos por sus propias vidas, implican un
estado inimamente  relacionado con la
economia, la democracia, €l bienestar v el
progreso moral y cultural, (Ryan, 1995)

El liberalismo surgio en el siglo XVI ins-
pirado en el individualismo de la reforma
protestante y de las revoluciones inglesas
del siglo XVI. Ha tenido multiples exponen-
tes y no ha sido una vertiente pacffica en
cuanto a contenido vy postulados. Asl, los
mas Importantes fueron: Locke, Hume,

DISSERTUM

Smith, Bentham, Mil, Hayek, Rawls, Nozick
y Buchanan.

Ahora bien, teniendo por sentado que
el valor principal de esta ideclogia es la
lloertad, hay variaciones con respecto a
SUS otros supuestos, En este escrito se
expondran dos corrientes gue son de
vital importancia para la justiicacion floso-
fica de las criptornonedas, por un lado, el
ibertarismo que es una expresion pura del
liberalismo, v por otro lado, el anarcocapita-
llsmo, que si bien No se puede considerar
como una corriente de liberalismo, s com-
parte nociones basicas de este.

E libertarismo es también una escuela
fundamental de la flosofia politica del
llberalismo. El nicleo de esta escuela es
comprender la libertad individual como un
principio absoluto, universal, atemporal y
ahistorico que sitta a los individuos como
agentes autdnomos dentro de la sociedad.
(Solis, 2011)

Esta corriente tiene como sustento una
flosofia individualista orientada a la propie-
dad y a la libertad, v una flosofla politica
que consagra la vigencia absoluta de las
loertades positivas y negativas que pro-
ponen el derecho del individuo sobre si
mismo, vy el menoscalbo de los derechos
genos como Unico limite.

Por eso es gue el axioma base de la
corriente libertarianista es "ningun hombre
Ni grupo de hombres podra cometer agre-
sion contra la persona o la propiedad de
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alguna otra persona” (Climpo, 2016, p.
141). Lo que en dtimas reafirma la signifi-
cacion de los principios morales de auto
propiedad y de no agresion gque ya han
sido mencionados.

Esta escuela recoge, en gan
medida, la idea de Locke de que la
propiedad privada es una manifestacion
de la ley natural v por elo, la distribucion
0 la reparticion que se haga de esta
mediando la coaccion estatal, repre-
senta una grave violacion al derecho
natural, lo que es totamente reprocha-
ple (Olimpo, 2016).

El anarcocapitalismo es una forma
de flosofla poltica gue se opone a la
instituciondlizacion 'y - monopolizacion
del Estado y de sus agentes como
manifiesto de coaccion  sistematica,
y defiende fervorosamente un orden
social que guarde intima relacion con el
derecho de propiedad v el principio de
NO agresion.

Desde esta escuela se sustenta la
idea de orden desde la autonomia vy
la consciencia de los particulares sin
la necesaria intervencion del Estado.
Debido a que, segun esta corriente,
la seguridad vy la resolucion de con-
fictos puede llevarse a cabo desde el
ndcleo de la libertad de los particula-
res mediante los multiples mecanismos
que ofrece el mercado v la competencia
economica.

30

Una de las ideas principales del
anarcocapitalismo es que los actores
privados son competentes para asumir
las funciones tradicionaimente otorga-
das al Estado, por lo que, bajo esta
lupa, salta a la vista la falta de necesidad
de un ente central de control y mono-
polizacion. Sobre todo si se tiene en
cuenta que las funciones otorgadas al
Estado son, en redlidad, funciones que
el mismo se ha atribuido con exclusivi-
dad vy priviegios. (Capela, 2014)

Ahora bien, el anarcocapitalismo
supone que el Estado sirviendose de
actos abusivos, corruptos e ineficien-
tes opta por Nno amparar ni resguardar
la propiedad vy la libertad de los par-
ticulares, sno que las desconoce
sistemdticamente a traves de leyes
injustas e Impuestos que No son Mas
gue una expresion llegitima de una
organizacion que no tiene razon de ser.

Segun esta corriente, el Estado no
esta legitimado porgue ningdn indivi-
duo se ha sometido mediante contrato
alguno al poder estatal. Y no tiene razon
de ser porque a partir de 10s prinCipios
fundamentales gque se trataran mas
adelante, el de propiedad y no agresion,
en la practica puede existir sociedad sin
Estado; materializando la libertad de una
sociedad en la resolucion de conflictos
a fraves de intercambios vy acuerdos
fruto de la voluntad.



La diferencia entre el libertarianismo y
el anarcocapitalismo es que la escuela
anarcocapitaiista es de corte antiestatal,
mientras que €l llbertarianismo acepta
la existencia del Estado mientras no se
cometan violaciones ni transgresiones a
la ley natural en lo que respecta al prin-
Cipio de la propiedad.

El libertarianismo reconoce que el
anarcocapitalsmo es  una corriente
radical al negar la necesidad de la exis-
tencia del Estado, puesto gue dentro de
sus postulados esta valdar al Estado
comMmo una forma de organizacion para
la materializacion de las libertades. Lo
que No se acepta, de ninguna manera,
dentro de esta corriente es que el Estado
Intervenga en casos innecesarios en los
gue la autonomia de la voluntad de los
particulares deberia primar.

De esta forma, sefaladas las prin-
Cipales particularidades de las dos
cormentes del liberalismo que atarien
a este escrito, se pasara a la aproxi-
macion de fondo del libertarismo vy su
relacion con las criptomonedas que
estara orientada a la pregunta de /es
imprescindicle que la ley designe un
determinado tipo de moneda como la
legitima? Para lo cual se hara una breve
introduccion a Friedrich Hayek v Murray
Rothbard.

DISSERTUM

APROXIMACION AL
LIBERTARISMO DE FONDO
Y RELACION CON LAS
CRIPTOMONEDAS

En primer lugar, Hayek planted un
cuestionamiento que revolucionaria el
mundo econdmico y gue Sirve como
fundamento a la hora de leer el feno-
meno modemo de los  criptoactivos:
¢Es imprescindible que la ley designe
un determinado tipo de moneda como
la legiima? (Hayek, 1976). Este interro-
gante abre el paso a una justificacion
flosdfica entendida desde la libertad
como el valor fundante de la naturaleza
del hombre.

Y tal justificacion es precisamente
esa: no, No es imprescindible que la
ley designe un determinado tipo de
moneda como la legitima, puesto gue
el hombre, mediando su autonomia de
la voluntad, es perfectamente capaz vy
ibre de determinar gque moneda es la
mas conveniente, pertinente y eficaz
para la redizacion de sus intereses vy
para el acrecentamiento de su propie-
dad privada.

For otro lado, Hayek postularia una
idea muy pertinente:

Dado que el problema eco-
nomico de la sociedad es uno
de adaptarse rapidamente a los
cambios en las circunstancias
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particulares de tiempo vy espacio,
sOlo los individuos  familiarizados
con tales circunstancias pueden
resolver eficiente v eficazmente el
problema. No podemos esperar,
dice Hayek, a que le comuni-
guemos la informacion a una
autoridad central, ésta la integre
y entonces emita sus Ordenes.
FPara entonces ya es demasiado
tarde. (Gonzalez, 2012, p. 6)

De lo anterior se desprende que el
Estado, con su aparato judicial v legisla-
tivo lento vy arcaico, se queda corto ante
fendmenos tan importantes e inminen-
tes como las criptormonedas, vy son las
personas gue estan envueltas en el ir y
el devenir del mercado las gue pueden
establecer cuales son los activos con
los que quieren transar, y como fue
objeto de reiteracion, qué es lo mejor
para su propiedad privada.

Las autoridades centrales siempre
van a falar en la regulacion porque
el tempo en que las sociedades v el
mercado se transforman smplemente
noO puede concatenarse con la expedi-
cion de leyes o decretos que busguen
regular el comportamiento del homibre
en un espacio tan dnamico como €l
COMErcio,

Siguiendo con este  razonamiento,
una autoridad central definitivamente no
puede establecer un sistema cerrado v
rigido en el entendimiento de la moneda

32

unitaria con poder libertario v fuerza cir-
culatoria, ya que esta nocion lmita la
libertad del hombre v sesga la realidad
externa produciendo una salida invaria-
ble e impensada, como la vulneracion
de los derechos de propiedad de los
Intervinientes del mercado.

Por oto lado, Murray Rothbard,
pensador de nacionalidad  estadouni-
dense, es el principal exponente del
anarcocapitalismo. Es tratado como un
reaccionario radical por su pensamiento
palitico v su inspiracion originaria fue el
anarquismo norteamericano  (Boubetta
& Anxo, 2004). Rothbard ided su propio
sistema libertario a traves de una critica
radical al Estado.

En tal corfica a Estado, Rothbard
stud la lbertad de mercado como
base indiscutible del funcionamiento y
del sostenimiento de la sociedad anar-
quista. Dentro de sus postulados, no
comprendid una vision colectivista de
los individuos, sino que, como vya se
apunto, desarrolld una flosofia individua-
lista que le otorgaba valor a cada quien
COMO persona precisamente por 1as
libertades individuales que poseia.

En si, Rothbard juzga la existencia del
Estado vy reprocha su funcionalidad por
dos razones puntuales. La primera hace
referencia a:

L OS derechos sociales No son
verdaderos  derechos  derivados



de la naturaleza humana sino
gue son derechos arbitrariamente
establecidos por politicos y juris-
tas. Son derechos de contenido
ambiguo y que implican coercion
sobre otros para ser financiados.
(Boubetta & Anxo, 2004, p. 113)

Y la segunda razon, que tiene un pro-
fundo contenido econdmico se explica
asl.

Rothbard usa un argumento
de tipo econdmico para criticar
las palticas sociales. Segun €l
cuando un determinado compor-
tamiento se subsidia  disminuye
el desinterés en dejar de prac-
ticarlo y aumenta el incentivo en
practicario. De esta forma si se
subvenciona el desempleo o una
stuacion de margnalidad  dis-
minuira el deseo de abandonar
tales practicas, pues la situacion
objetiva mejorarg, alterando  las
preferencias relativas a otro tipo
de conductas. La guerra contra la
pobreza mejorando la situacion de
los pobres aumenta la pobreza,
es la conclusion que saca Roth-
pard de los programas sociales.
(Boubetta & Anxo, 2004, p. 113)

DISSERTUM

En aras de fundamentar la existencia
de las criptomonedas van a ser trascen-
dentales las propuestas de Rothbard en
cuanto a la sustitucion de los agentes
publicos por agentes privados, ya que,
esto abarca por supuesto el ente rector
de la economia que es el Estado por
ser el gue fija la moneda de curso legal
y el modo en gue las personas tienen
gue transar comercialmente. (Rothbard,
1999)

For otro lado, Friedrich Hayek fue un
economista vy filosofo, destacado por
naber sido el maximo contradictor de
John Keynes® principalmente porgue
este sostenia la tesis de que para que
la economia funcionara el Estado debia
intervenir constantemente, 1o gue en el
pensamiento  influenciado por el libe-
ralismo del siglo XIX de Hayek no se
concebia. (Vergara, 2008)

Hayek critico fuertemente el hecho de
que se le atribuyeran facultades discre-
clonales a agentes del Estado cuando
lo correcto hubiese sido, a su juicio, gue
en materia econdmica el libore comercio
y flujo de la oferta y la demanda marcara
los trazos de funcionamiento y sosteni-
miento del mercado. (Vergara, 2008)

8 Economista britanico. Obras principales: Tratado sobre probabilidad, Tratado sobre la reforma monetaria, Teoria General del empleo,

el interés y el dinero.
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Y asl, en ese esfuerzo de desarro-
lar una teoria que compaginara con €l
llberalismo social, Hayek defendio una
VISION de cooperacion social desde el
imperio de la ley, es decir que, a dife-
rencia de Rothbard, Hayek aprobaba la
existencia del Estado como medio para
alcanzar la convivencia pacifica.

Sin embargo, esa convivencia paci-
fica de la que hablaba Hayek no era una
excusa para dotar a los agentes publi-
cos de total discrecionalidad a la hora
de crear leyes, lo que es sumamente
importante en cuanto a las criptomo-
nedas y al concepto de totdlitarismo a
través de la supresion de libertades.

Habiendo hecho este esbozo, se
fundamentara la existencia de las crip-
tomonedas a traves de cuatro puntos
en desarrolo de la flosofla de Rothibard
y de Hayek que son: el principio de
no agresion, la atribucion excesiva de
facultades por parte del Estado, la teoria
de la propiedad vy la teoria estatal.

H postulado basico del principio
de no agresion es que todo 1o que no
vulnere los derechos o la propiedad de
otro individuo debe ser legal (Rothbard,
1963). La existencia en sl misma de
las criptomonedas no ataca ni agrede
de forma alguna la propiedad de otro,
SN0 que, pPor el contrario, es una expre-
sion de las libertades individuales vy del
derecho de propiedad.

34

Es oportuno traer a colacion un
fragmento de Rothbard "Bl credo liber-
tario descansa sobre un axioma central.
ningun hombore ni grupo de homtbres
puede cometer una agresion contra la
persona o la propiedad de alguna otra
persona. A esto se lo puede lamar el
‘axioma de no-agresion”  (Rothbard,
2006, p. 39)

Lo anterior signfica que €l fun-
damento esencial del hombre es la
loertad, y que en ese entendido, el
hombre debe desplegar esa facultad
sin agredrr la propiedad de otros. E
principio de no agresion se materia-
lza como una muestra fehaciente de
la autonomia privada de la voluntad vy
especiiicamente, en las criptomonedas.
Lo que valida, en ulimas esta organiza-
cion monetaria altermativa es el hecho
de gue no se esta agrediendo al axioma
originario 'y fundante del libertarismo,
esto es, el principio de no agresion,

En &, no se afecta de ningun modo
la propiedad privada de los intervinientes
del mercado, ya que es totaimente legal
gue convencionamente os sujetos que
componen una sociedad transen de la
forma en que quieran los bienes y servi-
clos pertinentes. Lo gue no estaria bien
es gue el Estado pronibiera a merced
de favorecer el sector bancario estas
transacciones

Las criptomonedas no pueden ser
legales porgue su existencia'y uso sonla



materializacion del derecho a la livertad.
Siendo asl lo anterior, que particulares
Se organicen y creen activos gue sirven
para intercambiar bienes y senvicios es
totalmente legal, porque no se esta vul-
nerando la propiedad de nadie, sino por
el contrario, las criptormonedas respon-
den a la nocion de propiedad.

Ahora bien, se puede legar a la
conclusion de que el hecho que los
Estados prohiba o restrinja la naturaleza
y el alcance de las criptomonedas afecta
evidentemente el derecho a la propie-
dad, lo que en Ulimas debe verse como
una conducta arbitraria y propia de un
totalitarismo, pues se esta poniendo la
economia al servicio de unos Pocos.

Tan es agsl, que salta a la luz que los
Intereses que realmente se agreden son
los del sector bancario, ya gue el hecho
de gue haya formas de transar en el
comercio sin intermediarios, esto es,
plockehain, resulta totalimente  perjudi-
Clal para su Negocio pues los costos de
transaccion v de asesoramiento dejan
de existr.

Es preciso apuntar que al Estado
no le conviene gue &l sector bancario
esté en descontento, porgue en ditimas
estas Instituciones son medios que le
siven para gjecutar fines importantes;
como la inclusion financiera v la erradi-
cacion de la pobreza extrema.

DISSERTUM

El principio de no agresion tiene un
componente gue atiende a la legitimi-
dad de los ataques. Este componente
de la legitimidad de la agresion se activa
cuando se esta ante un acto que es
legal pero que esta fundamentado. En
el caso de las criptomonedas no hay
lugar para hablar de legitimidad porque,
COMO ya se apuntd, sU gercicio y exis-
tencia es perfectamente legitimo.

Rothbard  sostiene que el Estado
puede ser el principal agresor de la
propiedad privada. Lo anterior tiene fun-
damento en gue: "el Estado es el agresor
supremo, el eterno, el mejor organizado,
contra las personas vy las propiedades
del pdblico. Lo son todos los Estados en
todas partes, sean democraticos, dicta-
toriales 0 monarquicos, y cualquiera sea
su color” (Rothbard, 2006, p. 69)

En gl, el Estado es el principal agresor
porgue se ha tomado funciones gue No
le pertenecen, funciones que hacen
parte del sector privado vy que debe-
rfan ser tomadas por este, como por
gemplo, el establecimiento de  una
moneda unitaria y especifica con poder
circulatorio vy fuerza cambiaria.

Para finalizar, cuando el Estado deje
de tomarse funciones que podrian
levar a cabo agentes privados, como la
determinacion de la moneda a transar,
fenomenos como las  criptomonedas
podran surgir libremente a la vida en
sociedad y contribuiran con  politicas
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como la inclusion financiera vy la erradi-
cacion de la pobreza.

EH hecho de gue existan formas
organizadas de transar que no implican
costos de intermediacion y gue no son
mas que expresiones del derecho de
propiedad, la libertad v la voluntad cons-
tituyen un modo de realizacion individual
de intereses que de ninguna afectan los
derechos de otro vy por ende, Nno deben
ser prohibidas ni sancionadas.

Un fin mayor que el de la redlizacion
de los intereses privados vy la materia-
lzacion de la libertad es la inclusion
financiera: la posiblidad de que perso-
nas que estan soslayadas del sistema
financiero, debido a los altos costos de
la intermediacion del sector bancario,
puedan acceder a productos vy ser-
vicios financieros a traves de pagos,
fransacciones, créditos y  préstamos
entregados de una forma responsable
y sostenible; para su bienestar vy una
mejor calidad de vida.

CONCLUSIONES

H liberalismo como corriente floso-
fica es la mejor forma de fundamentar
la existencia de las criptomonedas por
sus postulados esenciales sobre liore
mercado v libre competencia. Las crip-
tomonedas son posibles, siy solo si, se
dan en un ambito en que los agentes
privados tengan la libertad de dispo-
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ner de su propiedad privada segun
sus intereses v de actuar, conforme a
sus facultades individuales, dentro de la
legalidad v el principio de no agresion.

Se demostrd que el cyberpunk se
gueda corto como ideclogia para fun-
damentar la existencia de un fendmeno
tan amplio e imponente como las crip-
tomonedas. Esto se redlizo a través de
criticas de fondo y l6gicas del texto base
del cyberpunk: El Manifiesto Cyloerpunk.

Asl, mediante el principio de no
agresion se rescatd y se justiico la
legalidad de la existencia y el uso de
criptomonedas, debido a que transar
comerciamente con estas es una
expresion de la libertad vy de la propie-
dad como derechos, y no una agresion
0 vulneracion a la propiedad de otros.

En cuanto a la atribucion excesiva
de facultades al Estado, se tuvo que no
es imprescindible que la ley designe un
determinado tipo de moneda como la
legiima, pues los agentes privados &l
conocer mejor el mercado tienen la liber-
tad de establecer el mejor medio para
levar a cabo sus transacciones comer-
Clales sin que el Estado pueda interferir
en esto por la libertad de mercado.

Para finalizar, se establecio gue un fin
mayor, mas dla de la realizacion de la
ibertad v la voluntad de los particulares,
es la inclusion financiera. Es legitimo vy
fotalmente valido que individuos puedan



entrar al mundo financiero v disponer de
su propiedad sin costos de intermedia-
Cion para mejorar su calidad de vida y
alcanzar el bienestar gue, se espera,
cualguier ser humano tenga.
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Resumen

En el arfo 2017, el érgano consultivo de la UNESCO ICOMOS" visitd la ciudad de Cartagena de Indias
(Colombia) para evaluar el estado del patrimonio historico de la ciudad. En dicha mision, ICOMOS
determind que la construccion del proyecto inmobliario Aquarela (de mas de 20 pIsos vy a escasos
200 metros del Castillo de San Felipe de Barajas) constituia una afectacion visual y una vulneracion
del centro histérico amuralado de la ciudad. Desde entonces, existe un conocido enfrentamiento legal
entre la Unesco, el Ministerio de Cultura de Colombia, la Alcaldia de Cartagena vy la constructora del
proyecto; cuya controversia se plantea en la discusion de demoler AQUARELA para preservar el reco-
nocimiento de Cartagena como Patrimonio de la Humanidad declarada por la UNESCO. Es por elo,
que el presente articulo tiene como propdsito poner de manifiesto la situacion actual que afronta la
cludad de Cartagena respecto del proyecto Aquarela; sefialar el impacto cultural e historico que supone
SuU construccion; exponer las implicaciones y encrucijadas juridicas que atraviesa Aquarela en cuanto
a procesos judiciaes, licencias urbanisticas y nueva normatividad, con la finalidad de proponer una
posible solucion a la problematica descrita.

Palabras clave: (CONMOS, Unesco, Aouarele, Patrimonio Cultural, Licencias urbanisticas, Funcion
social de la propiedad.

AB STRACT

In 2017, UNESCO's advisory agency "ICOMOS" visited Cartagena de Indias (Colombia) to evaluate the
city's historical heritage conservation status. In this mission, the agency determined that the developing
construction of the real state project building AQUARELA (which has over 20 floors and is approxima-
tely just 200 meters away from the Castllo de San Felpe de Bargjas) would certainly implicate a visual
affectation to the zone and therefore a violation to the restricted area that is reserved for the city's historic
and walled (amurallado) centre. Since then, there has been a well-known legal confrontation between
the UNESCO, Colombia's Culture Ministry, Cartagena's Town Hall and Aquarela's project builder; whose
controversy revolves around the discussion of Aquarela's demolisning in the aim of maintaining Cartage-
na's World Herftage recognition by the UNESCO. Thus, this article aims to: display the current situation
that the city of Cartagena faces because of the Aquarela project; point out the historic and cultural
iImpact that its construction causes; expose Aquarela's juridical implications and crossroads regarding
judicial processes, urban planning licenses and new regulation; all in order to, finally, propose a solution
to the described problematic.

Keywords: I(COMOS, Unesco, Aquarela, World Hertage, Urban planning licenses, Property's social
function,
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INTRODUCCION

| proyecto inmaobiliario multifa-

miliar de vivienda de interés

socid  (VIS)  denominado

Aquarela, ubicado en €l
parrio Torices de Cartagena de Indias
(Colombia) v gue ha sido desarrolado
por iniciativa de Promotora Calle 47
SAS. se ha convertido en el punto
de discusion entre la UNESCO (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura),
el Ministerio de Cultura de Colombia,
la Alcaldia Distrital de Cartagena v la
sociedad del proyecto en construccion
referida. Lo anterior, por implicar la posi-
biidad de incorporar a Cartagena en la
lista de patrimonio en riesgo, a vulne-
rar 1os compromisos adqguiridos en la
conservacion de la rigueza historica y
cultural que envuelve la cludad antigua,
que podria conllevar la pérdida del titulo
0 distincion de ser Patrimonio de la
Hurmmanidad.

La situacion no es para nada facl
de dirimir. Por un lado, se encuentra la
promocion comercial de un proyecto
iInmobliario en la etapa de preventa
por haber obtenido la licencia urbanis-
tica inicial de la Torre 1, por parte de la
Curaduria Urbana No. 1 de Cartagena.
En desarrollo de la comercidlizacion del
proyecto, se encuentran los inversio-
nistas afectados como adguirentes de

DISSERTUM ‘gz

buena fe de las unidades de vivienda
en AQUARELA, que, a mediano o largo
plazo, esperarian recibir materialmente
su wvienda familiar con el titulo de
adauisicion respectivo.  Por otro lado,
se evidencia gque el proyecto inmobiliario
referido, ha vulnerado el area de influen-
cla del Castilo de San Felipe de Bargjas,
competencia directa del Ministerio de
Cultura; puesto que dicho desarrollo
sobrepaso los cuatro (4) pisos de altura
conforme a POT de Cartagena vigente
gue fue aprobado en el ano 2001, ele-
vando una construccion de 20 pisos y
aspirando llegar al nimero 31 respecti-
vamente.

Frente a esta controversia, al parecer,
la solucion congistiia en ordenar por
parte de la autoridad distrital correspon-
diente, la demoalicion de la Torre 1 de
Aguarela para poder conservar el privi-
legio declarado por la UNESCO sobre
Cartagena de Indias. Pero jqué suce-
derla entonces con los Inversionistas
afectados por este proyecto inmobilia-
rio? Lo anterior en tanto esta poblacion
podria correr el riesgo de perder total-
mente su inversion ante la gjecucion
avanzada de la obra en construccion.

Es por ello, gue el presente articulo
tiene como propdsito a traves de una
metodologia andlica-argumentativa
poner de manifiesto la situacion actual
que afronta la ciudad amuralada res-
pecto del proyecto Aguarela; senalar el
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iImpacto cultural e historico que supone
su construccion; exponer las implica-
ciones vy encruciadas juridicas que
atraviesa Aquarela en relacion a proce-
Sos judiciales, licencias urbanisticas vy
nueva normatividad; v por ultimo, pro-
poner una posible solucion viable a la
problemética descrita. Es de considerar
que Colombia ha adauirido compromi-
S0s con la comunidad internacional de
preservar el contenido historico y cultu-
ral que representa Cartagena de Indias
como Patimonio de la Humanidad,
declarado asi por la UNESCO en el afo
de 1984 vy que consideramos, asl se
debe mantener,

UNA MIRADA AL CASO
AQUARELA DESDE EL VALOR
CULTURAL Y PATRIMONIAL
DE CARTAGENA DE INDIAS

La grave problematica que representa
la construccion del proyecto Aquarela,
se debe, en gran medida, al impacto
gue esta tiene vy tendria sobre la riqueza
cultural, histérica y patrimonial del centro
historico de Cartagena de Indias.

Dicha riqueza ha sido reconocida
a nivel nacional por el Decreto 1971
de 1995, el cua declard Monumento
Nacional -entre otros- al 'Castilo de San
Felipe de Bargjas v las Baterlas colate-
rales”; y consecuentemente, por la Ley
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397 de 1997, la cual pasd a conside-
rar a aguelos Monumentos Nacionales
como Bienes de Interés Cultural. Estos,
en el ambito nacional, son aguelos
'declarados como tales por la ley, €l
Ministerio de Cultura o el Archivo Generel
de la Nacion, en lo de su competen-
Cla, debido al interés especia que €l
bien revista para la comunidad en todo
el territorio nacional” (Ley 397 de 1997,
articulo 8; Ley 1185 de 2008, articulo
5). Y, de acuerdo con Velasguez (2010),
los bienes de interés cultural "son expre-
sion de la nacionalidad por tener un
valor historico, estético, plastico, artistico,
arguitectonico,  urbano,  arqueologico,
ambiental linguistico, sonoro, musical,
etc” (p. 101).

Adicionalmente, el Castilo de San
Felipe v sus arededores también han
sido reconocidos por suvalor patrimonial,
historico y cultural a nivel internacional.
Tanto asl, gue en 1984, la UNESCO
declard la ciudad de Cartagena como
Patrimonio de la Humanidad. Lo anterior,
debido a gue la mencionada organiza-
cion considera al puerto, las fortalezas
y monumentos de Cartagena como
lugares de "un valor universal excepcio-
nal v que por elo deben formar parte
del patrimonio comun de la humanidad”
(UNESCO, 2020).

Ahora bien, ;qué relacion guarda
todo lo anterior con el proyecto Aqua-
reld? Pues bien, "el pasado 3 de julio,



durante la 43° reunion del Comité
de Patrimonio Mundial de la Unesco
en Baky, Azerbaiyan, se le notifico al
Gobierno Nacional del plazo de dos
arnos (del cual ya ha transcurrido mas de
un ano) gue se le otorgaban para gue el
edificio Aquarela fuera demalido debido
a las implicaciones negativas que tenia
sobre los atributos del Centro Historico
de la ciudad” (Paréntesis fuera del texto
original) (El Espectador, 2019). Este ed-
ficio, que en planos consta de casi 94
metros de altura y mas de 30 pisos y
gue actuamente tiene 20 construidos,
se encuentra a tan solo 200 metros
de distancia del Castillo de San Felipe,
y perturba la relacion visual y simbdlica
entre el Castilo y sus drededores (CNIN,
2019). Independientemente de que este
proyecto no se encuentre -segun el POT
de la ciudad- en la zona de influencia de
este bien de interés cultural, el impacto
visual que tiene repercute negativa vy
significativamente sobre el valor cultural,
histérico y patrimonial del Castilo v sus
drededores.

Asl lo concluye el informe de
ICOMOS  Internacional’ (Consejo Inter-
nacional de Monumentos vy Sitios), uno
de los drganos asesores de la Con-
vencion de Patrimonio Mundial. Dicho
informe senala la amenaza gue afronta la

DISSERTUM

cludad como Patrimonio de la Humani-
dad con ocasion del proyecto Aquarela
y Ofras causales, ademas, hace algunas
recomendaciones a Gobierno Nacional
sobre la materia, A saber:

Estas amenazas (entre elas el Pro-
yecto Aquarela) enfatizan la  urgente
necesidad de concluir y aprobar los
Flanes de Mangjo y Proteccion Especial
(PMPE), delmitar zonas de amortigua-
miento, y generar una mejor sinergia
entre las instancias nacionales y distrita-
les implicadas en la administracion de la
propiedad. También se espera que 1os
mencionados Planes permitan el control
del proceso de gentrificacion que pone
en riesgo la autenticidad de la propie-
dad (COMOS International, 2017, p. 6).

En igua medida, el informe de
ICOMOS  recomienda al  Gobiermo
Nacional "hacer uso de todos los
instrumentos legales para ordenar inde-
finidamente el cese de la construccion
del proyecto y demoler 1o que se ha
construido de él, teniendo en cuenta la
amenaza que este representa para la
conservacion de los atributos que sos-
tienen un Valor Universal Excepcional
(Outstanding Universal Value)” (ICOMOS
International, 2017, p. 8).

' Informe sobre la ‘Mision de Asesoramiento de Icomos a Puerto, Fortalezas y Grupo de Monumentos, Cartagena (Colombia)’ de

Icomos Internacional (Ministerio de Cultura, 2018).
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Asl mismo, cabe sefalar que la no
consolidacion del proceso de adopcion
de planes de manegjo para la zona de
iNnfluencia del Castilo de San Felipe por
parte del Gobierno colombiano podria
suponer un incumplimiento de los com-
promisos gue Colombia adguirid con la
aprobacion de la Convencion sobre la
proteccion mundial, cultural y natural de
1972 de la UNESCO por medio de la
Ley 45 de 1983; Convencion que, en
su articulo 5 consagra:

Cada uno de los Estados Parte
en la presente Convencion procurara
dentro de o posible:

a) Adoptar una poltica general
encaminada a atriouir al patimonio
cultural'y natural una funcion en la vida
colectiva y a integrar la proteccion de
ese patrimonio en los programas de
planificacion  general.  (Convencion
sobre la proteccion mundial, cultural
y natural, 1972, art, )

Con base en o anterior y de acuerdo
con el uttimatum hecho por la UNESCO
a Colombia, el Gobiermo Nacional
debe presentar un informe para el 1°
de diciembre de 2020, que dé cuenta
de las medidas tomadas en respuesta
a las recomendaciones hechas por la
UNESCO. Ante un eventual incum-
plimiento, estos sitios de la Ciudad
Amurallada podrian pasar a la Lista de
Patrimonio Mundial en Peligro; lista, que
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en virtud del articulo 11 numeral 4 de
la  mencionada Convencion, contiene
aquellos  bienes  declarados  Fatrimo-
nio de la Humanidad cuya proteccion
exige grandes trabajos de conservacion
y que estan amenazados por peligros
graves v precisos tales como proyectos
de grandes obras publicas o privadas,
O Un rapido desarrollo urbano vy turistico
-situaciones gue aplican en el caso en
cuestion-,

Ante la posiblidad de pasar a la Lista
de Patrimonio Mundial en Peligro, César
Moreno Triana -especidlista en la unidad
de Ameérica Latina y el Caribe del Centro
de Patimonio Mundial de la Unesco
en Pars- afirma; "No es una situacion
positiva, porque  pondria  al Estado
colombiano en una situacion de presion
frente a la comunidad internacional, ya
que exponen a Cartagena como un
sitio en situacion de riesgo” (Bl Espec-
tador, 2019). Lo anterior, sin perjuicio del
Impacto que pueda llegar a tener sobre
el sector turistico y hotelero de la ciudad
Yy, POr Qué no, del pals.

Todo o anterior pone de manifiesto
la importancia de formular y poner en
marcha una solucion a esta problema-
tica, que, desafortunadamente, afecta
considerablemente el valor historico,
cultural, arquitectonico y patrimonial de
Cartagena de Indias, Colombia vy el
mundo.



PROCESOS JUDICIALES
QUE AFRONTA AQUARELA

Para lograr comprender los motivos
por los cuales la ciudad de Cartagena
se ha visto en pelgo de perder la
declaratoria de Patrimonio Mundial de la
Hurmanidad, detemaos hacer un barrido
de las actividades urbanisticas vy judicia-
les que se han adelantado en la ciudad.
Este proyecto, por comprometer un bien
de interés cultural, generd diversos pro-
CEes0s en su contra, de los cuales han
resultado distintas determinaciones de
los jueces de la Republica de Colombia.

E primero de estos procesos fue
iniciado a finales de 2017 por el Ministe-
rio de Cultura v la Procuraduria General
de la Nacion, a partr de una accion
popular interpuesta ante el Juzgado
Décimo del Circuito de Cartagena. Esta
accion, desembocaria en la decision de
suspender los efectos de las determina-
clones administrativas que permitieron el
Inicio de la construccion de la obra. Esta
providencia judicial fue dejada en firme
por parte del Tribunal Administrativo de
Bolivar en aboril del 2018.

El segundo proceso originado con
ocasion de la construccion del edificio
Aquarela, fue una querella policiva, que
se levo a cabo en octubre de 2017 vy
que sellaria la obra. Como resultado de
este proceso, la inspectora de Policia
de Cartagena, Paola Sema, declard

DISSERTUM ‘gz

infractora de normas urbanisticas a la
Promotora Calle 47 S.AS., por lo gue
fue condenada a pagar una multa de
$156'248.400 pesos vy a restituir 6195
metros que corresponden a antejardi-
nes y areas comunes; en un plazo de
dos meses, por haber invadido espacio
publico.

El tercer proceso fue interpuesto por
la Procuraduria General de la Nacion el
25 de octuore de 2017, Este proceso
versa sobre la peticion del Ministe-
o Publico de suspender de manera
inmediata el proyecto Aquarela, Como
medida cautelar se solicitd la suspen-
sion de las licencias urbanisticas que
dieron via liore al proyecto, ademas,
se pidid suspender de manera inme-
diata las obras que adelantaba hasta
el momento la sociedad constructora.
Todo lo anterior, fundado en la afecta-
cion visual gue representan 4 torres con
una altura superior a 30 pisos para €l
Castilo San Felipe de Bargjas (Procura-
durfa General de la Nacion, 2017).

Por ulimo, esta el proceso penal
adelantado por la Fiscalia General de
la Nacion en contra de Ronald Llamas,
Curador ndmero uno de Cartagena;
Lucas Tamayo, representante legal de la
sociedad constructora; y Claudio Res-
trepo, arquitecto del proyecto. En esta
accion, se imputaron los cargos de pre-
varicato por accion y urbanizacion ilegal
al Curador; v darfio en recursos naturales
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junto a urbanizacion llegal al represen-
tante legal v al arquitecto de la sociedad.
Con motivo de esto, el Juez 9° Penal
Municipal de control de garantias otorgd
la libertad a los sindicados en tanto que,
a su consideracion, hay una hipertrofia
legal gue no permite determinar el area
de influencia que tiene el casitilo por una
falta de actualizacion en el POT vy de la
inexistencia del PEMP. Este proceso no
esta relacionado con la permanencia o
demolicion del edificio, pero surge con
motivo de la construccion de este,

LEGALIDAD DE LA
LICENCIA URBANISTICA
DE CONSTRUCCION

Cartagena de Indias, como Patri-
monio de la Humanidad, es una joya
arquitectonica Unica en el mundo que
debe ser preservada y defendida por
propios vy extranos. No obstante, las
condiciones juridicas que tiene la ciudad
en cuanto al uso del suelo son precarias
y NO van acorde a la necesidad de pro-
teger el patrimonio.

FPara empezar, €l Plan de Ordenea-
miento Territorial (POT) de Cartagena

de Indias es el Decreto 0977 del 20
de noviembre de 2001, Este se define
como el instrumento basico para desa-
rollar el proceso de ordenamiento del
territorio municipal”. Por o tanto, las
normas de uso del suelo y desarro-
lo terrtorial se encuentran contenidas
en este Decreto. Sin embargo, la Ley
136 de 1994 exige que los POT deben
ser presentados para revision ante €l
Concejo Distrital cada 12 anos. La
Ultima madificacion, de la cual fue objeto
el POT de Cartagena de Indias, es @l
Acuerdo 033 de 2007, Empero, un fallo
del Consegjo de Estado®dejo sin efectos
el citado Acuerdo al confirmar la senten-
Cla del 28 de marzo de 2014, proferida
por la Sala de Descongestion del Tri-
bunal Administrativo de Bolivar, en la
cual se demandaba la falta de algunos
requisitos obligatorios de formacion para
el POT*. En consecuencia, Cartagena
de Indias cuenta con un POT desactua-
lzado y no acorde a la redlidad juridica
ala cual delbe estar sometido, con mas
de 18 afios de antigliedad.

Ahora bien, ahondando en la nor-
matividad Vvigente en la época de
construccion del proyecto  inmobiliario
VIS Aquarela, el articulo 471 del POT
define v regamenta la periferia historica

2 Ley 388 de 1997, Art 9.

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejera Ponente: Nubia Margoth Pefia Garzén. Bogotd, D.C., dieciocho
(18) de octubre de dos mil diecinueve (2019). Radicacion namero: 13001-23-31-000-2008-00384-01

4 Su modificacion debe estar sometida al mismo procedimiento previsto para su aprobacion. Articulos 24 y 25 de la ley 388 de 1997.
No se llevd a cabo un cabildo abierto y una consulta popular antes de la aprobacion del acuerdo.
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de la ciudad. La periferia historica "se
define como 1os monumentos vy areas
de influencia’. Entre estos monumentos,
encontramos el Castilo de San Felipe
de Bargas y su respectva area de
influencia de este. El articulo 472, por su
parte, contempla cuales son las manza-
nas catastrales gue componen el area
de influencia del Castilo de San Felipe.

'ARTICULO 472, Area de
inluencia del Castilo de  San
Felipe. Esta constituida por las
manzanas catastrales Nos. 111,
117,118, 119, 120, 130, 131, 133,
134, 135, 136, 137, 138, 139,
140, 151, 182, 160, 161 y 678

Evidentermente, esta enunciacion de
manzanas catastrales es taxativa. Es
decir, se Imita Unicamente a las mencio-
nadas enlanormay no admite discusion.
Lo anterior, es de suma importancia
porque €l articulo 476 establece un
imite de dltura para las construcciones
dentro del area de influencia.

ARTICULO 476, Limitacion de
dtura. Se permitiran construccio-
nes con altura maxima de dos (2)
pISOS en las manzanas catastra-
les No. 117 A, 119, 131, 135, 136,

DISSERTUM ‘gz

137, 138, 1561 y 622, Se encuen-
tran senaladas en el plano No. 6.

Se permitiran construcciones  con
altura maxima de cuatro (4) pisos en
las manzanas catastrales Nos. 11, 117,
152, 162 vy parte de la manzana 678,
de acuerdo con o senalado en el plano
No. 6.

Asl, hay un limite de altura de 2y 4
pISOS, Unicamente para las manzanas
catastrales mencionadas en los citados
articulos v no para las que estan por
fuera del area de influencia. En este
orden de ideas, corresponde analizar
si el proyecto inmaobiliario VIS Aquarela
se encuentra dentro o fuera del area de
iNfluencia del Castilo de San Felipe v asf
establecer si se encuentra sometido a
un limite de altura.

Aquarela se encuentra ubicado en
la manzana catastral No. 186 del barrio
Torices en la direccion: Carrera 17 N°
35-07, de acuerdo con la licencia urba-
nistica de construccion que autorizo la
obra®, En esta licencia urbanistica, se
encuentra un concepto del arguitecto
Alfonso Rafael Correa Cruz, jefe de
la Division de Patrimonio Cultural del
Instituto de Patrimonio v Cultura de Car-
tagena (PCC), en el cual se expresa que

5 Curaduria Urbana Distrital No. 1. Resolucién N° 0595/ 28 DIC. 2015.
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‘el inmueble ubicado en el barrio Torices
Manzana 186 Sector 2 no se encuen-
tra localizado en el area de influencia del
Castilo San Felipe”. Este dato puede

Efectivamente, al consultar la carto-
grafia del barrio Torices vy ubicandonos
en la Carrera 17 N° 35-07, nos encon-
framos con la Manzana Catastral 186.

Dejando 1o anterior claro y compa-
rando la localizacion del proyecto con el
POT, podemos establecer gue Agua-
rela no hace parte del area de influencia
del Casdtilo San Felpe de Bargjas. E
POT establece como area de influen-
cla las Manzanas Catastrales 111, 117,
118, 119, 120, 130, 131, 133, 134, 135,
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ser verifficado en la Cartografia IGAC de
la Secretaria de Planeacion Distrital del
Sisterna de Informacion Geografico del
Distrito de Cartagena:

100 18

%,/ /215

-l

| e
seo Bernardo Caraballo

136, 137, 138, 139, 140, 151, 1562, 160,
161 v 6/8. No menciona la Manzana
Catastral 186, en la cual se encuentra
el proyecto Aguarela. Por consiguiente,
el proyecto inmobiliario VIS Aguarela,
no se somete a la regulacion del POT
en cuanto al limite de altura establecido
para las construcciones dentro del area
de influencia del Castillo de San Felipe.

En conclusion, nos encontramos
ante una licencia de  construccion
acorde a la normatividad urbana vigente



al momento de solicitar el permiso para
construir el proyecto.

NUEVA NORMATIVIDAD
PARA EL CASTILLO DE
SAN FELIPE DE BARAJAS

En el afo 2018, entrd en vigor €l
aclamado Plan Especial de Manegjo vy
Proteccion del Corddn Amurallado y el
Castilo de San Felipe de Bargjas. Esta
norma tiene como objetvo  "plantear
acciones vy alternativas que permitan la
recuperacion y conservacion del Cordon
Amurallado v del Castilo de San Felipe
de Bargjas, para preservar vy potenciar
sus valores culturales y patrimoniales,
con el objeto de facllitar su sostenibllidad
en el tiempo y su reconocimiento por la
sociedad’. En consecuencia, el PEMP
reglamento el uso que se le debe dar
al suelo del area afectada y su zona de
influencia.

Este plan, contempla unas mod-
ficaciones muy importantes a  la
normatividad establecida en el POT.

1. Se modifica y amplia
el area de influencia del Castilo de
San Felipe. (Ahora, sf se comprende
la manzana catastral 186 del barrio

DISSERTUM &

2, La importancia de esta

norma radica en su obligatoriedad,
prevalencia e implementacion al POT.

A, La oblgatoriedad se
refiere a que las solicitudes de
llcencias  urbanisticas sobre  1os
Inmuebles localizados en la zona
de influencia se resoleran con
sujecion a las normas urbanisticas
y arquitectonicas adoptadas en €l
PEMP

B, La prevalencia se refiere
a gue las normas urbanisticas
que se expidan para la zona afec-
tada y la zona de influencia del
PEMP se entienden jerarguica-
mente subordinadas a las normas
relacionadas con el patrimonio
cutural, Por 1o tanto, deberan
aplicarse de preferencia frente a
cualquier disposicion gue contra-
rle 0 desconozca su contenido.

C. De conformidad con el
articulo 1.3 dela Ley 397 de 1997,
el Distrito de Cartagena de Indias
debera incorporar dentro del POT,
el Plan Especial de Manejo v Pro-
teccion.,

3. Contempla unos progra-

mas y proyectos estratégicos para
construrr vy operar de manera &fi-
clente la infraestructura y el espacio

Torices dentro del area de influencia
al incluir una periferia de 600 metros).

Q Universidad de
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publico bejo criterios de desarrollo
social y econdmico.

4, Establece un Régimen
Sancionatorio para las personas gue
vulneren el deber constitucional de
proteger el patrimonio cultural de la
Nacion.

5, Ubica a Ministerio de
Cultura como principal mediador vy
veedor del patrimonio.

Todo o anterior, hace entender gue
la normatividad vigente en Cartagena
es muy diferente a la gue existia cuando
se inicio la construccion de la obra. En
consecuencia, la ciudad tiene una nor-
matividad incluyente y segura en cuanto
a la proteccion del patrimonio. Bl PEMP
siempre fue pedido por la UNESCO v
finalmente Cartagena tiene uno para sus
fortificaciones. Actuamente, la ciudad
cuenta con una torre de 31 pisos que
se levanta a escasos 200 metros del
Castilo de San Felipe de Bargjas. Esta
torre, se ha convertido en una gran
amenaza para la integridad cultural de la
ciudad vy la UNESCO se ha convertido
en el principal veedor para la demolicion
de esta imperfeccion,
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DEMOLER AQUARELA,
UNICA SOLUCION

En la sesion No. 43 del Comite del
Patrimonio Mundial  (World  Heritage
Committee) se urgio a Colombia para
que detenga la futura construccion del
proyecto 'y considerar fuertemente  la
demolicion de lo avanzado hasta ahora
de la obra (UNESCO, Decision 43 COM
7B.99).

Aunado lo anterior, urge pensar en
una solucion pronta, eficaz y oportuna
gue cumpla con los requisitos exigidos
por la UNESCO para proteger el patri-
monio. Por consiguiente, se considera
pertinente y adecuado proceder con
una expropiacion por via administrativa
por las razones que se explcaran a
continuacion:

Antes que nada, vale la pena resal-
tar la funcion social de la propiedad
consagrada en la Constitucion Polttica
de 1991. H inciso segundo del articulo
58 de la Carta Magna establece que
Lla propiedad es una funcion social
gue implica obligaciones”. Es decir que,
cuando resultare en conflicto los dere-
chos de los particulares con el interés
colectivo, aquel debera ceder al interés
puUblico o social. De ahi, que el Ultimo
inciso del citado articulo consagre los
tipos de expropiacion que son posibles
en el ordenamiento juridico:



FPor motivos de utlidad  plblica
0 de interes social definidos por el
legislador, podra  haber expropia-
cion mediante sentencia judicial e
indemnizacion previa. Esta se fiara
consultando los intereses de la
comunidad vy del afectado. En los
casos que determine el legislador,
dicha expropiacion podra adelan-
tarse por via administrativa, sujeta a
posterior accion  contenciosa-admi-
nistrativa, INncluso respecto del precio.
(Const,, 1991, art. 58)

De esa manera, se ve Claramente
que el derecho a la propiedad privada
se sueta a agunas limitaciones. Agl,
identificamos dos tipos de expropiacion:
la ordinaria o judicial y la administrativa.

En sentencia C-153 de 1994, la
Corte  Constitucional  de  Colombia
define la expropiacion como: “una ope-
racion de derecho publico por la cual el
Estado obliga a un particular a cumplir la
tradicion del dominio privado al dominio
publico de un bien, en beneficio de la
comunidad 'y mediante una indemni-
zacion previa’ Dentro de ese mismo
pronunciamiento, se olbtienen las carac-
teristicas de la expropiacion ordinaria o
judicial:

Para que opere la expropiacion es
necesaria la intervencion de las tres
ramas del poder publico, asf:

DISSERTUM

e[| legislador fia los motivos de
utlidad publica o interés comun,

e | o administracion declara para
un caso concreto los motivos de
iNnterés publico y gestiona la expro-
piacion.

e juez controla el cumplimiento
de las formaldades v fia la indem-
nizacion mediante el procedimiento
de expropiacion. Sin embargo, en la
expropiacion por via administrativa, la
intervencion del juez es solo eventual
para los casos de demanda por via
contenciosa. (Corte Constitucional,
C-183 de 1994)

Por lo tanto, es claro dervar del
MmiSMO que esta expropiacion requiere
una sentencia e indemnizacion previa,
expropiacion y entrega anticipada.

Ahora, en relacion con la expropia-
Cion por Via administrativa, esta se define
COMO:

La potestad que tiene la Adminis-
tracion de "privar’ del derecho a la
propiedad a los particulares, drigida
a desarrollar proyectos encaminados
a la utlidad publica y al interés social,
de acuerdo con un procedimiento
especiiico y previo pago de una
indemnizacion, en la medida que
la persona natural o juridica privada

ong Universidad de
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sacrifica sus derechos  patrimonia-
les para satisfacer fines estatales®.
(Corte Constitucional, Sala Plena,
C-764, 2013)

En esta, no se requiere senten-
cla judicial, sino un acto administrativo.
En adicion, no reguiere Unicamente la
delacion de motivos de utiidad publica e
Interés social, sino también la declarato-
ria de motivos de urgencia. Finalmente,
esta es un tipo de expropiacion para
redlizarse en el menor tiempo posible,
pOr lo gue su egjecucion es suma-
mente subsidiaria. Es, entonces, un
mecanismo estatal para salvaguardar el
Interes general sobre el particular.

La expropiacion por via administra-
tiva se encuentra regulada en el capitulo
VIl de la Ley 388 de 1997, En este se
encuentran  consagrados 10s  motivos
de utlidad publica, los criterios para la
declaratoria de urgencia, los efectos, el
procedimiento v 10s recursos relaciona-
dos con este mecanismo.

Respecto al caso concreto, €l
mecanismo  mas  apropiado  resulta
ser la expropiacion por via administra-
tiva debido al plazo que la UNESCO le
otorgd al distrito para que solucionara
el problema originado por la construc-

cion del proyecto inmobiliario. De forma
que, se seguira estableciendo cuales
son esos motivos de utiidad plolica y
de urgencia que se acomodan al caso
objeto de estudio:

Los motivos de utlidad publica se
encuentran consagrados en el articulo
58 de Ley 388 de 1997 gue maodifica el
articulo 10 de la Ley 9 de 1989. Uno de
es0s Motvos se encaja correctamente
a la situacion del proyecto Aguarela:

h) Preservacion del  patrimonio
cultural y natural de interés nacio-
nal, regional y local, incluidos el
paisgjistico, ambiental, historico
arquitectonico; (.. )

Bvidentemente, lo que se busca con
la expropiacion de Aquarela es preser-
var el patrimonio histérico de la ciudad.
El Castilo de San Felipe es un eminente
gemplo de la arguitectura militar de los
siglos XV, XVIly XVIIl. Por ello, el Decreto
1911 de 1995 declard al Castllo de San
Felipe de Bargas como Monumento
Nacional, hoy Bien de Interés Cultural
de Ambito Nacional BICN) conforme
a Articulo 1 de la ley 1185 de 2008.
Teniendo en cuenta lo anterior, la afecta-
cion por parte de la torre construida es
notoria v a todo el pueblo colombiano

6 Sentencia C-764 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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le urge salvaguardar el patrimonio que
representa esta emblematica fortaleza.

En segundo lugar, corresponde ana-
lizar los criterios para la declaratoria de
urgencia. De modo semejante, el artr-
culo 65 de la Ley 388 de 1997 contiene
estos criterios. El numeral 2 del mencio-
nado articulo, encuentra plena relacion
con el caso objeto de discusion:

2. Hl caracter inaplazable de las
soluciones que se deben ofrecer
con ayuda el instrumento expropia-
torto. (..)

Es claro que la razon por la cual se
prefiro la expropiacion por via adminis-
trativa y no por Via ordinaria o judicial es
precisamente por la oportuna y pronta
solucion que requiere este problema.
La Decision 43 COM 7B.99, tomada
durante la sesion 43° del Comite del
Patrimonio de la Humanidad, establecio
en su numeral 14 que Colombia debera
entregar el 1 de diciembre de 2020 un
reporte acerca de la implementacion de
las sugerencias dadas por la UNESCO
(suspender las obras y demoler Aqua-
rela, entre ofras) para que este sea
discutido en la sesion 4&° del mismo
Comité, sesion gue se levara a cabo en
el ano 20271, Bl incumplimiento de estas
sugerencias, podrian colocar a Carta-
gena en la lista de patrimonio en riesgo
y posteriormente, perder el titulo de

DISSERTUM ‘gz

Patrimonio de la Humanidad. En otras
palabras, la solucion delbe ser pronta
y eficaz. Por o tanto, le compete a la
administracion distrital iniciar el proceso
de expropiacion por Via administrativa
del proyecto para asli demoler 1o avan-
zado hasta ahora y salvar el patrimonio
nistorico de la ciudad, Dicho esto, la
conclusion que se deriva del problema
juridico expuesto posiblemente pueda
despejarse a traves de aplicar por parte
del Gobiero Distrital de Cartagena o
entidades correspondientes, la expro-
piacion por via administrativa del Proyecto
AQUARELA, con fundamento en la
declaratoria de los motivos de urgencia
gue €l Distrito Turistico pudiere argu-
mentar para tal fin. Ahora, corresponde
al Distrito de Cartagena de Indias garan-
tizar el debido proceso para que junto
a la empresa constructora de Aquarela
y el Ministerio de Cultura puedan coin-
cidrr en una justa indemnizacion para
los afectados con esta decision. Vale
la pena recordar que fue precisamente
la falta de regulacion y normatividad en
cuanto a la proteccion del patrimonio
por parte del distrito la gue levo a gue
este problema sucediera.

ong Universidad de
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ReEsumen

El objetivo principal de esta investigacion es explicar, la naturaleza juridica de las garantias mobliarias;
enfocandose en el mal lamado caracter accesorio de esta institucion, defendiendo asl, el criterio
de la autonomia. Lo anterior, se fundamenta en la importancia gue otorga el legislador a la finalidad
econdmica que se implantd en esta figura, que es el rapido acceso a crédito para pequefias y
medianas empresas, también llamadas Pymes. En este articulo se responde a la pregunta ¢La
figura de la garantia mobiliaria es de caracter accesorio o autonomo? Partiendo de las diferencias de
esta institucion con las figuras del contrato de prenda (oy reemplazada por las garantias mobiliarias),
y la hipoteca, siendo este Ultimo distinto por el objeto que se garantiza, que son bienes iInmuebles,
a fin de interpretar el caracter autdnomo de la garantia mobliaria.
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N La presente investigacion

desarrolada por los estu-

dantes del subgrupo de

garantias maobllarias, perte-
necientes al semilero de Derecho Chvi
Bienes, se refiere al tema de las garan-
tias mobiliarias, una novedosa figura
dispuesta por la Ley 1676 de 2013, la
cual tene por objeto, "incrementar el
acceso al credito, mediante la amplia-
cion de bienes, derecho o acciones
gue pueden ser objeto de garantia
moblliaria simplificando la constitucion,
oponibilidad, prelacion vy gjecucion de
las mismas”

La principal caracteristica gue le ha
dado el legislador a la figura de las garan-
tias mobilarias es el de ser un contrato
auténomo, y es el punto en el cual se
Lasara este escrito, pues genera con-
fusion con respecto a los contratos de
caracter principal.

Para andlizar esta problematica es
necesario mencionar las figuras de
prenda e hipoteca, pues frente a elas
se podra entender las distinciones que
tiene con las garantias mobiliarias y asl
mismo, por qué €l legislador les da el
caracter de principal.  Andlogamente,
también se busca hacer una compa-
racion con la hipoteca a pesar de gue
el bien objeto de garantia sdlo recurre
a bienes inmuebles, pues las garan-
tias mobiliarias con la figura expresada
tenen en comun la aplicablidad de

DISSERTUM

la autonomia. Finalmente, se hara un
paralelo en cuanto a los bienes que son
dados en garantia por un tercero y que,
a propuesta de los estudiantes, puede
ser también aplicado a las garantias
mobiliarias.

ANTECEDENTES DE LAS
GARANTIAS MOBILIARIAS

La historia de las garantias mobilia-
rias, a diferencia de la prenda o de la
nipoteca, no deviene de instituciones
juridicas que se remontan a siglos ©
décadas atras, pues es claro que tal
figura parte de un régimen modemno
gue se deriva de las garantias reales,
anteriormente  nombradas, pero  con
una finalidad, v es que tales disposicio-
nes sean modernizadas por los Estados
para gue dispongan de un régmen efi-
Clente y eficaz frente a las operaciones
gue promueven la oferta de un crédito
garantizado, todo esto, segun la Comi-
sion de las Naciones Unidas para €l
Derecho Mercantl Internacional, abore-
viado como CNUDMI. (2010, p. 7).

En el Derecho Romano, el Derecho
Real de Prenda (Pignus) consistia, segun
Trujilo Arroyo y Clavio Gonzalez, “... en
la entrega de una cosa corporal en
garantia como contrato accesorio para
respaldar alguna deuda, y con obliga-

cion, por parte del acreedor prendario,
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de restiturr la cosa una vez cubierta su
acreencia’ (pag. 409)

En el derecho modermno, las garan-
tlas mobliarias han tenido su origen en
el contenido del articulo 2 del Uniform
Commercial  Code  (UCC, Secured
transactions, article 9, 2010) donde se
establece la posibiidad de poner en
garantia bienes tales como las cosechas
de un cultivo (agricultural lien), minerales
(extracted collateral), una cuenta por
cobrar, entre otras opciones.

Tal figura ha sido recogida, tradicio-
nalmente, por otros codigos, como el
codigo civil francés o también llamado
napolednico -de 1804- , que en sus
articulos 2071 y 2072, da la definicion
de la figura de prenda como una garan-
tia en el cua el deudor entrega una
cosa mueble. Tal codigo, ha servido de
inspiracion por Andrés Bello para ela-
oorar el codigo civl chileno, que, a su
vez, constituye el podio por el cual se ha
influenciado el codigo civil colombiano
(1873) y otros codigos latinoamericanos.

Si se tiene en cuenta la definicion del
codigo civil colombiano, este no difiere
mucho de la definicion que da el codigo
de 1804, pues también lo define como
un contrato de garantia por el cual se
entrega un objeto mueble al acree-
dor que sirve para la seguridad de su
credito,
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El codigo civil colombiano tamiboien
ofrece algunas modalidades en cuanto
a los contratos de prenda, entre los
cuales se encuentra la prenda de
cosa aena (Art. 2415); prenda de cosa
embargada (Art, 1521), etc.

For otra parte, a partir de la Ley 1676
de 2013 nace la novedosa figura de las
garantias mobiliarias, la cual dispone, en
su articulo 3°, gue la figura de prenda y
sus modalidades se consideraran como
tal una garantia maobiliaria, 1o que puede
interpretarse que puede tener la misma
naturaleza juridica, que, explicada mas
adelante, se vera que tal afirmacion es
erronea.

LA GARANTIA MOBILIARIA
Y SU RELACION CON LA
PRENDA

El contrato de prenda en el codigo
civil se encontraba definido en el artl-
culo 2409 en el cual dispone que es un
contrato por el cual se entrega un bien
mueble como garantia al acreedor para
asequrar el credito, que viene siendo la
obligacion principal en el cual accede.

Asl mismo, las garantias mobilliarias
constituyen  una figura juridica nove-
dosa que surge ante las imperativas
necesidades de las relaciones juridi-
co-econdmicas. Hl articulo 3 de la ley
1676 de 2013 entretiene a las garantias



moblliarias como un derecho de pose-
sion que tiene el acreedor sobre uno
O varios bienes especiiicos dados en
garantia, sobre activos circulantes, ya
sean estos presentes o futuros, corpo-
rales o incorporales, al igual que sobre
los bienes derivados o atribuibles de
los bienes en garantia susceptibles de
valoracion pecuniaria al momento de la
constitucion o posteriormente, con el fin
de garantizar una o varias obligaciones
propias o ajenas, sean de dar, hacer o
NO hacer, presentes o futuras sin Impor-
tar la forma de la operacion o quien sea
el titular de los bienes en garantia.

La Ley 1676 de 2013 en su arti-
culo 3° menciona que la prenda, tanto
civl como comercial, vy, en todas sus
modalidades se consideraran  como
garantias mobiliarias 'y se aplicara 1o
previsto en la norma mencionada, pero
debe tenerse en cuenta que dicha dis-
posicion habla de la derogacion de la
figura de la prenda frente a la garantia
mobiliaria. Sin embargo, la naturaleza
juridica de ambas figuras es distinta,
pues las ya conocidas caracteristicas
de una prenda tradicional, como lo es
su caracter real (Art. 2411 C.C)), acceso-
ro (Art, 2410 C.C), v unilateral (Art. 2419
C.C) distan de la naturaleza que otorga
el legislador a las garantias mobiliarias,
pues en la Ley 1676 de 2013 se habla
de que debe ser un contrato caracteri-
zado por su solemnidad (Art. 9), por ser
principal (Art. 3) y bilateral (Arts, 18y 19),

DISSERTUM

Por su solemnidad

H articulo © de la Ley 1676 de 2013
contradice la forma de perfecciona-
miento que existe entre las garantias
mobiliarias y la prenda, ya que esta
Ultima, como se ha mencionado, al ser
un contrato de caracter real, el perfec-
clonamiento se genera por medio de la
entrega de la cosa, a diferencia de las
garantias mobiliarias, al ser un medio de
congstitucion delbe hacerse por medio
de un contrato escrito entre el garante v
el acreedor garantizado, 0, en los casos
que dicte la ley como su surgimiento por
medio de ministerio de ley.

¢Es autéonoma, principal o
accesoria?

Tal caracteristica debe ser la gue mas
conflicto genera entre los doctrinantes,
ya gue se da un cambio abrupto con
respecto a la accesoriedad que carac-
teriza a las figuras de garantia, como
lo son la prenda vy la hipoteca, pues
se entendia que tales garantias debian
seguir la suerte de un contrato principal.

Ante tal discusion, gue ya ha sido
abordado por el Dr. Bonivento Fernan-
dez, al adjudicar tal caracteristica como
especial de esta figura. Pues no se
debe entender su caracter de princi-
pal con gue No sigue la suerte de un
contrato para existir, sl No que debe su
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autonomia drededor de la obligacion
garantizada (2017, p. 60.).

Sin embargo, para la  legislacion
anglosagjona esto representa va el carac-
ter de principal de una garantia, pues €l
necho de que esta institucion juridica
pueda ser independiente de la obliga-
cion garantizada, adn cuando ante la
jurisdiccion se halla generado la inefi-
cacia 0 nulidad absoluta del contrato, le
da ya esa caracteristica; pues no esta
supeditada su existencia a la obligacion
garantizada.

Los defensores de la teoria de la
accesoriedad de la garantia mobilia-
ra se decantan por el caracter de la
autonomia de ésta, debido a que argu-
mentan que la obligacion por la cual
tiene objeto la garantia maobiliaria es la de
garantizar la obligacion primaria. Segun
Dapena Echavarria, una garantia ‘esta
orientada a asegurar el cumplimiento
de una obligacion (...)" e igualmente ‘es
un accesorio que sigue la suerte del
crédito garantizado” (2014, pbb.). Pero
en g, lo gue le da el caracter de auto-
nomMo a la garantia es la sobrevivencia
de ésta frente a la obligacion garantizada
segun el articulo 61 de la Ley 1676, la
cual dicta que

Los mecanismos de defensa

Yy las excepciones que se
pueden proponer por el deudor
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VIO garante, solo podran ser las
siguientes.

al Extincion de la garantia
mobiliaria  acreditaca  mediante
la correspondiente  certificacion
registral de su terminacion, ©
mediante documento de cance-
lacion de la garantia,

b) Extincion de la obligacion
garantizaca, u obligacion garanti-
zada no exigible por estar sujeta a
plazo o condicion suspensiva,

c) Falsedad de la firma que se
le atribuye como propia, o altera-
cion del texto del titulo de deuda
0 del contrato de garantia, © de su
registro. Se tramitara por el proce-
dimiento de tacha de falsedad vy
desconocimiento del titulo regu-
lado por los articulos 269 a 274
del Codigo General del Proceso;

ad) Error en la determinacion de
la cantidad exigible.

Es deci, que la garantia maobiliaria
sOlo podra extinguirse bajo estas causa-
les. Frente a tal tesis es deducible que
las garantias mobilarias se comportan
COmoO Una hipoteca abierta, pues No se
puede concluir gue sea principal porgue
a pesar de constituirse la garantia antes
del contrato en donde se delega la pres-
tacion principal, la garantia se modula



ante esta Ultima frente a su existencia,
e iguamente, segun el articulo ante-
riormente citado, en €l literal b, se hace
mencion a que la excepcion del deudor
O Qarante podra ejercerse cuando se
genere la extincion de la obligacion
garantizada O que esta No sea exigible
por incumplimiento del plazo o la condi-
cion suspensiva. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que frente a la hipoteca
ablerta el hecho de que no se cumpla
la cbligacion, no podra serle exigible, de
pleno derecho, al acreedor del cual se
nizo a favor la garantia. En cambio, en'la
garantia mobilliaria se tendria que ejercer
la excepcion frente a la jurisdiccion. Es
por elo, que la legislacion anglosajona
le da ese caracter.

Por otro lado, Bonivento Fermnandez
nace una definicion sobre la oponibili-
dad, como ‘la facultad de hacer valer
derechos frente a terceros o de opo-
sicion de una garantia mobiliaria’. Ante
tan concepto, la Ley 1676 en su articulo
21 manifiesta que tal oponibilidad sera
efectiva frente a los siguientes hechos:

e [Por la inscripcion en el registro
de las garantias maobiliarias.

e [Porlaentrega de la tenencia

e Por el control de los bienes en
garantia al acreedor garantizado o a un
tercero designado por este de acuerdo
con lo dispuesto en el titulo Il

DISSERTUM

Sin embargo, el articulo 48 de la Ley
1676 de 2013 habla sobre las reglas
de la prelacion, en el cua manifiesta
gue "Una garantia mobliaria gue sea
oponible mediante su inscripcion en el
registro, tendra prelacion sobre aguela
garantia que no hubiere sido inscrita.” Lo
que deriva del principio de publicidad
ante su registro frente a un concurso de
acreedores, pues la prelacion se defi-
nira por el orden termporal al primero gue
Naya registrado el bien en garantia.

Frente a lo dicho anteriormente, €l
caracter principal de las garantias mobi-
larias versa no sobre su autonomia
frente a un contrato principal, que como
veremos mas adelante, este versa no
pOorgue subsista por sl mismo sl No gue
modula un contrato del cual seguira su
suerte y ante los procesos judiciales
frente a la oponiblidad vy prelacion.

Por su bilateralidad

Otra de las caracteristicas por las
cudles difiere el contrato de garantia
mobiliaria y el contrato de prenda es
gue esta Ultima, segun el articulo 2419
del codigo civil, solo representa obliga-
ciones para el acreedor con respecto a
la cosa dada en garantia, en las cuales
es oblgado a "guardar vy conservar la
prenda” y responder ante deterioros por
culpa de éste. Ha dado entonces una
particularidad el legislador al contrato de
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garantias mabiliarias por en los articulos
18 v 19 de la Ley 1676 del 2013 dere-
chos vy obligaciones correlativas tanto al
garante como al acreedor garantizado al
cuidado y manutencion de la cosa dada
en garantia,

Teniendo en cuenta que en esta
figura existe un garante y un acreedor
garantizado, se hara referencia a los
derechos vy obligaciones i) del garante y
i) del garantizado.

En cuanto a quien garantiza, la ley
1676 de 2013 establece en su articulo
18 los derechos y obligaciones que le
asisten. En primer lugar, si la garantia
mobiliaria es sin tenencia, éste tendra
el derecho de usar, transformar, vender,
permutar © constitur otras  garantias
mobiliarias © alquilar los bienes en garan-
tia en el giro ordinario de sus negocios.
De la misma manera, —salvo pacto en
contrario—, podra ceder o vender 1os
creditos o cuentas por cobrar dervados
de la venta, permuta o arrendamiento
de los bienes en garantia v su cesio-
nario o comprador podra efectuar los
cobros correspondientes a esos credi-
tos 0 cuentas siempre y cuando fueren
atribuibles a los bienes en garantia en
el gro ordinario de los negocios del
garante y de su cesionario o comprador
(articulo 18, L. 1670).

Asimismo, el garante tene los
siguientes deberes frente a los bienes
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en garantia y el acreedor garantizado: i)
tomar las medidas para evitar pérdidas
y deterioro de los bienes, i) permitirle al
acreedor inspeccionar dichos  bienes
para verfficar su cantidad, caldad vy
estado de conservacion, i) asumir
la  responsablidad  por  destruccion,
pérdida o dafio vy, Iv) cubrir los gastos
e Impuestos de los bienes en garantia
(articulo 18, L. 1676).

Por ditimo, sl las garantias mobilia-
rias son con tenencia y se ha cumplido
con las obligaciones, el garante tiene
derecho a i) gue se le devueha los
bienes en garantia v, i) se libere de
cualquier control sus cuentas bancarias
(articulo 19, L. 1676).

Por oftro lado, frente al acreedor
garantizado, la ley 1676 estipula que
en caso de existr garantias mobilliarias
con tenencia, el acreedor debe i) cuidar
y preservar los bienes en garantia que
esten bao su tenencia, i) mantener
identificables dichos bienes v en caso
de ser fungibles mantener la misma
cantidad y caldad v, i) usar los bienes
en garantia solo en la medida de lo con-
venido, asli mismo, tiene el derecho a
cobrar al garante los gastos en los que
incurra por mantenimiento del bien (artr-
culo 19, L. 1676),



LA HIPOTECA Y LAS
GARANTIAS MOBILIARIAS

Si bien el legislador en el articulo 3
de la ley 1676 de 2013, establece que
las garantias mobilliarias se constituiran a
traves de contratos que tienen el carac-
ter de principal, en la hipoteca, por el
contrario, se hace la interpretacion de
la accesoriedad de la misma en tormo
a articulo 2457 del codigo civil, pues
como se manifiesta en aguel articulo,
la hipoteca se extingue cuando asl o
haga la obligacion principal, mostrando
la dependencia a esta Utima. Por o
tanto, a simple vista se pensaria gue la
nipoteca No se podria constituir sin una
obligacion a garantizar ya existente, sin
embargo, el Codigo ensefia otra cosa
en el articulo 2438, alil dispone que se
podra otorgar la hipoteca en cualquier
tiempo, antes © despues de los con-
fratos a que acceda; vy correra desde
que se inscriba. Esto con la finalidad de
alustar el derecho a las necesidades
gue puede darse en las relaciones juri-
dicas.

Lo anterior podria significar entonces
que la hipoteca podria ser autonoma,
pero esto no serfla necesariamente
clerto, pues en estos casos en que
la hipoteca se constituye de manera
anterior al contrato al que accede, nos
encontramos ante la llamada hipoteca
eventual o condicional, en la cual la
constitucion de la misma se anticipa

DISSERTUM

pues se da el gravamen con anteriori-
dad al contrato gue pretende asegurar,
pero sien el futuro no se da el contrato
0 la obligacion principal no tendra efecto
aguno la hipoteca constituida, por 1o
gue hay una dependencia, indirecta
pero existente, dependiendo de esta
la expansion de sus efectos. Cuando
se rediza la hipoteca anterior a la exis-
tencia de la obligacion principal, 1o que
readmente se pretende es el asegura-
miento de la garantia real, en busqueda
de ser el primero en el tempo vy conse-
cutivamente el primero en el Derecho;
dentro de este tipo de hipotecas, existe
la conocida hipoteca abierta, este tipos
de hipotecas dentro de las condiciona-
les son definidas por Alvaro Pérez Vives
como aguellas que aportan la garantia
en benefcio de quien eventuamente
pueda legar a ser con posterioridad
acreedor del constituyente, general-
mente un banco O una institucion de
crédito, diciendo gue lo comun es res-
paldar de esa manera el sobregiro en
cuenta corriente, préstamaos sobre cuya
efectividad no haya certeza al momento
de instaurarse el gravamen. (1990, P 81)

FPor tanto, se puede identificar la
similitud con las garantias maobiliarias en
cuanto a la autonomia del contrato, vy
la posibiidad de la puesta del bien por
parte de un tercero que estaria lamado
a responder, aungue no deba, es decir
gue &l tercero responde, pero No debe
(caso contrario del deudor que pone
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Su bien como garantia, pues en ese
caso s debe vy responde). Esto con el
fin de garantizar v facilitar las relaciones
jurdicas v la participacion de terce-
r0s Interesados en dar como garantia
su bien, en beneficio del deudor vy
para seguridad del acreedor; ademas,
teniendo otro punto en comun y es que
tanto en la garantias maobilarias v en la
nipoteca por deuda gena puede darse
supuestos de afectacion o apropiacion
del bien, Unicamente dado en garantia,
esto quiere decir gue no se extiende a
otros bienes del deudor 0 en este caso
del tercero, solo bajo el cual se puso el
gravamen.

CONCLUSIONES

Las garantias mobiliarias en Colombia
se consolidan como un nuevo meca-
nismo juridico que faclita las relaciones
de préstamo, pues al constituirse sobre
bienes muebles dan una mayor agiidad
en el proceso de empréstito en relacion
con una entidad financiera, generando
importantes beneficios al sector empre-
sarial, especialmente para las PYMES,

Sin embargo,  existen muchos
reparos,  Interpretaciones vy aclaracio-
nes sobre los alcances que esta puede
tener debido a su naturaleza juridica
como, el caracter autdnomo del contrato
de las garantias mobiliarias, pues como
se aprecia del articulo 3 de la ley 1676,
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se entiende que se constituiran a traves
de contratos que tienen el caracter de
principales; ya que, como se concluyo,
es muy dificl comprender que se cons-
tituya una garantia mobilaria —incluso,
una garantia en general-, sin necesidad
de ofra convencion, pues o propio de
una garantia, es existir en razon a otra
obligacion.

Adicionamente, la misma definicion
del articulo 1499 el codigo civl, refe-
rente a la naturdleza de los contratos,
especiiica que un contrato_es acceso-
rno cuando su finalidad es aseqgurar el
cumplimiento de una obligacion gue se
considera como principal, por 1o que,
es vaido afrmar que, en la practica
las garantias mobiliarias surgen como
mecanismo para i) acceder a un credito
y, i) asegurar una obligacion principal,
evitando una futura insolvencia.

De igual forma, es necesario aclarar
que, a nuestra consideracion, lo que el
legislador pretendia manifestar en el arti-
culo 3° de la Ley 1676 de 2013, era
que, el contrato de garantia mobiliaria es
autonomo frente a los procesos judicia-
les que pudieran suscitar en tormo a la
obligacion garantizada, en ese sentido,
lo que realmente se queria expresar es
que, las excepciones derivadas de la
obligacion a garantizar no afectan la gje-
cucion de la garantia.
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Resumen

H objetivo principal de esta investigacion es explicar, la naturaleza juridica de las garantias
mobliarias, enfocandose en el malllamado caracter accesorio de esta institucion, defendiendo
asl, el criterio de la autonomia. Lo anterior, se fundamenta en la importancia que otorga €l
legislador a la finalidad econdmica que se implantd en esta figura, que es el rapido acceso
al crédito para pequerias y medianas empresas, también llamadas Pymes. En este articulo
se responde a la pregunta ¢ La figura de la garantia mobliaria es de carécter accesornio o
autbnomo”? Partiendo de las diferencias de esta institucion con las figuras del contrato de
prenda (hoy reemplazada por las garantias mobliarias), v la hipoteca, slendo este Uiimo
distinto por el objeto que se garantiza, que son bienas inmuebles, a fin de interpretar €l
caracter autonomo de la garantia mobiliaria.

Palabras claves: | cgitimidad, Dominio, Eficacia, Tooue de queda, Covid-19
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INTRODUCCION

| momento de escribir
este articulo, Colombia vy
el mundo se enfrentan a
na de las crisis sanita-
rias mas grandes de la historia reciente:
La pandemia generada por el virus
Covid-19, Esta enfermedad originada
en Asia fue declarada pandemia por la
OMS el 11 de marzo de 2020, a razon
de la propagacion que habia tenido la
enfermedad hasta ese entonces . Por
ende, los gobiemnos de la mayoria de
Estados, incluido Colombia, han venido
tomando una serie de medidas encami-
nadas a contener el virus y mitigar todas
las consecuencias que éste pueda
generar. De ahi que, en cludades como
Cartagena de Indias y Bogota D.C., se
nayan tomado medidas drasticas como
Imitar totalmente la liore circulacion de
vehiculos 'y personas por el territorio o,
en otras palabras, decretar el toque de
queda. El presente trabajo andlizara la
legiimidad y el cumplimiento de estas
medidas con base a los planteamientos
de Max \Weler.

La legitimidad weberiana es uno de
los principales conceptos dentro de la

DISSERTUM

teorfa del autor, en cuanto al desarrollo
de este para hacer la explicacion de la
relacion de los sujetos de una sociedad
con respecto a los tipos de dominio.
En el presente trabajo se buscara
nacer un andlisis aplicado respecto a
la tecria de la legitimidad en los distritos
de Bogota D.C vy Cartagena de Indias,
y, de esta manera responder a la pre-
gunta: ¢ Existe una relacion causal entre
el cumplimiento de las normas de toque
de queda, en los distritos de Bogota vy
Cartagena de Indias, v la legitimidad de
las autoridades que las dictan? Siendo
de esta manera el objeto de estudio la
legitimidad de Weber y nuestra unidad
de andlisis las medidas de togue de
gueda implementadas en el marco de
la cuarentena nacional,

Las medidas de toque de gueda
puscan limitar el derecho a la liore circu-
lacion dentro de un determinado territorio
. Los dcaldes municipales o distritales
tienen la facultad de hacerlo mediante
decretos cuando las situaciones con-
templadas en la Ley lo ameriten. Los
decretos, por ser normas de obligatorio
cumplimiento, vy, el Covid-19 a ser una
enfermedad gue le ha guitado la vida a
muchas personas, hacen esperar una

" “En estos momentos hay més de 118 000 casos en 114 paises, y 4291 personas han perdido la vida.” Alocucion de apertura del
Director General de la OMS en la rueda de prensa sobre la COVID-19 celebrada el 11 de marzo de 2020. (Dr. Tedros Adhanom Ghe-

breyesus, 2020)

2 Definicion tomada del articulo 1 del Decreto Distrital 090 de 2020, “Por el cual se adoptan medidas transitorias para garantizar el
orden pubico en el Distrito Capital, con ocasién de la declaratoria de calamidad publica efectuada mediante Decreto Distrital 087 del

2020."
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efectividad o cumplimiento total de estas
medidas.

Es por ello, que resulta particular-
mente interesante hacer un andlisis de
como las medidas de toque de queda
SON mas o0 menos eficaces. Lo anterior,
evaluando la percepcion de las perso-
nas a través de encuestas vy entrevistas,
centrandonos  particularmente en  la
forma como dentro de las ciudades de
Cartagena de Indias y Bogota D.C. se
pueda llegar a percibir al alcalde como
autoridad pertinente v legitima para emitir
ordenes que puedan legar a afectar la
esfera personal de las personas vy tener
incidencia dentro del comportamiento
de la sociedad en general,

METODOLOGIA

Como inicio metodologico se redlizd
una encuesta. En esta, se logro obtener
informacion acerca de la percepcion
que tienen las personas con respecto
a la legitimidad del alcalde y también la
forma en como los encuestados califi-
can la gestion que ha tenido el alcalde
con relacion al Covid-19, Asimismo, se
CONSIguUIi6 determinar silos encuestados
hablan cumplido 0 no las medidas vy
también si consideraban gue las demas
personas hablan cumplido las medidas
restrictivas. Todo esto con los objetivos
de:

74

1. Tener una gran cantidad de
respuestas y asl lograr evidenciar de
una manera mas solida el pensa-
miento de las personas.

2. Individualizar a las personas
que se encuestan (Edad, Sexo, resi-
dencia).

3. Tener una informacion de la
realidad de las ciudades, a través de
la opinion de sus habitantes.

Gracias a los medios €electronicos
disponibles, la encuesta fue respondida
por 247 personas. La mayoria de las
participantes fueron mujeres, se obtuvo
una cantidad muy variada de edades.
For encima de las expectativas, uno de
los rangos de edad gue mayor cantidad
de respuestas tuvieron, fue agquelos los
rangos de edad en los que se encuen-
tran los adultos mayores.

Como segunda parte de nuestra
muestra metodologica, la herramienta
de las entrevistas semiestructuradas
nos permitid obtener respuestas que
seran la parte cualtativa del trabajo.
Logramos entrevistar a 4 personas con
distintos perfles cada uno vy sin tener en
cuenta la posicion gue puedan llegar a
tener cada una de ellas, con respecto a
la legiimidad de las normas vy las auto-
ridades que las emiten. En primer lugar,
se entrevisto en la ciudad de Cartagena
de Indias, a un deportista de la tercera
edad que no cumplia la cuarentena por
redlizar su actividad fisica. Igualmente,



en la ciudad de Cartagena, se redlizaron
dos entrevistas mas. Una a un habitante
de la cale gue se dedicaba a cuidar
carros y otra a un vendedor ambulante.
For otro lado, en la ciudad de Bogota,
se entrevistd a un oficial retirado de la
Fuerza Aérea Colombiana.

Ademas de estas herramientas se
tomaron en cuenta fuentes como leyes,
decretos y articulos académicos, 1os
cuales permitiran postular un marco
conceptual con las bases suficientes
para desarrolar el andlisis de por gué en
Bogota y Cartagena se considera a los
alcaldes como autoridades legiimas y
la incidencia que esto tiene en cuanto
al cumplimiento de las normas emitidas
pOr los mismos.

ECONOMIA Y SOCIEDAD,
UN ACERCAMIENTO
AL PENSAMIENTO DE
MAX WEBER.

El marco conceptual del presente
escrito encuentra su fundamento en una
de las grandes obras de Max Weber:
Economia y Sociedad. En la mencio-
nada obra, el autor interpreta la sociologia
COomo "una ciencia gue pretende enten-
der, interpretando la accion social para
de esa manera explicarla causalmente
en su desarrollo v efectos.” (Max Weber,
1922, p 5). En otras palabras, la socio-
logia, para Welber, es la clencia del acto

DISSERTUM

social. Ahora bien, por accion Weber
entiende una conducta humana (bien
consista en un hacer externo o intermo,
ya en un omitir o permitin) y por accion
social debe entenderse una accion en
gue el sentido del acto se relaciona con
el comportamiento de otras personas.
(Aron & Leal, 1970, p 286)

Para poder inmiscuirse en el objeto
de estudio del presente trabajo, hay
que definir antes lo que para Weber era
el Estado. En la conferencia “La poli-
tica como vocacion”, Weber define el
Estado como "una relacion de domina-
cion de hombres sobre hombres, que
se sostiene por medio de la violencia
legitima.” Y que para "subsistir necesita,
por tanto, gue los dominados acaten la
autoridad que pretenden tener quienes
en ese momento dominan.” (Weber,
1919 p 84-85). A partir de la definicion
anterior de Estado se derivan una serie
de conceptos necesarios para el marco
conceptual objeto de estudio. Ellos son:
Legitimidad, dominacion v autoridad.

Para \Welber, la legitimidad es un con-
cepto tan abstracto que no le encuentra
una definicion concreta. Sin embargo,
a partr de las menciones que hace
el autor en Economia v Sociedad se
pueden obtener unas conclusiones
muy Utles para el respectivo analisis.

Anteriormente, se menciond el con-
cepto de accion social, ahora Weber
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pasa a un segundo plano al entender
el concepto de relacion social. La rela-
cion social es 'la probabiidad de que se
actuara sociamente en una forma indi-
cable(Max Weber, 1922. p 21) Es dect,
la referencia a los otros tiene un carac-
ter de reciprocidad. En consecuencia,
Weber identifica una regularidad en las
relaciones sociales que se lama orden
legitimo.

El concepto de orden legiimo que
entiende Weber contiene 1o que para
el es legtimidad. Un orden legiimo
es un orden valido vy legitimidad es la
creencia en la validez de las acciones.
En adicion, debemos entender validez
como aguella efectividad en el cumpli-
miento del orden. Por lo tanto, un orden
valido es un orden que goza de efec-
tvidad, (Martinez-Ferro, 2010). A partir
de lo anterior, se destacan dos ordenes
legitimos: la convencion y el derecho.

Debemos diferenciar estos drdenes
a partr de la garantia que existe en cada
uno para su cumplimiento. La conven-
cion se encuentra respaldada por la
probablidad de una sancion  social.
En otras palaoras, la viclacion al orden
convencional trae consigo una desa-
probacion colectiva. Por otro lado, la
garantia que tiene el derecho para su
cumplimiento es la probablidad de una
coaccion gjercida por "un cuadro de
individuos” que tienen como  objetivo
velar por la aplicacion de ese orden.
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Entonces, podria decirse que la conse-
cuencia de la viclacion de un orden de
derecho es la imposicion fisica (0 psi-
quica) del castigo.

Weber define la dominacion como
"la probabilidad de encontrar obedien-
cla dentro de un grupo determinado
para mandatos especiiicos (0 para toda
clase de mandatos)” Asl mismo, Weber
resalta la necesidad de un 'cuadro
administrativo”. Este cuadro administra-
VO es "un grupo humano con un poder
institucionalizado en el que sus miem-
oros estan divididos en dos partes: los
gue mandan vy los gue obedecen.”

En consiguiente, existen tres carac-
teres de dominacion legitima: Racional,
tradicional y carismatico.

1. Racional: 'Cue descansa en la
creencia en la legalidad de ordene-
clones estatuidas y de los derechos
de mando de los llamados por esas
ordenaciones a ejercer la autoridad
(autoridad legal).” (Max Weber, 1922,
o 172-173)

'En el caso de la autoridad legal se
obedecen las ordenaciones impersona-
les v objetivas legalmente estatuidas y
las personas por ellas designadas, en
meéritos éstas de la legalidad formal de
sus digposiciones dentro del circulo de



su competencia.” (Max \Weber, 1922, p

172173
2. Tradicional: '(uc descansa en
la creencia cotidiana en la santidad
de las tradiciones que rigieron desde
lejanos tempos v en la legitimidad
de los sefidados por esa tradicion
para ejercer la autoridad (autoridad
tradicional)” (Max \Weber, 1922, p
172173)

‘En el caso de la autoridad tradi-
cional se obedece a la persona del
senor llamado por la tradicion y vincu-
lado por ela (en su ambito) por motivos
de piedad, en el circulo de lo que es
consuetudinario.” (Max Weber, 1922, p
172-173)

3. Carismatico: 'Cue descansa en
la entrega extracotidiana a la san-
tidad, heroismo o ejemplaridad de
una persona vy a las ordenaciones
por ella creadas o reveladas (lamada)
(autoridad carisméatica)” (Max Weber,
1922, p 172-173)

‘En el caso de la autoridad caris-
matica se obedece a  caudilo
carisméaticamente calificado por razones
de conflanza personal en la revelacion,
neroicidad o ejemplaridad, dentro del
circulo en que la fe en su carisma tiene
validez," (Max Welber, 1922, p 172-173)

DISSERTUM ‘gz

Por consiguiente, En el presente
trabajo se entendera la eficacia desde
un sentido sociologico. Es decrr, el
grado de cumplmiento que la norma
juridica pueda llegar tener en la socie-
dad. Norberto Bobbio, en su obra
Teorla General del Derecho, menciona
gue "l problema de la eficacia de una
norma es el problema de si la norma
es 0 N0 cumplida por las personas a
quienes se drrige.” (Bobbio, 1987. p 22).
For otro lado, la Corte Constitucional ha
definid en sentencia C-873 de 2003 el
sentido sociologico de la eficacia como
‘La formay el grado en que la norma es
cumplida en la realidad, en tanto hecho
sociamente observable; asl, se dira que
una norma es eficaz en este sentido
cuando es cumplida por los obligados
a respetarla, esto es, cuando modifica
u orienta su comportamiento o las deci-
siones por ellos adoptadas’.

En cuanto a Weber, él incluye a la
eficacia dentro de su nocion de legiti-
midad. Por lo tanto, para VWeber las
normas legitimas son eficaces por s
mismas. Heman Martinez-Ferro, en
SuU ensayo, lLegitimicad, dominacion vy
derecho en la teoria de del Estado de
Max Weber explica muy bien lo anterior-
mente mencionado:

Ahora bien, la valdez de la que
estamos hablando tiene que ver con
el reconocimiento de las nomas
como obligatorias © como modelos de

ong Universidad de
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conducta. /Como se justifica la obliga-
loriedad de las normas? Es algo que
Weber no nos dice. Senala que silas
normas son validas, entonces son obli-
gatorias. Esto quiere decir que identifica
validez de un orden con obligatoriecad,
Cuando se refiere a la legitimidad de un
orden senala dos elementos. que se
cumpla con un orden en un grado sig-
nificativo (eficacia de la norma), y que Ios
Sujetos lo consideren como obligatorio
0 valido. Lo que equivale a establecer
la  siguiente ecuacion: 'legitimidad =
eficacia + valdez’ H prestigio de ser
obligatorio y modelo es igual al "presti-
gio de legitimidad”. En consecuencia,
podemos modificar nuestra ecuacion y
decir: legitimidad = eficacia + obligato-
riedad”” (Martinez-Ferro, 2010, p 416),

En resumen, la eficacia en este
trabajo hara referencia al grado de cum-
plimiento que tienen las normas con
respecto a la colectividad de perso-
nas a las cuales drige su mandato. ',
CoOMo consecuencia, se analizara si el
cumplimiento implica necesariamente la
legitimidad de la norma.

Toque de queda:

For togue de gueda delbemos entender
una medida tomada porla administracion

pUblica mediante un acto administrativo
en la cua se ordena a los civiles per-
manecer en sus lugares de residencia
por un tiempo determinado. Debido a
la importancia en el presente trabajo de
estas medidas, se considera necesario
redlizar un andlisis breve acerca de la
naturaleza de este tipo de medida.

Para empezar, 1os togues de gqueda
se dictana partir de actos administrativos.
B Consegjo de Estado, ha establecido
gue los actos administrativos son una
‘expresion de la voluntad administrativa
unilateral encaminada a producir efectos
juridicos a nivel general v/o particular y
concreto™, Estas manifestaciones de la
voluntad del poder gjecutivo se hacen
efectivas a traves de decretos. Estos
decretos contienen normas de obliga-
forio cumplimiento para la colectividad
de personas a la gue se encuentra dirl-
gido. El no cumplimiento de las normas
consagradas en los decretos acarrea
una sancion de tipo administratvo v
en agunos casos puede configurarse
como un delto,

Ahora bien, es menester de este
escrito resaltar la situacion que afronta
Colombia v todo el mundo en  razon
de la pandemia generada por el Covid-
19. A corte de 8 de abrl de 2020, €l

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO. Bogota D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2013-

00007-00 (19950)
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Covid-19 ha tenido mas de 1,500,000
infectados alrededor de todo el mundo y
na cobrado la vida de 87,984 personas.
En Colombig, los infectados ascienden
a 2000 vy las muertes a 544,

Como  consecuencia, las  autork-
dades locales y nacionales de toda
Colombia han venido tomando una
serie de medidas drasticas para afrontar
la crisis vy asl poder contener el nUmero
de contagios y muertes.

En concordancia con lo anterior,
el articulo 14 de la Ley 1801 de 2016
(Codigo Nacional de Seguridad y Con-
vivencia Ciudadana) establece que "Los
gobermadores vy los alcaldes, podran
disponer acciones transitorias de policia,
ante  situaciones  extraordinarias  que
puedan amenazar © afectar gravemente
a la poblacion, con el propdsito de pre-
venir las consecuencias negativas ante
la materializacion de un evento amena-
zante o mitigar los efectos adversos ante
la ocurrencia de desastres, epidemias,
calamidades, o situaciones de seguri-
dad o medio ambiente; asi mismo, para
disminurr el impacto de sus posibles
consecuencias, de conformidad con
las leyes que regulan la materia.”

DISSERTUM

En adicion, el articulo 202 de esa
misma ley, consagra la posibiidad de
decretar el toque de queda cuando las
circunstancias asl lo exijan, ante situa-
clones extraordinarias como epidemias
gue amenacen o afecten gravemente a
la poblacion y con el propdsito de pre-
venir el riesgo o mitigar sus efectos.

En consiguiente, los toques de queda
en las cludades de Cartagena de Indias
y Bogota D.C. se decretaron a través del
decreto 0506 del 17 de marzo de 2020
y el decreto 090 del 19 de marzo de
2020, respectivamente.

LEGITIMIDAD, ;SINONIMO
DE EFICACIA?

Como se expresd desde un princi-
pio, este trabajo fue redlizado a traves
del uso de una metodologia mixta
compuesta por una encuesta v unas
entrevistas a personas  determinadas.
Ahora, corresponde analizar os resulta-
dos de estas vy legar a una conclusion
con respecto al marco conceptual
objeto de este articulo.

Para empezar, la encuesta se diigio
a hombres y mujeres mayores de 10
anos en las ciudades de Cartagena de

$ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO. Bogota D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion ndmero: 11001-03-27-000-2013-

00007-00 (19950)
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Indias y Bogota D.C. A estas personas
se les hicieron & preguntas fundamen-
tales para nuestro objeto de estudio: La
primera de elas consistia en determinar
Sl las personas evaluadas consideraban
al alcalde o alcaldesa de su respectiva
cludad como una autoridad legitima; la
segunda, busca evaluar la percepcion
que tenian las personas con respecto a
la gestion del alcalde o alcaldesa frente
a la situacion de pandemia generada
por el Covid-19; la tercera pregunta,
ba encaminada a calificar si las per-
sonas estaban de acuerdo 0 no con
las medidas de togue de queda en su
respectiva ciudad; la cuarta pregunta,
se diigia a determinar el cumplimiento
de la medida por parte de la persona
consultada. Por lo tanto, se preguntaba
sl esa persona habla cumplido o no el
toque de queda; por Ulimo, la quinta
pregunta, consultaba la impresion de las
personas con respecto al cumplimiento
de los demas. Es decir, si para ellos, las
otras personas habian cumplido o no &l
togue de queda.

La anterior encuesta fue respondida
por 247 personas. Los resultados son
los siguientes:

e [N la primera pregunta, 233
personas (94.3%) consideran a su
dcalde o acaldesa como una auto-
ridad legiima, 10 personas  (4%)
consideran que No vy No sabe/no
responde fueron 4 personas (1.6%);
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e [n la segunda pregunta, 197
personas (79.7%) calificaron como
excelente o muy buena la gestion de
su alcalde o alcaldesa con respecto
a la pandemia, 40 personas (16.2%)
la concibieron como regular y 10 per-
sonas (4%) la calificaron como mala
0 pésima;

e N la tercera pregunta, 239
personas (96.8%) estan de acuerdo
con las medidas de toque de queda
decretadas por el alcalde o alcal-
desa, 4 personas (1.6%) no estan de
acuerdo y otras 4 personas (1.6%) no
saben/no responden la pregunta;

e N la cuarta pregunta, 243
personas (98.4%) respondieron que
sl han acatado el togue de queda
decretado en su respectiva ciudad y
4 personas (1.6%) afirmaron no haber
acatado la medida;

e FHnamente, en la quinta pre-
gunta, 140 personas  (56.7%)
consideran que las personas en su
cludad han acatado la medida, 79
personas (32%) percloen que las
personas No han acatado la medida
y 28 personas (11.3%) no saben/no
responden.

(Ver Anexo)

A partr de los anteriores resultados,
se derivan las siguientes premisas: En
primer lugar, la mayoria de los encues-



tados consideran a los alcaldes de sus
respectivas ciudades como unas auto-
ridades legitimas; en segundo lugar,
esta misma mayoria, esta de acuerdo
con la gestion de los alcaldes v apoyan
las medidas de togue de queda; por
otro lado, podemos evidenciar un con-
ficto en cuanto al acatamiento de los
encuestados con la percepcion de
estos en relacion con el cumplimiento
de las demas personas;, en conse-
cuencia, un 98.4% de los encuestados
afirma cumplir el toque de queda y solo
un 56.7% considera que las demas
personas han acatado la medida.; final-
mente, es evidente que los alcaldes
de estas ciudades son considerados
autoridades legitimas, sin embargo, la
percepcion que tienen acerca de la
efectividad de las medidas no es con-
cordante con la legitimidad de estas.

Para Weber existen 2 tipos de
ordenes legitimos relevantes: la con-
vencion y el derecho. La convencion,
es aquel orden a partr del cual la viola-
cion de este acarrea un rechazo social,
Del otro lado, el derecho, es un orden
legitimo que tiene como naturaleza una
sancion coactiva. Es decir, si se viola
ese orden, la consecuencia es una
sancion de obligatorio cumplimiento. De
necho, esta sancion es gjercida por un
grupo de personas que monopolizan
el uso de la fuerza del estado y hacen
cumplir el orden.

DISSERTUM

Ahora bien, el orden legitimo que
encontramos  concordante  con  las
respectivas alcaldias de Cartagena de
Indias v Bogota es el orden legitimo de
derecho. Las alcaldias de Cartagena
de Indias y Bogota son entidades terri-
toriales de orden local sometidas a un
régimen especial. En la actualidad tienen
caracter de distritos. Estas alcaldias son
la cabeza de la administracion pdblica
distrital v el alcalde es el representante
legal de la persona juridica formada por
la entidad territorial.

El orden legitimo de derecho se basa
en las sanciones coactivas, igual a o
gue ocurre con los actos administrativos
expedidos por los alcaldes. B toque
de queda o0 simulacro de aislamiento
preventvo  expedido por los respect-
VoS alcaldes tienen como garantia de
cumplimiento  las  sanciones  adminis-
trativas que pueden ser impuestas por
la autoridad que cumple las funciones
de poalicia, las cuales estan en cabeza
del alcalde distrital. Es evidente que, la
situacion planteada con respecto a Car-
tagena de Indias y Bogota cumple con
lo establecido por Weber para ser un
orden legiimo de derecho, principal-
mente, por estar garantizado en una
sancion coactiva y tener un grupo de
personas gue tienen como objeto hacer
cumplir dicho orden.

La expresién
de lo justo

Q Universidad de
81 La Sabana



EDICION VIRTUAL N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 20109

Seguido a lo anterior, Weber dis-
cierne con el concepto de dominacion.
Fara él la dominacion es la probabilidad
de gue un grupo de indviduos obe-
dezca unos determinados mandatos.
Weber identica la necesidad de un
‘cuadro administrativo” para que exista
la dominacion. En ofras palabras, es
necesario que exista un grupo de indivi-
duos dividido en dos: los que mandan'y
los que obedecen. Las entidades terri-
torlales son un cuadro administrativo. En
este, los que mandan son las autorida-
des territoriales v los que obedecen son
Sus respectivos ciudadanos.

Weber distingue tres tipos de domi-
nacion: La racional, la tradicional vy la
carismatica. La dominacion  racional
descansa en la creencia de que las
normas deben ser cumplidas por su
legalidad. De este modo, la probabiidad
de gue las personas cumplan la norma
se debe a gue esas normas cumplen
con una finalidad, son resultado del
cumplimiento  de  un  procedimiento
formal v son publicadas. Creemos que
este tipo de dominacion es la que mas
se adecla al contexto de Cartagena de
Indias y Bogota. En tanto que, la leg-
timidad del cumplimiento de los actos
administrativos se delbe a gue, quien
obedece, no obedece a la persona que
manda (como ocurrifa en la carisma-
tica), sno al ordenamiento iImpersonal,
este solo obedece como miemboro del
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cuadro administrativo y obedece exclusi-
vamente al derecho. En consecuencia,
cuando un ciudadano cumple un acto
administrativo, no 1o hace porgue un
alcalde lo expidio o porgue el alcalde se
lo ordena, o hace porgue la naturaleza
de ese acto es de obligatorio cumpli-
miento y como miemibro de la sociedad
debe cumpiliro.,

En relacion con la pregunta de inves-
tigacion planteada, es momento  de
establecer la existencia de una causali-
dad entre la legitimidad y el cumplimiento
de las medidas de togue de queda. Los
resultados de la encuesta dejan claro
gue existe una incertidumbore en cuanto
ala percepcion gue tienen las personas
encuestadas con respecto al cumpli-
miento de las medidas por parte de las
demas personas.

La segunda parte de la metodologia
consiste en unas entrevistas redlizadas
a distintas personas gue no cumplen €l
toque de queda y otras que silo hacen.
La primera entrevista fue realizada a un
adulto mayor aficionado por el deporte,
lamado Jnony Alfonso Maria de Ligorio
Rodriguez de la ciudad de Cartagena
de Indias. Este sujeto dice considerar al
dlcalde como una autoridad legitima vy
apoya la gestion gue ha tenido con res-
pecto a la pandemia. No obstante, dice
no cumplir el togque de queda porgue
considera gue los deportistas deben



tener unas horas especficas para rea-
lzar su actividad fisica. Por lo tanto, él
sde de su casa muy temprano en la
mafana sin importarle la restriccion que
observa la medida de toque de queda
en la ciudad. (Ver Anexo)

La segunda entrevista fue realizada
a Daniel Diaz, cuidador de autos en la
cludad de Cartagena de Indias, quien
expresa su apoyo al alcalde vy a todas
las medidas gue ha tomado para con-
tener la propagacion del Covid-19.
lguaimente, esta persona dice cumplir
las medidas de forma completa vy
declara estar cumpliendo la medida
a momento de realzar la entrevista.
Al contrario de lo que afirma, es evi-
dente gue esta persona se encuentra
incumpliendo las medidas del togue de
gueda. Lo anterior, se hace notar en
dos momentos. Primero, cuando dice
naber cumplido las medidas el lunes y
cuando afirma que la esta cumpliendo
en ese momento. Es falso, ya que,
las medidas son 24 horas, todos los
dias de la semana. Por consiguiente,
a dfirmar que la cumplio el lunes hace
entender que la medida aplica unica-
mente para el dia que los ciudadanos
quieran y al insistir en estar cumpliendo
la medida incurre en el error de no estar
contemplado en las excepciones de la
restriccion. Claro esta que este hombre
dice acatar la medida cuando en reali-
dad no la esta cumpliendo. (Ver Anexo)

DISSERTUM

La fercera entrevista fue realizada
al senor José Lara de Cartagena de
Indias. Esta persona vive del dia a dia'y
se dedica a la venta ambulante, va de
cale en cale vendiendo sus productos.
El, &l igual que el resto de entrevistados
considera al alcalde Cartagena como
una autoridad legitima y esta de acuerdo
con todas las medidas que este ha
Implementado en atencion a la pande-
mia. A pesar de lo anterior, este dice no
cumplir la restriccion de togque de queda
por razones laboraes. Claramente, la
venta ambulante no se encuentra con-
templada en las excepciones al toque
de queda. Por lo gue esta persona se
encuentra incumpliendo las medidas.
(Ver Anexo)

La cuarta y Ultima entrevista fue reali-
zada al sefior Francisco Guerrero, en la
cludad de Bogota. Este sujeto dice ser
un oficial retirado de la Fuerza Aérea de
Colombia y gue actuamente su empleo
consiste en ser comerciante. Ante la
pregunta formuladas con respecto a la
legiimidad de la Alcaldesa de Bogota,
respondid que considera que es legi-
tima en tanto cumplio los lineamiento
para alcanzar dicho cargo, pero por el
contrario, manifesto gue el cumplimiento
de la medida de toque de queda la ha
cumplido no a razon de que esta haya
sido emitida por Claudia Lopez, la cual
es una figura poltica reconocida en
Colombia, sino a razon de reconocer 1os
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mandamientos y sanciones que aca-
rrearian el incumplimiento de la medida.
(Ver Anexo)

Aunado o anterior, se puede con-
cluir gue la legitimidad concebida a las
autoridades v los mandatos emitidos
por estas no acarean causamente
el cumplimiento de estos mandatos.
La legitimidad es evidente tanto en
los encuestados como en las perso-
nas entrevistadas. Asi mismo, la falta
de cumplmiento se evidencia tanto
en la encuesta como en las entrevis-
tas. Unos afirman estar cumpliendo
las medidas cuando en redlidad no la
cumplen, otros dicen apoyar la medida
mientras No la cumplen y otras sim-
plemente no las cumplen por razones
laborales. Ademas, el caracter racio-
nal de las personas gue cumplen la
medida se evidencia en la Ulima entre-
vista, Esta persona cumple los actos
administrativos mas por su condicion de
cludadano vy la naturaleza sancionatoria
de estos mandatos que por la perso-
nalidad del alcalde o el orden en el cual
se encuentra. En suma, no existe una
relacion causal entre la legitimidad de
las normas de togue de gueda con su
cumplimiento.
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CONCLUSION

La principal conclusion que deriva
de este trabgjo es gue la legitimidad de
la que gozaban las medidas de togue
de queda decretadas en Cartagena
de Indias y Bogota D.C., no significan
necesariamente que las personas a las
cuales iban diigidas responderian con
su cumplimiento. Por 1o tanto, no existe
una relacion causal entre la legitimidad
y la eficacia de las normas. Lo anterior,
se obtuvo a partir de la realizacion de
encuestas vy entrevistas  semiestruc-
turadas que permitieron determinar el
tibo de legiimidad y el cumplmento
gue tuvieron las medidas de toque de
queda.

Se entendid que las personas gue
no cumplian las restricciones de libre
circulacion o haclan por razones que
buscaban justificar su Incumplimiento.
En el primer caso, encontramos a un
deportista gue no cumplia las medidas
porque tenia la necesidad de redlizar
actividad fisica por fuera de su lugar de
residencia. A continuacion, se encontro
a un hombre que decia cumplir la cua-
rentena cuando en realidad no la estaba
cumpliendo. Finalmente, se hizo referen-
Cla a un sueto que no cumplia con las
medidas por razones laborales sin estar
contemplado en las excepciones que
consagra la norma.
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ANEXO 1

e [Resultados de la encuesta.
e [otal de respuestas: 247

Indigue en cudl ciudad reside.
247 respuestas

® EBogota D.C.
@ Carlaguna de Indiss

CARTAGENA DE INDIAS: 92 PERSONAS
BOGOTA D.C.: 155 PERSONAS

(Cual es su sexo?
247 rspuestas

® Mer
® Hombie

HOMBRE: 97 PERSONAS
MUJER: 150 PERSONAS
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:En qué rango de edad se encuentra?
247 respuesias

® 1019
® 20-20
® 30.39
® 40-49
® 5059
® 60 0o mis

10-19 ANOS: 71 PERSONAS
20-29 ANOS: 90 PERSONAS
30-39 ANOS: 22 PERSONAS
40-49 ANOS: 17 PERSONAS
50-59 ANOS: 31 PERSONAS
60 O MAS: 16 PERSONAS

;Usted considera al actual alcalde(sa) de su ciudad comao una autoridad legitima?
247 respuestas

® s
® N
© No sabeNo Responde

Sl: 233 PERSONAS
NO: 10 PERSONAS
NO SABE/NO RESPONDE: 4 PERSONAS
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De 1a5 (Siende 1pésimo y 5 excelente) ; Como considera usted ka gestion del actual alcalde(sa) en

cuanto a la situacion de la pandemia generada por el Covid-197
247 respuestas

o1
ez
®3
®4
o

5: 111 PERSONAS
4: 86 PERSONAS
3: 40 PERSONAS
2: 7 PERSONAS
1: 3 PERSONAS

iEsta de acuerdo con las medidas de toque de queda decretadas por el alcalde(sa) distrital?
247 respuestas

® s
o N
© No SabaNo Responde

Sl: 239 PERSONAS
NO: 4 PERSONAS
NO SABE/NO RESPONDE: 4
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;Usted ha acatado el toque de queda decretade por el alcalde(sa) distrital?
247 respuestas

® s
® N

Sl: 243 PERSONAS
NO: 4 PERSONAS

;Usted considera que las personas en su ciudad han acatado el toque de queda?
247 respuestas

® s
o N
© No sabeNo responde

Sl: 140 PERSONAS
NO: 79 PERSONAS
NO SABE/NO RESPONDE: 28 PERSONAS
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ANEXO 2

e Cntrevista semi estructurada
o Preguntas:

e Cual es su opinion del Alcalde(sa)?
e Lo considera como una autoridad legiima’?
e Como cdlifica la gestion del_ alcalde(sa) en cuanto al Covid-197
e Que opina de las medidas de toque de gueda”
e lasapoya?
e Se havisto afectadd”?
e ;Lo hacumpldo?
e Cree gue las demas personas han cumplido las medidas?
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EL EJERCICIO DE UNA
ACTIVIDAD LICITA COMO
CAUSAL DE AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD PENAL

(ENTRE LA ATIPICIDAD O LA
AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD?"

Jazmin Alejandra Rubiano Arias?
Julian David Vanegas Cardona®

' Dr. Julio Dario Vélez Lopez, Asesor del trabajo, abogado y docente de derecho penal Universidad Catdlica de Oriente
2 Estudiante IV Semestre de derecho, Universidad Catdlica de Oriente
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Resumen

En el presente ensayo se redlizara un breve estudio sobre la naturaleza juridica de la institucion
del legitimo gjercicio de una actividad licita 1o cual encierra el giercicio de un oficio © cargo
desde luego que sean acreditados por una institucion universitaria y por el estado como 1o
es por eemplo el gercicio de (la medicina, la abogacia y los deportes, stc) v siendo estos
tomados como causal de exclusion de responsabiidad penal. £n el desarrollo del trabajo
iniciaimente se definiran conceptos fundamentales para un mejor entendimiento de 1o gue
se desea plantear en este escrito. Siendo este un tfema tan discutido se hara alusion con la
intension de evidenciar el desacuerdo de los doctrinantes sobre el tema tratado se plantearan
fres teorias (os que oefiende que la institucion es de naturaleza atipica, los que dsfienden
Que es de naturaleza juridica y los que proponen que tiene un caracter mixto entre la tipicidad
y la antijuridicidad) y para ellos citando los distintos autores que defienden cada una de ellas
para finadmente dar la postura propia sobre el tema.

Palabras claves: Tioicidad, antjuridicidad, justificantes, imputacion
objetiva, riesgo desaprobado, prohibicion, responsablidad penal.

ABSTRACT

In the present test will realize a brief study of the legal nature of the institution of the legitimate
exercise of alawful activity which encloses the excercise of a trade or position of course 1o be
accredited by a university and the state as it is 1o be held for example exercise (medicine, law
and sports, efc.). And being these taken as grounds of exclusion of criminal responsablity.
In developing the fundamental concepts initially work for a better understanding of what one
wants fo raise in this writing. Being this such a controversial subject wil hint ith the intention of
demonstrating the indoctrinators disagreement about the subject will be raised three theories
(which argues that the institucion is atypical nature, those who argue that it is of legal nature
and proposing that has a mixed character between typicality and unlawfuiness) And for them
mentioning the different authors that define each of them to finally to give his stance on the
issue

Key words: Typicity, unlawiuness, voucher, strict imputation,
risk disapproved, criminal responsability, pronibition.
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INTRODUCCION

n el ordenamiento juridico

colombiano al igual que €l

resto del mundo se tiene al

derecho penal como ulima
ratio pues es este por el cual el estado
castiga por las conductas contrarias a
derecho mas severas gue se dan en la
sociedad y por tanto no se pueden dejar
vacios gue dejen a la interpretacion de
los juristas la aplicacion de instrumentos
normativos como 1o es el legitimo gjer-
Cicio de una actividad licita que aunque
se encuentra plasmado en el articulo 32
numeral 5 como una de las causales
de exclusion de responsabilidad penal,
el legislador de turno no hizo precision
sobre gue requisito de la teoria del delito
excluye esta institucion, si la conducta,
sl la tipicidad, si la antijuridicidad o la cul-
pabilidad pues no obstante aunque hay
autores que plantean que podria exclulr
la conducta o la culpablidad se encuen-
tra que el real campo de discusion es
entre la tipicidad  la antijuridicidad.

OBJETO

El objeto del presente trabajo es €l
concepto del legitimo gjercicio de una
actividad licita consagrado en el numeral
5 del articulo 32 del Codigo Penal.

DISSERTUM

OBJETIVO

Con el presente ensayo se busca
nacer un andlisis sobre el numeral 5
del articulo 32 del Codigo Pena que
regula como una situacion que da lugar
a ausencia de responsablidad penal el
legitimo gjercicio de una actividad licita,
dirigido a indagar acerca de si su natu-
raleza juridica a la luz del derecho penal
colombiano se corresponde con la ati-
picidad del comportamiento o con la
ausencia de antjuridicidad del compor-
tamiento tipico.

JUSTIFICACION

Son varias son las razones gue justifi-
can la elaboracion del presente ensayo.

En primer lugar, resutta necesa-
ro estudiar el tema que se propone
desarrollar en este ensayo, teniendo en
cuenta que sibien es cierto un sector de
la doctrina penal colombiana y extranjera
se ha detenido a reflexionar con res-
pecto a la naturaleza juridica del legitimo
gercicio de una actividad licita (;Causal
de dlipicidad o causal de ausencia de
antijuridicidad?), concreta y particular-
mente en el derecho penal colombiano
existe un déficit de trabajo tedrico sobre
el tema, 1o cual genera el requerimiento
concreto de propiciar la reflexion y el
estudio como medios necesarios para
intentar llenar dicho vacio.

ong Universidad de
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En segundo lugar, se justifica la real-
zacion de este ensayo en la pretension
de generar un dialogo, un puente, que
nos lleve a concebir el problema gue
existe entre la prohibicion y el permiso
en el derecho penal, lo cual podria llegar
a generar conflictos normativos, pues
se trata de un tema gue nos obliga a
repensar la estructura de la teoria del
delto y deja en evidencia la relevancia
del vacio normativo que sobre el par-
ticular ha dejado el legislador v gue la
doctrina aln no ha resuelto.

En tercer lugar, este ensayo se just-
fica en la medida en que pretende arrojar
como beneficio el ofrecer al operador
juridico penal (fiscalia, jueces, minis-
terio publico, abogado de la victima,
abogado de la defensa, procesado),
INSUMOS  conceptuales vy herramientas
analiticas para que la aplicacion de la
institucion del legitimo ejercicio de una
actividad licita no quede sometida al
criterio personal de cada uno de esos
distintos actores.

DESARROLLO
El derecho penal en sentido
objetivo. La teoria de las normas
en el derecho penal

La expresion derecho pena no es
Clertamente  univoca. La doctrina en
general suele distinguir por Io menos
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fres sentidos en la que esa expresion
puede ser entendida.

Asl, se sefiala que el derecho penal
puede considerarse desde un punto de
vista de vista objetivo, es decir, como
sisterma  normativo,  bien, desde  un
punto de vista subjetivo, como potestad
del Estadoy, por dtimo, en sentido cien-
tifico, para hacer referencia con ella a la
dogmatica penal.

Pues bien, teniendo en cuenta el
proposito del presente tralbajo, interesa
detener el andlisis del derecho penal en
sentido objetivo que ha sido definido
como: ‘aquella parte del ordenamiento
juridico que determina las caracteristi-
cas del hecho delictivo e individualiza &l
sujeto que lo redlizd, al que le impone
pOr su hecho una pena y/o medidas de
seguridad”. (Bustos Ramirez. 1994, P
50)

Plateado 1o anterior, cabe indagar
entonces por la naturaleza vy el con-
tenido de las normas penales que
integran este sector del ordenamiento
juridico, asl como las consecuencias
que la adopcion de una determinada
postura frente a la norma penal acarrea
en la estructura del concepto del delito.

Asl, con respecto a la naturaleza de
la norma penal existen varias posturas
y planteamientos  tedricos  (Velasguez



Velasguez, 2009, P 234), gue para los
efectos que agui interesa desarrollar, de
manera sintética pasan a exponerse.

La teoria monista de las normas o
de los imperativos

Segun ésta postura el derecho penal
esta conformado solamente por normas
con un caracter imperativo, luego en el
ambito juridico sdlo hay mandatos vy
prohibiciones (deberes de hacer v de
no hacer). Ello no quiere decir, segun
Bustos Ramirez, que se desconozca
la existencia de otras reglas juridicas en
el ordenamiento penal, pero ellas no
tienen autonomia 'y sélo cobran significa-
cion en su relacion con los imperativos.
Estas ofras reglas juridicas que no son
Imperativos tienen por funcion crear 1os
presupuestos para el surgimiento o des-
aparicion de un imperativo o bien para
andarlo total o parciamente (Bustos
Ramirez, 1994, P 55),

A tono con lo anterior, siguiendo o
expuesto por el autor citado, la teoria
monista tiene repercusiones sobre la
teoria del derecho penal vy, por tanto,
respecto del modelo que se ha ela-
porado para la comprension del delito.
Estas repercusiones se manifiestan en
lo que se ha llamado la teorfa de los ele-
mentos negativos del tipo, con unalarga
tradicion en la dogmatica del derecho

DISSERTUM

penal. Las reglas de permiso (p. g se
permite matar en legitima defensa) apa-
recen como simples presupuestos de la
norma formuladas negativamente (p. €.
se prohibe matar, si no se actla en legl-
tima defensa...). Luego una conducta
gue cumple con los presupuestos de
una regla permisiva No es contraria a la
norma desde un principio (loid).

Asl entonces, de conformidad con
la teorla monista, la afirmacion de que
una conducta es tipica implica sostener
gue tambiéen es antijuridica, dado que
las causales de justificacion entendidas
como reglas de permiso, quedan abar-
cadas como elementos negativos del
tipo penal.

La teoria dualista de las normas

Esta teoria parte de la existencia de
normas, esto es, de reglas juridicas
con caracter imperativo -prohibiciones
O mandatos-, pero reconoce que €l
ordenamiento juridico no consiste solo
en normas, sino que ademas existe otro
genera de reglas juridicas, las reglas de
permiso  (legitima defensa, estado de
necesidad, las lamadas causas de
justiicacion en general). Estas reglas
de permiso son de caracter indepen-
diente frente a las normas y no tienen
entonces solo por funcion delimitarlas o
circunscribirlas (loid, Po7).
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De ahi que, segun la teorfa dualista, la
tipicidad no absorbe a la antjuridicidad,
con lo cual las causales de justificacion
No hacen parte del tipo penal, sino gue
estan contenidas en un nivel sistematico
distinto, autonomo y posterior al de la
tipicidad que es la antjuridicidad.

Breves consideraciones sobre  la
teoria del delito como expresion de la
conducta punible

Resulta necesario v pertinente iniciar
el desarrolo del tema propuesto en este
ensayo, efectuando una breve alusion
a la estructura del concepto de la con-
ducta punible, a partir de la regulacion
normativa prevista en la articulo 9 del
codigo penal colombiano, segun el
cual: "Conducta punible. Para que la
conducta sea punible se requiere que
sea ftipica, antjurdica vy culpable. La
causalidad por si sola no basta para la
Imputacion juridica del resultado”.

Como se desprende con toda clark-
dad de la citada regulacion normativa, el
concepto del delito como una especie
de la conducta punidle, se compone
de cuatro requisitos esenciales, la con-
ducta, la tipicidad, la antjuridicidad v la
culpablidad, los cuales a su vez tienen
y exigen en si mismos otros requisitos
para la posibiidad de la estructuracion
de su propia existencia.
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Asl entonces, siguiendo o planteado
por parte del profesor Fermando Velas-
quez Velasguez:

El concepto de conducta se debe
entender como la resultante de reunir
las diversas notas que se le han asig-
nado a la accion juridico penal a lo
largo de la historia de la dogmética: la
causalidad, la finalidad vy la socialidad
(el caracter social), lo que permite
acufar un concepto final-social que
intenta explicar todas las formas de
aparicion del delito o hecho puniole.
De esta manera, se pueden erigir
cualro estructuras  diferentes;  una
para los hechos de comision dolosa,
que sirve de base a todas las demas;
Otra, a los omisivos dolosos; una
mas a los de comision imprudente
O culposa; y, la Ultima, a los omisivos
CUlp0sos, cada una de ellas con una
configuracion distinta en los diversos
estratos de la construccion.

En cuanto a la tipicidad, como pro-
ducto de lo anterior, se parte de
una concepcion compleja del tipo
penal que mira en €l tanto aspectos
subjetivos  como  objetivos, con la
advertencia de gue en estos Ultimos
se ubica la construccion de la impu-
tacion objetiva.

La antijuridicidad se divide en firmel
y material, pero, a diferencia del
cuestionable finalismo ortodoxo, se



desecha un concepto radical del
Injusto personal, dando cabida con
ello, tanto al bien juridico (desvalor de
resultado) como al valor ético social
(desvalor de accion), acorde con una
concepcion mixta de la norma penal
(horma de determinacion-norma de
valoracion), de esta manera, pues,
se pretende restablecer el equiliorio
entre lo objetivo v lo subjetivo también
en este plano de andlisis,

A su tumo, la culpabilidad o respon-
sabiidad pena plena se entiende
COmMO un juicio de exigbiidad de
caracter juridico v social, pues, se es
culpable en concreto, en un determi-
nado contexto historico y social, y no
en abstracto.

Asl entonces, para €l fin que se
persigue en este trabajo, es necesario
resaltar y centrar la atencion en la con-
figuracion del injusto penal, entendido
este como la conducta tipica y antju-
ridica, con lo cual se hace necesario
precisar el significado de estas dos
categorias del concepto de delito.

Fues bien, en el derecho pend se
sostiene que la tipicidad equivale a la
adecuacion de la conducta redlizada
por el sujeto al tipo penal que la des-
cribe, por lo gue, puede decirse, se
frata de un concepto dinamico vy fun-
cional en la medida en gue presupone
la existencia de una conducta gjustada

DISSERTUM

a un tipo, subsumitle en él, o ligada a
él por un nexo de dependencia tem-
poral o personal. En otras palabras, la
tipicidad es la resultante afrmativa del
juicio de tipicidad (Velasguez \Velasguez,
2009, P b55),

For su parte, la antijuridicidad debe
ser entendida como un juicio negativo
de valor en virtud del cual se determina
sl la conducta tipica vy antinormativa
pugna © no con el ordenamiento jurl-
dico en su conunto, y s amenaza o
lesiona el bien juridico tutelado. En otras
palabras: No basta con la verificacion de
la ausencia de una norma permisiva o
causal de justificacion -aspecto formal-,
SN0 que es indispensable determinar si
la conducta en estudio representa una
amenaza o dano para el bien juridico
tutelado -aspecto material (bid, P 707).

Por dtimo, siguiendo, de nuevo &
autor nacional ya citado, los presu-
puestos sobre los que descansa €l
juicio de culpabilidad son los conteni-
dos en el articulo 33 del codigo penal
colombiano, esto es, la capacidad de
comprender la llicitud del acto v la capa-
cidad de autodeterminarse de acuerdo
con esa comprension, por o que -si
falta uno cualguiera de ellos o ambos
al mismo tiempo- No se puede emitir en
contra del agente ningdn juicio de res-
ponsablidad penal; en otras palabras:
es culpable quien tiene la posibiidad
de comprender las exigencias norma-
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tvas y de conducirse 0 motivarse de
acuerdo con dichos dictados. Esto
significa, a contraro sensu, gue No es
culpable o responsable quien —dadas
las circunstancias de orden personal
y 8ocial concretas en las que realiza el
Injusto (conducta tipica y antijuridica)- se
encuentra en imposibilidad de decidirse
conforme a las exigencias del derecho
(Ioid, B 827).

La teoria de la imputacion objetiva.
Su ubicacion sistematica dentro
del injusto penal y sus consecuen-
cias

Bl codigo penal colombiano senala
en ¢l articulo 9 que: .. La causalidad
por s sola no basta para la imputacion
juridica del resuttado. . "

La anterior consagracion  normea-
tiva ha suscitado discusion acerca de
SuU ubicacion dentro del sistema de la
estructura del delito (loid, P 585).

En este tralbgjo se parte de la premisa
en virtud de la cual si la ubicacion siste-
matica de los requisitos de la imputacion
objetiva se encuadra dentro del aspecto
obejtivo del tipo, ello ha de producir
necesariamente efectos en la configura-
cion del injusto pendl dentro del sistema
tedrico.
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En virtud de la imputacion objetiva
resulta ineludicle examinar a efectos de
determinar si el resultado que afecta al
ien juridico (esion o puesta efectiva en
peligro), es la consecuencia de la accion
0 de la omision del sujeto, los siguientes
tres requisitos (Ibid, P 589).

a. S la conducta ha creado un
resgo juridicamente desaprobado para
el bien juridico. b). Si ese riesgo se ha
plasmado en el resultado lesivo (tenta-
tiva 0 consumacion) vy, ¢). Si el resultado
gueda cobijado por el tipo pendl.

Acorde con lo anterior, se insiste, asu-
miendo que la ubicacion sisteméatica de
los requisitos de la imputacion objetiva
pertenece al tipo en su aspecto objetivo
y gue, por consiguiente, el analisis de
los tres requisitos que la componen se
debe también efectuar en sede del juicio
de tipicidad, resulta entonces necesario
preguntarse si cuando el sujeto activo
obra en legitimo gjercicio de una acti-
vidad licita, realiza a la luz del derecho
penal colombiano positivo vigente ¢ una
conducta atipica o una conducta tipica
mas no antjuridica.

En otros terminos expuesto, teniendo
en cuenta gue ellegitimo gjercicio de una
actividad licita es regulada como una
causal de ausencia de responsabiidad
penal, entonces habra que indagar si la
exoneracion penal deviene en virtud de
gue ella se constituye como una causal



de atipicidad o de si ela se constituye
COMO Una causa de justificacion,

La discusion sobre la naturaleza
juridica del legitimo ejercicio de
una actividad licita

En este trabgjo se parte de la premisa
de que el conunto de normas que
integran el derecho penal en sentido
objetivo se encuentra compuesto por
prohibiciones, mandatos vy permisos
(causas de |ustificacion), esto es, se
asume la postura de la denominada
teoria dualista de las normas que vya fue
expuesta.

Pues bien, el legitimo ejercicio de una
actividad licita hace referencia al gjercicio
de una profesion u oficio como la medi-
cina, la abogacia, o deportes, etcétera,
de la cual es imaginable gue se puedan
generar resultados lesivos de posiole
Interés para el derecho penal

Que sea una actividad licita significa
que esta permitida por el ordenamiento
juridico; sin embargo, para que esta
esta causal de exclusion de responsa-
biidad se concrete no es suficiente con
gue sea una actividad licita, sino que
ademas esta debe ser legitima "debe
ser en t1odo caso conforme a las pautas
que la regulan, acorde con la respectiva
ley reglamentaria si ya existe’. (bid)

DISSERTUM

Naturaleza juridica

En el derecho penal se ha presen-
tado una gran controversia con respecto
acual es la naturaleza juridica del legitimo
glercicio de una actividad licita, y aunque
varios autores han hecho referencia a
esta cuestion no se ha logrado obtener
una respuesta mas o menos unificada
gue pueda despejar el problema

Para intentar lograr una cierta pre-
cision sobre desde que requisito de la
teoria del delito (tipicidad o antjuridicidad)
actla como excluyente de responsabi-
ldad penal el legiimo gjercicio de una
actividad licita, a continuacion, se pasa
a analizar las tres posturas que conside-
ramos existen al respecto.

Posturas gue sostenen gque su
naturaleza es la de ser una causa de
atipicidad.

Un factor comdn entre los autores
gue plantean que la naturaleza juridica
de la institucion agui desarrollada, es €l
necho de gque un sujeto gque gjerce una
actividad licita no podria legar a cometer
ni siguiera el injusto penal, pues el hecho
de que esta actividad sea conforme a
derecho implica que no deberia plan-
tearse la conducta como tipica.

Como lo ha propuesto Mario Salazar
Marin, quien gjerce una actividad licita
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no Incurre en injusto, dado que una
conducta no puede ser licita e licita al
mismo tiempo. Ni siquiera entonces una
accion licita deloe encuadrar en un tipo,
refiriéndonos asl a la teorfa de la ratio
essendi, segun la cual en el derecho
solo hay conductas contrarias o confor-
mes a él. (P 628)

Por tanto, con base en esta teoria
es bgico que una conducta ya tomada
por tipica se considere al mismo tiempo
como permitida o que siendo conforme
a derecho se tome como tipica, porque
no debe haber intermedios, el derecho
penal debe ser preciso pues es la herra-
mienta mas severa gue tiene el Estado
para ejercer su poder punitivo.

For su parte Frisch pareciera también
ser partidario de defender la atipicidad
como naturaleza del legitimo gjercicio de
una actividad licita, al encuadrar las jus-
tificantes dentro del riesgo juridicamente
desaprobado, es decr, para este autor
la figura analizada en este ensayo se
toma como excluyente de la tipicidad,
pero ademas de esto Frisch también
plantea que la tipicidad absorbe el
requisito formal de la antjuridicidad (las
causales de justificacion) llevandolas a la
Imputacion objetiva, especificamente al
contexto del riesgo juridicamente des-
aprobado; por tanto si la conducta no
se considera permitida sino por el con-
trario prohibida (tipica) se configura asi
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un injusto (Frisch, Citado en Reyes Alva-
rado, 2005, . 108).

Por su parte, Zaffaroni habla de casos
de tipicidad conglobante menciona dos
actvidades de las anteriormente nom-
bradas vy se trata de las intervenciones
quirdrgicas y de las lesiones deporti-
vas, lo cual lo hace defensor de esta
teoria que plantea la atipicidad cuando
se gjerce la actividad licita, sin embargo,
su argumento fundamental no radica en
que la tipicidad absorba elementos de
la antijuridicidad (as causales de justi-
ficacion), como 1o han sostenido otros
autores, pues la tipicidad conglobante
no es lo mismo que justificante, tipici-
dad conglobante como su nombre o
dice es un elemento de la tipicidad que
plantea que para que exista tipicidad
penal debe la conducta ser previa-
mente antinorrmativa y corresponder a
una descripcion legal.  Tal descripcion
la denomina como 'tipicidad legal’, v
la anti-normatividad, que se establece
a partir de la interpretacion de todo el
ordenamiento  juridico, buscando gque
unas conductas a pesar de aparecer
descritas son mandadas, fomentadas o
insignificantes, la lama "ipicidad cong-
lobante”. De manera tal, que la tipicidad
penal surge de la constatacion de la tipi-
cidad legal sumada a la conglobante, vy
sifalta esta Ultima, la conducta se tomara
como atipica (Zaffaroni, 2000).



Posturas que sostienen que su
naturaleza es la de ser una causa
de justificacion.

Algunos sectores de la doctrina con-
sideran gue el legitimo gjercicio de una
actividad licita da lugar a exclurr la antiju-
ridicidad de una conducta tipica como
es el caso de Luis Jménez de Asua
quien sitla esta institucion como una
causal de justificacion, pero a pesar de
gue constata gue, en el codigo penal
espancl no se tiene dicho expresa-
mente que €l gercicio de la actividad
licita sea una causa de justificacion, no
es claro al argumentar porque 10 consi-
dera agl, pues dice: "A falta de precepto
taxativo se ha invocado el fin reconocido
por el estado, la esfera de libertad, gue
el poder publico nos deja, la justificacion
supra legal, ausencia de tipicidad | ..),
confundiendo la justificacion con el ele-
mento subjetivo de lo injusto que para
el alecta a su vez al tipo. (Umenez de
Asua, 1961, P. 683)

Otro representante de esta postura
es Afonso Reyes Echandia quien
hace un andlisis de esta institucion no
precisamente desde el codigo penal
colombbiano sino desde el articulo 39 de
la Constitucion Folttica que garantiza el
derecho 4l libre gercicio de profesion u
oficio; plantea Reyes que: "tener un titulo
profesional conlleva la facuttad de gjecu-
tar aquelos actos necesarios para €l
logro de los fines propios de la respec-

DISSERTUM

tiva profesion, aun en el caso de que la
realizacion de tales fines implique lesion
de bienes juridicamente protegidos. En
tales condiciones, el abogado que en
un alegato se ve precisado a exponer
Nechos que lesionan el honor o la fama
de un tercero No gjecuta accion antijur-
dica. (F19)

También, el profesor espariol San-
tiago Mir Puig como tal no habla del
glercicio de una actividad licita sino del
glercicio de un oficio 0 cargo, y como
ya se ha dicho anteriormente, el gjercicio
de una actvided licita hace referencia
precisamente a estos, por tanto, queda
claro que estamos hablando de una
misma situacion.

Sin embargo, Mir Puig habla de estos
supuestos mirados desde el cumpli-
miento de un deber vy egercicio de un
derecho gue, hacen referencia a la obe-
diencia debida pues, dice el autor que
Nno obstante gue en su ordenamiento
juridico se enumeran cuatro  supues-
tos: 1) cumplimiento de un deber, 2)
glercicio de un derecho, 3.) gjercicio de
un oficio y 4.) Bercicio de un cargo, no
se toman como instituciones aparte €l
glercicio de un cargo u oficio pues son
mas bien fuentes de posibles derechos
y deberes.

Para este autor: cuando el derecho
iImpone a alguien el deber de realizar
un hecho previsto en un tipo penal
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0 le confiere un derecho gue se o
permite, es evidente gue no puede
considerarse  contrario a  derecho,
esto es, antjuridica la realizacion de
aquel hecho. Una clase especial de
deber impuesto por el derecho gue
puede dar lugar a esta situacion es
el deber de obedecer determinadas
Ordenes’ y es aqul donde deja claro
gue desde su posicion entiende
gue estos presupuestos  excluyen
de responsablidad penal por no ser
antijuridico (Smir Puig, 1998, P. 484),

Como se desprende de o dicho
en este apartado, por regla general
los autores que defienden esta teoria
lo hacen apoyados en el supuesto de
gue tales instituciones se encuentran
amparadas por el ordenamiento juridico
y, Que, por tanto, se consideran como
normas permisivas las cuales tienen un
analisis en el ambito de la antijuridicidad
como justificantes.

Posturas que sostienen que su
naturaleza es mixta.

Sendo este tema de la naturdeza
juridica del legitimo ejercicio de una act-
vidad licita, de tratamiento escaso en
la doctrina colombiana, s que ha sido
mucho mas dificil encontrar autores gue
defiendan esta institucion desde esta
teoria de la naturaleza juridica mixta.
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En Colombia esta ha sido planteado
por Fermando Velasguez \Velasguez,
quien dice que el gercicio de una acti-
vidad licita posee una naturaleza mixta:
como causal de atipicidad y de justifica-
Cion, pues en muchos casos el gjercicio
de una actividad conforme al derecho
NO representa ninguna amenaza o lesion
para el bien juridico vy se esta en frente
a situaciones de evidente adecuacion
social de la conducta en las que faltaria
la imputacion objetiva (P, 744).

Otro autor gue asume que €l ger-
cicio de una actividad licita posee una
naturaleza mixta es el profesor Juan
Fernandez Carrasquilla guien, aungue
No habla precisamente de la institucion
objeto de este ensayo, da una forma de
unificar las justificantes con la tipicidad
e incluso con la culpablidad entendién-
dose agui incluido el legitimo gjercicio de
una actividad licita, segun esto propone
Carrasquilla:

para lograr el concepto de tipo
total, compuesto de la suma de
conducta tipica (tipo de accion),
antijuricidadtipica (tipo de injusto) y cul-
pabiidad tipica (tipo de culpabilidad,
pero exceptuando  reprochabilidad),
expone que la antijuricidad de la
conducta esta patente antes de
la descripcion legal, por lo que el
injusto se tipifica’, mientras que para
la tradicion es el tipo el que se justifica
0 injustifica, con el resultado paradod-



jco de que una misma conducta
estaria a un mismo tiempo prohibida
y permitida (tipificada v justiicada), o
pien, Inexorablemente, permanece-
ria prohibida (tipificada) pese a estar
autorizada’. Dice finamente Ferman-
dez Carrasqulla que el tipo penal
no abarca hechos permitidos, licitos
y autorizados o0 mandados, como
tampoco hechos inocuos, Insignifi-
cantes 0 sociamente adecuados.

Al tratar soore las causales de jus-
tificacion que él llama "tipo permisivo’
se refiere a elas como excluyentes no
solo de antjuridicidad sino también
de tipicidad, en razon a que "la ant-
juridicidad es el mas importante
complemento  objetivamente  valora-
tivo del tipo de la accion conminada
con pena (Femandez Carrasauila
citado por Gomez Pavajeau, 2005,
P.77).

Toma de postura.

Parece correcto indicar que a la luz
del codigo penal colombiano vigente, el
legiimo gjercicio de una actividad licita
debe ser entendido como una causal
de exclusion de la ftipicidad, pues la
ubicacion sistemética del concepto de
la imputacion  objetiva situado  como
requisito de la estructura del tipo, leva
aparejada la necesidad de entender que
una actividad que se gjerza licita vy legi-

DISSERTUM

timamente No pueda sobrepasar el fitro
del requisito de la creacion de un riesgo
juridicamente  desaprobado,  porgue
aunqgue tal actividad este causando una
lesion o un peligro al bien juridico cum-
pliendo con el nexo de causalidad entre
la conducta vy el resultado, o cierto es
gue dicha lesion o peligro queda dentro
del contexto del riesgo permitido.

De ofro lado, sea cual sea la natu-
raleza que se le otorgue al legitimo el
glercicio de la actividad licita, 1o cierto
es que el entendimiento que un sector
de la doctrina hace en cuanto a gue los
criterios de la teorfa de la imputacion
objetiva delben ser analizados dentro
del aspecto obejtivo de los tipos, lleva
a pensar gue la discusion acerca de la
teorfa de las normas penales que se
acoja (bien sea la teoria monista de 1os
Imperativos o la teoria dualista), debe ser
puesta al dia y reactualizada de cara a la
moderna teoria de la imputacion objetiva
desarrdlada principaimente por Jakobs
y Roxin en Alemania.

Todo parece indicar que se hace
necesario reestructurar y repensar
la teorfa de la conducta punidle, ante
la posiblidad de asumir una posible
absorcion por parte de la tipicidad de
las causales de justificacion (causales
generadoras  de riesgos  permitidos),
gue se entienden por un sector de la
doctrina como de exclusion del aspecto
formal de la antjuridicidad vy, por otro
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sector, como causales de justificacion
conglobantes, es decir, que a la vez
dichas causales tendrian la potencialidad
de excluir la tipicidad o la antijuridicidad,
dependiendo de la perspectiva analitica
que se adopte.

Quiza por ello un autor tan representa-
tivo como Gunther Jakobs ha sefalado:
N0 es gue mantenerse dentro del
riesgo permitido sea una causa de jus-
tiicacion’. (Marcial Pons, 1997, p. 245),
con o cual pareciera situarse en la idea
de gue un comportamiento ejecutado
dentro del contexto propio de una acti-
vidad licita no puede estimarse siguiera
como tipico.

Del mismo modo Claus Roxin
(1997), afirma:

AQui se va a entender por riesgo
permitido una conducta que crea un
resgo juridicamente relevante, pero
que de modo general (ndepen-
dientemente del caso concreto) esta
permitida y por ello, a diferencia de
las causas de justificacion, excluye la
imputacion al tipo objetivo (p. 371).

CONCLUSIONES

Es evidente el déficit teorico existente
en cuanto a la institucion del legitimo
glercicio de una actividad licta, que no
solo se da en el ordenamiento juridico
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colombiano, en el que la doctrina no se
ha interesado en profundizar sobre la
cuestion, para intentar dar una solucion
acerca de su naturaleza juridica.

Cuando el ordenamiento  juridico
tiene estas fisuras no sdlo esta corriendo
el riesgo de que los operadores judicia-
les puedan tomar decisiones carentes
de fundamento, sino también, generar
Inseguridad juridica.

Ante ese panorama han de adelan-
tarse estudios juridicos encaminados a
propiciar el adecuado entendimiento de
las instituciones juridicas, para nuestro
caso, relacionadas con la teorfa del
delto. A ello, modestamente queremos
contribuir con este trabajo que consti-
tuye apenas el embrion v la semila de la
aproximacion al tema desarrollado.
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Resumen

El presente articulo tiene como propdsito diucidar los concepto de la teoria ferninista critica de
las relaciones internacionales gue son recogidos en sentencias selectas del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, para asi evidenciar de qué manera esta escuela
del pensamiento pudo haber influenciado en el trabgjo de los jueces que conocieron 10s
casos de la época, en particular en el desarrollo jurisprudencial gue dio origen al estandar de
violencia sexual como tortura, en el juzgamiento de crimenes de guerra y crimenes de lesa
hurmanidad.

Palabras claves: ~cminismo crilico, teoria de las relaciones internacionales,
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, violencia sexual,
torturg, crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad.
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INTRODUCCION

finales de los anos setenta,
de manera simultanea al
auge del movimiento por
s derechos civiles y politi-
Cos de las personas afrodescendientes,
los movimientos feministas empezaron
a tener mayor visbiidad en las reivin-
dicaciones sociales vy en el estudio las
distintas disciplinas (Vilarroel, 2007). Es
en este momento cuando las teorias
feministas  del  conocimiento  intentan
romper con los esguemas tradicionales
y exigen una restructuracion de las Rele-
ciones Internacionales, a fin de explicar
los fendmenos mundiales gue se pro-
dueron a partir de la década de los
ochenta (Salomon, 2002). Para la teoria
feminista, al valorar terminos propios de
las Relaciones Internacionales como 1o
son el poder, la poltica, la capacidad
militar v la fuerza, se parte de la idea de
gue, en estos escenarios, los hombres
nan estado presentes vy las mujeres
ausentes  (Kaufman, 2013). Lo ante-
rior, ha generado gue durante mucho
tiempo los problemas propios de la
condicion femenina no sean tenidos en
cuenta en el estudio de las Relaciones
Internacionales, asi, la teoria feminista
pretende hacer un esfuerzo para revelar
algunas situaciones que deben afrontar
las mujeres en estos contextos.

DISSERTUM

En el caso concreto del Tribunal Penal
Internacional Para la Antigua Yugoslavia
(en adelante TRIY), un organismo ad hoc
gue fue creado de manera exclusiva con
el mandato de juzgar los crimenes que
ocurrieron  en la Antigua Yugoslavia, la
consolidacion de un nuevo estandar de
violencia sexual como tortura en su juris-
prudencia recoge distintos postulados
de las teorfas feministas de las Rela-
ciones Interacionales, pero trascendio
el enfoque liberal de las mismas, pues
el TPIY no se Imitd a condenar a los
iNndividuos por hechos aislados sobre
vioclaciones a los derechos humanos de
las mujeres, sino que, al reconocer un
patron en la sistematicidad de la ocu-
rmencia de actos de violencia sexudl,
usO planteamientos propios de la teoria
feminista critica para establecer, via juris-
prudencia, gue siempre gue un agente
del Estado gjerciera violencia sexual en
contra de una mujer, debia entenderse
como tortura, 1o anterior esta basado en
un postulado feminista bajo el cual esta
situacion de violencia es el resultado de
un contexto de discriminacion en razon
del género arraigado en las estructu-
ras economicas, sociales y culturales
propias de la sociedad (Tickner, 1992).

Con base en lo anterior, este texto
pretende responder al interrogante de
cuales son los postulados de la teoria
feminista crfica que fueron recogidos
en la jurisprudencia del TRIY para con-
solidar un nuevo estandar de tortura, a
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partr de la violencia sexual que perpe-
tuaron los agentes del Estado durante
los conflictos que surgieron en la Antigua
Yugoslavia, partendo de la hipdtesis
segdn la cual la preponderancia del
papel de los individuos, en este caso,
colectivos de mujeres v el andlisis de
las condiciones sociales v estructurales,
mas ala del Derecho, pudieron halber
iNnfluenciado en una nueva valoracion
de la violencia sexual, en las senten-
clas proferidas por el TP, Bl Objetivo
general sera analizar que ideas cen-
trales del feminismo critico se recogen
en los pronunciamientos de 10s jueces
del TP, para su consecucion se han
planteado dos objetivos especiiicos: el
primero busca analizar algunos aspec-
tos del conflicto de la Antigua Yugoslavia
que puedan ser de relevancia para la
teorfa crfica feminista y para los casos
que seran objeto de andlisis en este
escrito, el segundo, busca confrontar
ideas centrales de la teoria critica femi-
nista con algunas consideraciones del
TR

Para resolver esta pregunta, este
texto se cenira a las siguiente estructura:
en primer lugar, se presentaran algunas
consideraciones sobre el movimiento
de mueres en la Antigua Yugoslavia vy
su papel en el conflicto que se presentd
en la zona; posteriormente, se hara una
valoracion sobre la evolucion  jurispru-
dencial del crimen de viclencia sexual
en las primeras sentencias del TRIY
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en tercer lugar, se contrastaran las prin-
Cipales tesis de la teoria critica con las
consideraciones mas relevantes sobre
la viclencia sexual como estandar de
tortura ; por dtimo se aportaran algunas
conclusiones. La metodologia que sera
utlizada sera principalmente un analisis
que se haga a partrr de la revision de
Iteratura, enfocada en textos acadé-
micos que hayan podido desarrollar v
abordar estos temas, asi como de las
sentencias proferidas por el TPY que
sean mas relevantes.

1. El movimiento de mujeres y
su papel en los conflictos de la
Antigua Yugoslavia

Los conflictos de la Antigua Yugos-
lavia  fueron  enfrentamientos que
surgieron a partr de la disolucion de
esta estructura federal. Asi, el afio de
19971 es considerado el inicio de esta
contienda, debido a la declaracion de
iIndependencia de Eslovenia de Yugos-
lavia, tendencia que se mantendra
para que Croacia y Bosnia Herzegovina
manifestaran también su intencion de
alcanzar la soberania nacional, durante
toda la década de los noventas Croacia
y Bosnia Herzegovina se enfrenta-
ron en brutales batallas miltares (CTJ,
2008). Segun exponen los  autores,
estos enfrentamientos tuvieron objetivos
distintos dependiendo de la perspec-
tiva de cada Estado, asl, para Serbia



y Montenegro aquela fue una disputa
por mantener la integridad territorial de
Yugoslavia, para Croacia, Bosnia Her-
zegovina y Eslovenia fue una guerra de
lliberacion, estando muy presente en el
caso de Bosnia un elemento de supre-
macia étnica (Fuentes, 2006).

De ofro lado, se ha considerado
gue los conflictos que se presentan a
finales del siglo XX, vy los que contindan
adn en nuestro siglo, se caracterizan
por estar a nivel de ‘la comunidad”
quien tiene el nexo con la accion gue
genera confrontacion social, es en la
comunidad en donde se genera mayor
violencia v tension (Goodhand y Hulme
1999). En ese sentido se puede llegar
a sostener gue las disputas contem-
poraneas se han centrado en el papel
de los individuos vy sus identidades o
intereses, vy alil es donde la concepcion
de nuestras estructuras sociales cobra
un significado vital en donde los distin-
tos movimientos intentaran repensar €l
status quo o preservarlo, en contextos
de guerra. La teorfa crtica, que propone
replantear algunas de estas estructuras
y discursos que se posesionan como
negemonicos, toma fuerza en esta ten-
dencia sobre la configuracion de los
conflictos.

A findles de los anos ochenta, distin-
tos debates en materia de etnicidad vy
nacionalismo se empiezan a gestar en
agunos sectores, predominantemente

DISSERTUM

el sector académico, en la Antigua
Yugoslavia, las mujeres fueron partici-
pes de estas discusiones, exponiendo
por primera vez, y en grupo, algunas
de sus preccupaciones como 1o son la
legislacion sobre la violencia sexual, el
cuidado de sus hijos y su participacion
en las distintas esferas de la vida plblica
(Supek, O, 1994). A diferencia de las
demas cuestiones que eran objeto
de debate, nacionalsmo e identidad
étnica, las mujeres supieron ver que 1os
asuntos que las inquietaban las interpe-
laban a todas por igual sin importar su
nacionalidad o etnia. Lo anterior, es una
postura propia de las teorias criticas gue
hace perder fuerza a la relevancia de
los Estados en la Teoria de las Relacio-
nes Internacionales, ya que segun esta
escuela de pensamiento las estructu-
ras replican factores de opresion, un
fendmeno que trasciende las fronteras
nacionales.

En 1987 tuvo lugar la Primera Con-
ferencia Feminista de Yugoslavia en
Liubliana, cuyaresolucion enfatizd en gue
las mujeres no reconocerian las fronte-
ras artificiales creadas por los hombres,
y que elas estaban unidas bajo una
nermandad que podia superar disputas
sobre derechos fterritoriales 'y geografi-
cos (Stojsavijevic, 2000), A pesar de
que con el transcurso de la guerra,
dgunas facciones del  movimiento
feminista se  vieron permeadas  por
propaganda estatal e ideas de naciona-
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llsmo radical, que les impidieron seguir
cooperando con Ssus pares croatas o
serbias, otro sector muy importante se
fortalecio durante la guerra vy mujeres
de los distintos Estados miemboros de la
disuelta Yugoslavia empezaron a fundar
grupos de sociedad civil y ONGS cuyo
objetivo era ayudar a las mujeres Vvicti-
mas de viclencia sexual en la guerra,
gue fueron objeto de "lmpieza étnica" v
gue se vieron afectadas por una sepa-
racion de su nucleo familiar. Las distintas
maneras en las cuales el conflicto afectod
a las mujeres de la antigua Yugoslavia
dan cuenta de la forma exclusiva en
la cual ellas se vieron afectadas por el
mismo, en su condicion de ser mujer.

Asimismo, es Importante resaltar
que la literatura considera que es pre-
cisamente en el conflicto surgido en el
ano de 1991, que dio lugar a la diso-
lucion de la Antigua Yugoslavia, el que
visibllizo la viclencia sexual como un
crimen en la guerra, Segdn los autores
esta visibilizacion se debe a gue la vio-
lencia sexual, en este contexto, dejo
de ser un fendmeno oculto y se con-
VIrtio en un arma de propaganda al ser
éste un conflicto étnico, pues el acceso
camal violento perpetuado por un militar
hacia una mujer de otra etnia suponia
una contribucion al extermino de este
grupo (Stojsavijevic, 2000). Asl, distintos
grupos de intereses como la prensa,
organizaciones de Derechos Humanos
y la comunidad internacional tuvieron
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la intencion de preoccuparse por este
asunto que empezo a ser de relevancia
debido al caracter sistematico v gene-
ralizado que tenia en el conflicto de la
Antigua Yugoslavia. Lo anterior, se debe
también a una denuncia y organizacion
de los grupos feministas que se conso-
ldaron en este territorio desde los afos
ochenta.

Il. La naturaleza del crimen de
violencia sexual: su desarrollo
jurisprudencial en el TIPY

Apesarde que, en el siglo XX, durante
la Primera v la Segunda Guerra Mundial,
la violencia sexual fue una practica
generalizada, vy utiizada como estrategia
de guerra, no fue sino hasta la confor-
macion del Triounal Penal para Ruanda
y para la Antigua Yugoeslavia, gue este
crimen empezo a ser visibilizado por los
tribunales  interacionales. Lo anterior,
debido a los esfuerzos del movimiento
feminista por visiblizar esta problema-
tica, lamando la atencion de los jueces
internacionales (Rios y Brocate, 2017). H
articulo 5 del Estatuto del Triounal Penal
Internacional para la Antigua Yugosla-
via se reconoce, por primera vez en la
historia, a la violencia sexual como un
crimen contra la humanidad, de carac-
ter internacional. Posteriormente, este
reconocimiento quedara asimismo plas-
mado en el estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (en adelante



TPIR). Sin embargo, dado gue ambos
tribunales llegaron a considerar la vicla-
cion, NO como un tipo penal autdnomo,
sino dentro de la categoria de crimen
contra la humanidad es menester
recordar que segun el desarrollo juris-
prudencial de la época para que este
crimen se configure, la violacion debe
ser de caracter masiva, generalizada o
sistematica (Odio Benito, 2017).

En la sentencia Furundzia, el TIPY
reconocio por primera vez que  las
diversas formas de vidlencia sexual,
en todos los conflictos armados, bien
sean internacionales © no internacio-
nales, configuran la  responsabiidad
pena internacional para el individuo o
grupos de individuos que la perpetdan.
Posteriormente, en el caso Celebici los
Fiscales acusaron a cuatro hombres
de haber infringido normas del DIH,
por la violacion de dos mujeres serbias,
argumento que el TIPY incluyd en su
sentencia para motivar el sentido del fallo.
De otro lado, en el caso Akayesu el TPIR
concluyd que, al igual que la tortura, la
violacion se utilizalba para fines concre-
tos de danar la dignidad de la persona,
mientras que puede ser un medio de
amenaza, humilacion 'y degradacion.
Senald ademas, por primera vez, gue
cuando la viclacion era perpetuada por
un agente del Estado o por otra persona
CoN un puesto oficial se constituia como
un acto de tortura, Posteriormente, en
Akayesu el TIPY descrioe a la violencia

DISSERTUM

sexual como cualquier acto de natura-
leza sexual que se comete contra una
persona bajo circunstancias coactivas.
Este estandar fue ademas seguido por
el TIPY que se reconocio en la senten-
cla Furundzia.

Particularmente, y por primera vez,
en el caso Celebici vs Fiscalia del TIPY,
la Sala Primera de Revision, dentro de
sus consideraciones, evalla el delito de
viclencia sexual como tortura. Lo ante-
rior, debido a que el delito de violencia
sexual no estaba expresamente prohi-
pido por los Convenios de Ginebra, en
atencion a que el asunto a conocer era
sobre violaciones al DIH de prisioneros
del campo Celebici en Bosnia Herzego-
ving, v por lo tanto la Sala procede a
evaluar si'los elementos gue constituyen
el delito de tortura se pueden ver con-
catenados en actos de viclencia sexual.
Asl, trayendo colacion los estandares
sefadados dentro de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el TIPY, en Sala de Primera
Revision, establece que para que se
configure tortura debla presentarse un
actointencional mediante el cual seinfrinja
dolor fisico psiguico a una persona, en
segundo lugar, que ese sufrimiento sea
iNfringido con un propdsito o finalidad,
en tercer lugar gue esa actuacion sea
desarrollada por un funcionario publico
O particular que actle bajo ordenes de
un miembro del Estado.
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E TIPY en su sentencia Celebici vs
Fiscalia, cuya linea jurisprudencia no
vario frente a la valoracion del delito de
violencia sexual, decidio ajustarse a los
estandares ya establecidos por la Cor-
telDH que le permiten evaluar, de manera
general, gue actos se constituyen como
tortura, anadiendo a este desarrolo
jurisprudencial que la violencia sexual se
considera siempre un acto de tortura,
no solo porque se rednen las condi-
ciones exigidas para que el acto sea
calificado de esta manera, sino porque
ademas es una afrenta grave a la digni-
dad e integridad personal de guienes la
sufren y gue también, en escenarios de
conflicto armado, suele ser producto de
un sistema basado en una discrimina-
Clon por género y sexo que también ha
sido reconocida por el Relator Especial
de Naciones Unidas contra la Tortura y
el Comité para la Elminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW).

Por oftro lado, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, o, Estatuto de Roma
ha sefalado en su articulo 8 que algunos
crimenes de naturaleza sexual pueden
ser considerados crimenes de guerra,
y en ese sentido configuran graves
violaciones al Derecho  Internacional
Hurnanitario ([DIH). No costante, paralela-
mente, en su articulo 5 este documento
considera, de manera expresa, a la vio-
lacion dentro de los crimenes contra la
numanidad. Y, asimismo, considera al
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embarazo forzado, como un crimen de
violencia sexual que puede configurar
genocidio, dependiendo si se prueba
0 NO el dolus especialis de este crimen
(Zorilla, 2009).

Del andlisis anterior de este acépite
se puede concluir que, en primer lugar,
no fue sino hasta la década de los 90
gue las cortes internacionales prestaron
especial atencion a la configuracion de
los crimenes de violencia sexual en los
conflictos armados, los cudes hablan
sido  invisiblizados  durante  mucho
tiempo. Asimismo, se evidencia que la
tipfficacion de este crimen no ha sido
pacifica, vy que en la jurisprudencia y
en la legislacion internacional no hay un
acuerdo para calificar si, la perpetua-
cion de la viclencia sexual constituye un
crimen de guerra, de lesa humanidad
O genocidio, no obstante, esta inves-
tigacion puede levar a concluir que,
dependiendo de las circunstancias par-
ticulares de los casos, las cortes han
iNcluido a la viclencia sexual en algunas
de estas categorias. Corresponde a
continuacion alejamos de este acapite
de andlisis juridico para entender, desde
la bibliografia, la influencia del pensa-
miento de la teoria feminista critica en la
construccion de esta nueva perspectiva
del Derecho Penal Internacional.



Ill. Los postulados de la teoria
feminista critica en la jurispru-
dencia del Tribunal Penal para la
Antigua Yugoslavia

La teoria feminista crftica surge como
una reaccion a la teoria feminista liberal,
y pretende ir mas alla de la garantia del
principio de igualdad ante la ley para las
mujeres. Asl, la teoria feminista critica
parte de la idea, segun la cual, la ver-
dadera igualdad no podra ser posiole
nasta que las estructuras fundantes de
nuestra sociedad, influenciadas por su
sistema de caracter patriarcal, muestren
un cambio definitivo en su naturaleza
y eso Incluyen todos los aspectos la
vida social, desdibujando la linea entre
lo publico vy o privado. En el plano de
las Relaciones Internacionales, la teoria
feminista crftica reconoce que las diné-
micas entre los Estados v los sujetos
estan  fuertemente  influenciadas  por
instituciones vy estructuras que se han
construido sin tener en cuenta los Inte-
reses vy necesidades de las mujeres. De
alli, que la forma en la cual se considera
y valora la violencia sexual sea replan-
teada es algo fundamental desde esta
postura.

Asimismo, paras las teorfas crfticas
el Derecho no se reduce a un sistema
abstracto y racional separado de los
factores econdmicos, sociales 'y palr-
ticos, sino que, es el resultado de las
formas en la cuales operan estos

DISSERTUM

sistemas en un contexto social deter-
minado, para la teoria feminista radical,
entonces, No basta simplemente con
promover reformas desde o legal sin
tener en consideracion planteamientos
para repensarse estos aspectos (Char-
lesworth, Chinkin y Wright, 2014), Es por
elo que, en el Derecho Internacional, las
mujeres vy la feminidad han guedado
relegadas a un segundo plano, pues
a simple vista las cuestiones que le
ocupan No tienen en consideracion sus
problemas propios, esto frente a temas
como territorio, soberania, independen-
Cla, guerra, entre otros (Charlesworth,
Chinkin'y Wright, 2014),

Un aporte fundamental de la teoria
feminista critica radica en desafiar la con-
cepcion realista del control del hombore
sobre el hombre; es decir, el poder
como forma de dominacion que ha
sido asociada siempre con la masculini-
dad desde que €l gjercicio del poder es
visto como una actividad varonil (Lozano
Vasquez, 2012). Para la teorfa feminista
critica, un concepto crucial como el de
seguridad en las Relaciones Internacio-
nales, debe ser repensado para atender
también asuntos de la seguridad propia
de las mujeres, viendo en la capacidad
militar de los Estados una amenaza mas
gue una garantia para salvaguardad la
vida e integridad de la poblacion feme-
nina (Tickner, 1998).
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La influencia de la teoria critica fermi-
nista en la jurisprudencia del Tribunal
Internacional Penal para la  Antigua
Yugoslavia puede verse desde sus pri-
meros fallos en la definicion de un nuevo
concepto sobre violencia sexual. Asl, en
su caso Celebici vs Ficalia, por primera
vez en la Historia, un tribunal interna-
clonal definid la violencia sexual como
la invasion fisica de naturaleza sexual,
perpetuada en contra de una persona
en circunstancias que son coercitivas,
apartéandose de la definicion  tradicio-
nal en la mayoria de los ordenamientos
juridicos en donde la penetracion es el
elemento central para que se const-
tuya un acto de violacion (Bou Franch,
2012). Este nuevo enfoque sobre como
se aborda la vicencia sexual, centrado
no tanto en los hechos y detalles, sino
mas en el elemento coercitivo de carac-
ter sexual es un aspecto gue la teoria
feminista critica aprobaria, pues trata de
repensar un concepto con el propdsito
de buscar una mayor garantia y protec-
clon a los derechos de las mujeres.

Asimismo, en su fallo sobre Kunarac
vs Fiscal el TRPIY considerd que, debido
al caracter sistematico de su ocurren-
Cla, los crimenes de violencia sexual
perpetrados por agentes del Estado no
constituian hechos aislados 'y respon-
dian sobre todo a una discriminacion
estructural que se egjercia en contra de
las mujeres serbias, lo anterior, agravaba
su conductay la violencia sexual gjercida
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gue en este caso llegd a ser conside-
rada no solo como tortura, sino tambien
como un crimen de lesa humanidad, Al
respecto, el reconocimiento de estas
condiciones socidles, sumado a una
valoracion de la cultura, v la evidencia
de factores de discriminacion de carac-
ter estructural son aspectos que han
sido tenidos en cuenta, no solo para
proferir un fallo de responsablidad penal
individual, sino ademas, para hacer una
contribucion a cuales son las situacio-
nes que fueron causa de la violencia
contra las mujeres en el conflicto de la
Antigua Yugoslavia vy sobre las cuales €l
Estado debla tomar algunas medidas
para erradicar estas situaciones.

Finadmente, al consolidar la violencia
sexual como una forma de tortura, €l
TPIY da mayor relevancia y busca pro-
teger con mas vehemencia la integridad
personal y la dignidad de quienes son
Victimas de esta conducta  delictiva.
Con anterioridad a los juicios celebra-
dos por este tribunal la viclencia sexual
solo se limitalba a ser motivo de un fallo
condenatorio para algunos miembros
de los gjércitos que habian incurrido en
ela, sin embargo, la valoracion de este
acto como uno de tortura, con base en
los elementos analizados a partir de los
casos concretos implica que este tribu-
nal ha redizado un estudio exnaustivo
de las condiciones en las cuales se
presentan estos crimenes, develando
patrones de clertas practicas discrimi-



natorias contra las mujeres. Mas ala de
ser un aporte tedrico o simbolico, en
este punto se evidencia la idea de las
teorias criticas, segun la cual el Derecho
es una disciplina que debe estar conec-
tada con un contexto social, poltico y
economIco para mantener o cambiar un
status quo en la sociedad, entendiendo
a esta estructura desde sus dinamicas
en la practica en que se desenvuele, v
no como €l producto de abstracciones
y argumentos racionales que pretenden
mantener una imparcialidad.

CONCLUSIONES

Este texto pretendid responder al
Interrogante sobre cuales eran los pos-
tulados de la teorfa feminista crftica de
las Relaciones Internacionales que se
evidenciaban en la jurisprudencia del Tri-
ounal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia, con especial atencion, a su
valoracion de la violencia sexual como
un acto de tortura, asimismo, pretendio
caracterizar los movimientos de mujeres
durante el conflicto en la Antigua Yugos-
lavia para entender cual era el contexto
objeto de estudio por este tribunal inter-
nacional. Conbase enlainvestigacion ya
realizada, se puede afimar que el TRIY
tomo en cuenta algunos postulados
de la teoria crtica feminista para desa-
rmollar el tipo penal de violencia sexual
y su consalidacion como estandar de
tortura, lo anterior, permitio no solo que

DISSERTUM

estos hechos fueran visiblizados, sino
gue ademas, se andlizara su naturaleza
a la luz de un contexto de discrimina-
cion sistematica perpetuada contra las
mujeres, por 1o hechos ocurridos en la
Antigua Yugoslavia, y por la ausencia
de una perspectiva femenina en la inter-
pretacion de los conflictos v los estudios
del Derecho Internacional vy la Teoria de
las Relaciones Internacionales.
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Resumen

Uno de los principales problemas para las plataiormas digitales vy los consumidores en
Colombia es la falta de regulacion gue existe respecto de la relacion contractual entre las
partes contratantes. For elo, a traves del presente estudio se realiza un analisis de los
casos Uoer vy Rappl en América Latina y Europa, asl como, un examen de las normas de
la jurisdiccion colombiana que pueden llegar a regular las actuaciones de las plataformas
digitales que prestan senvicios en el territorio colombiano, Agl, se determina gue el Estatuto
del Consumidor vy la Ley de Comercio Hectrénico al ser normas de caracter general son
aplicables a momento de proteger los derechos de los consumidores respecto al producto
0 senvicio gue estos adguieren de una plataforma digital. De 1o anterior, se concluye que la
proteccion que brinda el derecho del consumo sibien, es aplicable a algunas disposiciones
de la relacion contractual entre la plataforma y el usuario, no es iddnea debido a gue, es una
norma gue no esta disefiada para regular las plataformas digitales en su totalidad, toda vez
Qque, estas son medios Novedosos gue ha desarrollado el empresario para participar en €l
mercado vy se encuentran en un proceso de expansion.

Palabras claves: Fl=iaforma; Consumidor: Comercio;
Responsablidad; Contratacion; Uber; Rapol.
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INTRODUCCION

N la edad post moderma las

relaciones comerciales van

de la mano con el desarro-

lo tecnoldgico, es asl como
la adquisicion de bienes vy senvicios ha
debido adaptarse a una economia glo-
balizada. En el mercado, como en la
naturaleza, la supervivencia del operador
econdmico depende de su capacidad
de adecuar su operacion a las nuevas
tecnologias vy las necesidades que
surgen por el uso de estas.

Dentro de las nuevas posiblidades
que Nos presentan os avances tecno-
l6gicos, encontramos la contratacion
electronica, opcion que se manifiesta
COmMO una gran oportunidad para la
oferta de bienes y senvicios a un mayor
nimero de consumidores  con un
dcance limitado en 1o que a fronteras
se refiere.,

Es asl, que en marzo de 2009 en
EE.UU. se dio vida a la plataforma Uber,
la cual actualmente brinda una opcion
de trangporte en mas de 70 paises
drededor del mundo'. En 2015, en
Colombia se fundo la compariia Rappi,
una plataforma tecnoldgica o aplicacion
que faclita el acceso del consumidor a

DISSERTUM

diferentes productos y que actuamente
funciona en nueve paises de Latinoa-
merica®. Estas dos aplicaciones son
glemplos de nuevas formas de incur-
sion en el mercado que han generado
una discusion en el ambito juridico en
tanto no se tiene certeza de las leyes
gue deben regir su operacion en los
diferentes paises donde se han radi-
cado, problematica que no es ajena al
territorio colombiano.

For lo anterior, en este articulo se
busca realizar un andlisis de la normativi-
dad colombiana recogida en el Estatuto
del Consumidor y que puede ser apli-
cada alos casos de Uber, Rappi v otras
plataformas digitales que ofrezcan ser-
vicios mediante medios  tecnologicos,
desde un enfoque de proteccion de los
derechos que le asisten al consumidor,

En consecuencia, se llevara a cabo
un estudio de la Ley 1480 de 2011, ©
también llamada Estatuto del Consu-
midor, en relacion con las poaliticas de
uso vy condiciones de las plataformas
digitales, en contraste con o contenido
en la Ley 527 de 1999 sobre comercio
electronico en el Estado Colombiano.
En segundo lugar, se descrioira la situa-
cion juridica de agunas plataformas
digitales en paises de América Latina y

Pardo, D. (2020). Uber en Colombia: como se “reinventd” la empresa para volver al pais pese a la prohibicion. Marzo 07, 2020, de
BBC Mundo Sitio web: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-51578415.

2El Espectador (2020). Rappi anunci6 el recorte del 6 % de su personal en América Latina. Junio 09, 2020, de El Espectador. Sitio web:
https://www.elespectador.com/noticias/economia/rappi-anuncio-el-recorte-del-6-de-su-personal-en-america-latina/
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Europa v se presentara la posicion de
los investigadores frente a la problema-
tica planteada, para asl determinar asi
determinar la situacion juridica en la que
se encuentran estas plataformas digita-
les en Colombia.

I. REGULACION JURIDICA
DE LAS PLATAFORMAS
DIGITALES EN COLOMBIA.

Para levar a cabo el presente analisis
se parte de considerar gue en el orde-
namiento juridico colombiano a la fecha
Nno existe ninguna regulacion sobre las
plataformas digitales de economia cole-
borativa, que brinden plena garantia vy
proteccion a los derechos de 1os usua-
rios. Sin embargo, existe normatividad
que puede regular — en parte - este tipo
de actividad, ya sea la lLey 527 de 1999
o la Ley 1480 del 2011.

i. Comercio electronico y Estatuto
del Consumidor

En Colombia, los derechos de los
consumidores son garantias de orden
constitucional en tanto que el articulo
78 de la Constitucion Poltica establece

VIRTUAL N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 2019

cargas sobre los prestadores de bienes
O senvicios en el terrtorio, en relacion
con los consumidores. Estas cargas se
manifiestan en deberes como el respeto
a la salud vy la seguridad de los desti-
natarios finales de dichos productos o
senvicios, Es asi como la Ley 1480 de
2011 plantea como objetivos ‘proteger,
promover 'y garantizar la efectividad y el
libre gjercicio de los derechos de los
consumidores, asi como amparar €l
respeto a su dignidad y a sus intereses
economicos. ..,

Bajo la anterior premisa, el Estatuto
del Consumidor se encarga de regular
las relaciones de consumo que puedan
surgr entre productores  y/o  provee-
dores respecto de los consumidores
(articulo 2). Asl, la relacion de consumo
es aquela que esta conformada por
un consumidor, entendido como toda
persona natural o juridica que sea
destinatario final de un producto o ser-
vicio, para el disfrute personal, familiar o
empresarial, siempre gue este no esté
igado intrinsecamente a su actvidad
economica®, v. gr. quien adquiere un
televisor para el disfrute familiar. Desde el
otro extremo de la relacion de consumo
se ubica el productor, entendido como
‘Quien de manera habitual, directa o

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 1 [Titulo I, capitulo I]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.

4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 5, numeral 3 [Titulo |, capitulo 2]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.
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indirectamente, disefie, produzca, fabri-
que, ensamble o importe productos™.

De igual forma, la Ley 1480 de
2011 establece en su articuo 3 un
listado no taxativo de derechos de los
consumidores, tales como: derecho a
recibir productos de calidad; seguridad
e indemnidad; informacion completa,
veraz, transparente, oportuna, verffica-
ble, comprensible e idonea; proteccion
contra la publicidad engariosa, meca-
nismos de reclamacion; derecho de
eleccion;  derecho de participacion:;
derecho de representacion;  derecho
a informar; derecho a la educacion;
derecho a la igualdad, entre otros.

De lo anterior se desprenden algunas
conclusiones iniciales: () los derechos
de los consumidores son garantias
constitucionales  cuya  efectividad  se
hace manifiesta a traves del Estatuto, (i
la Ley 1480 de 2017 protege a los con-
sumidores en las relaciones frente a los
productores v/o proveedor de bienes o
senvicios, entendiendo al primero como
la parte débil de la relacion contractual®
(ii) la relacion de consumo, como ambito

DISSERTUM

objetivo de aplicacion del Estatuto del
Consumidor, nace de un contrato,
cualguiera que sea su forma, entre €l
productor y/o proveedor v el consumi-
dor.

Tradicionalmente, la contratacion en
Colombia se ha dado a través de la
relacion directa entre las partes, impili-
cando el contacto entre el productor del
pien o senvicio y su destinatario final. Sin
embargo, la normativa en el derecho de
consumo amplio el espectro de regu-
lacion hacia medios no convencionales
de contratacion, como las ventas a dis-
tancia, que son aguelas en las cuales
la persona no tiene contacto directo con
el producto que adguiere, supuesto
gue no dista de la actualdad frente a
las plataformas de economia colabo-
rativa como Uber o Rappi. Por elo, €l
articulo 5, numeral 16 de la Ley 1480
contermpla las ventas a distancia en la
modaldad de comercio electronico,
como una forma por la cual se puede
establecer una relacion de consumo
entre el destinatario final de un producto
0 servicio vy el productor y/o provesdor
de este’

5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 5, numeral 9 [Titulo |, capitulo 2]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogotd: Imprenta Nacional, 2011.

5 Robledo, P. F., Ramirez, M. A., Acufia, A. M., & Uribe Navarro, A. M. (2020). Proteccion al Consumidor en Colombia. Una aproxima-
cion desde las competencias de la Superintendencia de Industria y Comercio. Bogota D. C: Superintendencia de Industria y Comercio.

Bogota D. C: Superintendencia de Industria y Comercio.

"Si bien, la normativa del derecho del consumo amplid su espectro de proteccion para la figura de las ventas a distancia en la
modalidad de comercio electronico sobre venta de bienes, en los casos de Uber y Rappi debe interpretarse la norma en relacion con
la prestacion de servicios de intermediacion, en concordancia con la necesidad de adaptacion que exige el mercado, en virtud de
garantizar los derechos de la parte débil de la relacion contractual: el consumidor.
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Consecuentemente, la Ley 527 de
1999 que fue adoptada como pro-
ducto de la Ley Modelo de la Comision
de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil (CNUDMI) pretende: “eliminar
O reducir los obstaculos juridicos que
entoroecen el desarrollo del comercio
internacional vy modermizar vy anmonizar
progresivamente el derecho mercanti.”
(UNCITRAL, 2004),  Siguiendo este
objetivo, se define el comercio electro-
nico como:

b) Comercio electrénico. /barca
las cuestiones suscitadas por toda
relacion de indole comercial, sea o
no contractual, estructurada a partir
de la utlizacion de uno © Mas men-
sgies de datos o de cualguier otro
medio simiar. Las relaciones de
indole comercial comprenden, sin
Imitarse a €ellas, las siguientes ope-
raciones: toda operacion comercial
de suministro o intercambio  de
bienes O senvicios, todo acuerdo
de distribucion; foda operacion de
representacion o mandato comercial;
todo tipo de operaciones financieras,
pursdtiles y de seguros; de cons-
truccion de obras, de consultoria;
de ingenieria; de concesion de licen-
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Clas; todo acuerdo de concesion o
explotacion de un servicio plolico;
de empresa conjunta v otras formas
de cooperacion industrial o comer-
clal. de transporte de mercancias o
de pasajeros por via agrea, marttima
forrea, o por carretera” (subrayado
fuera de texto). (CNDUDNMI, 2020)

Teniendo en cuenta lo anterior, hay
que determinar que la CNUDMI enla Ley
Modelo buscaba implementar la validez
de los mensajes de datos entomo a los
contratos que se podian generar en la
legislacion interna. Es decir, buscaba
gue los mensajes de datos tuvieran
validez dentro del contexto o la nature-
leza de cada contrato, ya sea este escrito
O consensudl, si era necesaria la frma,
su admisibiidad vy la fuerza probatoria,
conservacion y también la formacion de
estos. Ademas, se incorpora un apar-
tado sobre los actos relacionados con
los contratos de transporte de mercan-
clas y sus documentos.

De lo anterior se desprende un amplio
concepto sobre comercio electronico y
la intencion de promover el desarrolo
del derecho mercantil de la mano con
las nuevas tecnologias, pues, como

¢ COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI). (2004). EL ABECE DE LA CNUDMI.
18 de abril del 2020, de CNUDMI Sitio web: https:/uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/unci-

tral-leaflet-s.pdf

¢COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 527 DE 1999 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras
disposiciones”. Articulo 2, literal b [Parte I, Capitulo I]. En: Diario Oficial: 43.673. Bogota: Imprenta Nacional, 1999.
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manifestd la CNUDMI, se  pretende
modernizar el derecho mercantil. Razon
por la cual, sobre el entendido de esta
ley, suU regulacion seria aplicable a las
plataformas digitales que actualmente
prestan servicios en Colombia, como
es el caso de Uber o Rappi.

De igual forma, el Estatuto del Con-
sumidor define el comercio electronico
como la "realizacion de actos, negocios
U operaciones mercantiles concertados
através del intercambio de mensajes de
aatos lelematicamente cursados entre
proveedores y los consumidores para
la comercializacion de productos y ser-
vicios”™, Sin emlbargo, bajo conceptos
tan amplios vy etéreos sobre 10 que se
entiende por comercio electronico, vale
la pregunta en un contexto actual de vir-
tualizacion, si las aplicaciones digitales
se enmarcan e este concepto, siles es
aplicable el Estatuto del Consumidor y s
esta norma es idonea para proteger los
derechos de los consumidores.

Tal como vemos, el comercio elec-
tronico es un concepto que puede
abarcar cualquier tipo de relacion con-
tfractual en la que una persona actue
de forma directa o por intermedio de un
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representante. En este sentido, Ortega
(2020) sostiene que el comercio elec-
ronico es un concepto amplio  que
involucra cualquier transaccion comer-
cial a tfraves de medios electronicos”®
(0. 163). Sobre €llo, trae a colacion que
la Organizacion Mundial del Comercio
y la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional
presentan gemplos de medios a traves
de los cuales se puede levar a cabo
este tipo de comercio:

e Redes de telecomunicaciones,
v.ar. teléfono, fax, television, internet, etc.

e \Vas de transmision basadas en
tecnicas €electronicas como la comu-
nicacion por medio del  Intercambio
Hectronico de Datos (.ED) transmision
de mensajes electronicos y la trans-
mision por via telefonica de textos de
formato libre.

Asimismo, sobre el concepto de
contrato  electronico expresa que, de
forma genérica, son "aguelos que se
celebran o perfeccionan a traves de
medios electronicos” (p. 165), mientras
que ofra parte de la doctrina lo define
como "acuerdo de voluntades en que

10 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 5, numeral 9 [Titulo |, capitulo 2]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogotéd: Imprenta Nacional, 2011.

" Ortega, J. (2017). La contratacion electrdnica en los ordenamientos juridicos espafiol y colombiano: una especial atencion a la
cuestion de la perfeccion contractual y el derecho de revocacion. En: Jiménez, F. (ed.). Estudios de derecho del consumo (Ley 1480 de

2011) (p.155-179). Bogota D.C: Universidad de La Sabana.

21 Pérez, M. (2003). El contrato por medios electronicos. Bogota D.C.: U. Externado de Colombia.
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las partes se comprometen a reall-
zar una obligacion consistente en dar,
nacer 0 No hacer una cosa, caracteri-
zado esencialmente por la  utlizacion
de medios electronicos” (Pérez, p. 153,
2003) .

Teniendo en cuenta que tanto la Ley
de Comercio Electronico como el Esta-
tuto del Consumidor comprenden la
contratacion electronica como la que se
leva a cabo por medio de mensajes de
datos frente a toda operacion comercial
sobre bienes o senvicios, se procedera
a andlizar la efectividad de la norma
frente a estos casos,

Il. REGULACION DE LAS
PLATAFORMAS DIGITALES
EN AMERICA LATINA Y
EUROPA

i. Regulacion de Uber

Uber se ha extendido en diferentes
paises de América Latina v en cada
uno de elos ha conquistado los mer-
cados locales, pero tambien se ha
encontrado con diferentes problemas a
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la hora de adecuarse a la normatividad
gue rige estos mercados. £s asi gue en
Argentina en septiembre del 2018, Uber
fue condenado a pagar una multa vy
también inhabilitados para ejercer cual-
quier actvidad vinculada al transporte
de pasajeros, sin embargo, en mayo
del 2019 la Sala Il de la Camara de
Apelaciones en o Penal, Contravencio-
nal y de Faltas de la Ciudad de Buenos
Alres dictamind que la actividad de la
empresa No constituia una contraven-
cion en la causa por "uso indebido del
espacio publico con fines lucrativos'™,
El Juez Sergio Delgado, uno de los tres
Integrantes del falo que determind que
Uber en Argentina es legal, asegurd gue
la circulacion de automotores, gue es la
actividad desarrollada por el conductor
del vehiculo, sf es legal.™

Respecto de la legislacion argentina,
se puede determinar que la  relacion
juridica que existe entre los usuarios vy
los socios se trata de un contrato de
transporte conforme lo regulado en los
articulos 1280 vy siguientes del Codigo
Civily Comercial de la Nacion Argenting,
los cuales plantean gue hay contrato de
transporte cuando una parte lamada
tfransportista o porteador se obliga a
trasladar personas o cosas de un lugar

13 Giambartolomei, M. (Enero 24, 2020). Uber: la justicia portefia insiste con que el pago con tarjeta de crédito esta prohibido. Abril 08,
2020, de La Nacion Sitio web: https://www.lanacion.com.ar/sociedad/uber-justicia-portena-insiste-pago-tarjeta-credito-nid2327171.
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a otro, v la otra, llamada pasajero o car-
gador, se obliga a pagar un precio o flete
y se refiere a la responsabilidad tanto por
incumplimiento del contrato o retraso en
SuU gjecucion, como la responsabilidad
que acarrea €l transportista, segun la
cual, este responde por los siniestros
que afecten al pasajero vy por la averia o
pérdida de sus cosas.

Actuamente la empresa Uober SPA,
administradora en Chile de la aplicacion
Uber, se define como un intermediador
de servicios 0 gestor de una base de
datos que une a requirentes de trans-
porte y conductores,® En este momento
se encuentra en tramite ante el Congreso
de Chie un proyecto de ley gue busca
regular las plataformas tecnologicas gue
ofrecen servicios de transportes, por 1o
que las plataformas de transporte de
pasgeros (Uoer, Beat, DDi y Cabify)
estan en estado de alerta,’

La situacion ha sido un poco diferente
en Meéxico, debido a que la Ciudad de
Meéxico fue pionera en la regulacion de la
plataforma Uber. Fue asi como en 2015
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fijl® un acuerdo que incluye un pago del
1,6% por cada viale al gobiemo de la
capital, asl como permisos anuales para
los conductores vy reglas sobre las con-
diciones de los automoviles,'” con el cual
se logro establecer la legalidad de la pla-
taforma en el pais. En México la relacion
contractual existente, de acuerdo con
los terminos y condiciones de la apli-
cacion, es diferente ya gue se incluyen
clausulas especiicas para cada estado
federado del pais.

ii. Uber en la Union Europea

Cabe resdtar que H Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE)
resovio que Uber es una empresa de
transporte y no una mera plataforma
digital de intermediacion entre conduc-
fores v usuarios,”® por o que se han
desarrolado figuras juridicas como €l
parasubordinado en el sistema espano,
parasupbordinat en ltala o workers en
Inglaterra, que permiten a las platafor-
mas ejercer en sus territorios.

1 Direccion del Trabajo Ord. 6165, de 29 de Diciembre de 2016.

16 E| Economista. (Septiembre 23, 2019). Ley Uber: plataformas en Chile advierten que proyecto perdid foco y piden omitir aspectos.
Abril 09, 2020, de La Republica Sitio web: https://www.larepublica.co/globoeconomia/ley-uber-plataformas-advierten-que-proyec-

to-perdio-foco-y-piden-omitir-aspectos-2911760.

Cardenas, L. (Febrero 04, 2020). “No es opcion dejar Chile”: DiDi, Cabify, Uber y Beat fijan posicion ante préxima ley que los regulard.
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" Corona, S. (Julio 16, 2015). EI DF es la primera ciudad que regula a Uber en América Latina. Abril 09, 2020, de El Pais Sitio web:
https://elpais.com/internacional/2015/07/16/actualidad/1437073257 _ 032569.html.
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iii. Rappi en América Latina

Por otra parte, en el caso de la plata-
forma Rappi se estudia que, segun los
terminos y condiciones de la compania,
en paises como Mexico, Brasil y Chie,
la relacion entre la empresa y el usuario
son las concemientes a un contrato de
mandato remunerado  celebrado  por
medios electronicos, el cual es definido
como:

Aquel acuerdo de voluntades
celebrado entre el Consumidor vy el
Comisionista, por medio del cual el
Consumidor solicita, a traves de la
Flataforma, la gestion de un encargo
a comisionista, obligandose  este
ultimo a cumplir con dicho encargo
por cuenta vy riesgo del Consumidor,
a cambio de recioir una remunera-
clon como contraprestacion'’” (Rappi,
2020)

La plataforma colombiana, fue sus-
pendida en Argentina, junto a Glovo y
Pedidosya, debido a que un juez de
Buenos Alres tomo esta medida con el
objetivo de que las plataformas demues-
fren que cumplen con los requisitos
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legales de seguridad de los repartidores
que van en bicicleta o motocicleta,

iv. Uber en Colombia.

En Colombia la condicion de legali-
dad de Uber se decidid en marzo de
2019 en la Delegatura para la Proteccion
de la Competencia de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, en
dicha sentencia se sanciono a Uber por
la infraccion de normas referentes a la
competencia desleal.

Sinembargo, dias después  Uber
regreso al pals cobjado bajo  unos
nuevos términos vy condiciones que
establecen que las caracteristicas
actuales de la relacion se rigen bajo un
contrato de arrendamiento de vehiculo,
entendido como:

El documento privado suscrito por
el Arrendador v Arrencatario mediante
el cual el Arrendador entrega a titulo
de arrendamiento, 'y el Arrendatario
recibe al mismo titulo, el uso y goce de
un \Vehiculo, con control operativo por
parte del Arrendatario y con la posibi-
load para el Arrendatario de tener un
conductor provisto por el Arrendador,

'8 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 20 de diciembre de 2017, dictada en el asunto C-434/15, Asociacion Profe-

sional Elite taxi y Uber System Spain.

2 Chiquiza, J. (2019). Rappi alcanza los 100.000 repartidores en siete paises de América Latina. Marzo 07, 2020., de La Repblica. Sitio
web: https://www.larepublica.co/globoeconomia/rappi-alcanza-100000-repartidores-en-siete-paises-de-america-latina-2895127
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de acuerdo con las clausulas descritas
en dicho Contrato de Arrendamiento de
Vehiculo.” (Rappi, 2020)

Sin embargo, es importante sefalar
que el senvicio que ofrece Uber a los
consumidores puede generar algunas
fricciones relacionadas con los dere-
chos que le asisten a estos, en especial,
con la responsabiidad por  danos.
Uber advierte a los usuarios que no
sera responsable de danos indirectos,
Incidentales, especiales, ejemplares,
punitvos O emergentes, incluidos el
lucro cesante, la pérdida de datos, la
lesion personal o el dano a la propiedad,
entre otros.

Siendo asl, se considera que, res-
pecto a las digposiciones del Estatuto
del Consumidor, las politicas de uso de
Uber plantean una clausula eximente de
responsabilidad frente a las obligaciones
que le corresponderian a la plataforma
como prestadora de un servicio. Por 1o
que el articulo 7 de la Ley 1480 esta-
Olece un deber sobre productores y/o
proveedores de servicios de responder
por la caldad, idoneidad, seguridad,
buen estado y funcionamiento del servi-
clo prestado, en el marco de la calidad
Ccon que la que el mismo se lleva a cabo.

DISSERTUM

Surge la pregunta de cudl es la res-
ponsablidad de Uber en el marco de las
normas protectoras de los derechos de
los consumidores: /estamos ante una
clausula abusiva’? ¢ |Los derechos de los
consumidores, frente a esta modalidad
de contrato de arrendamiento, se prote-
gen por las normas especfiicas de dicho
contrato v solo respecto de la persona
con la que el usuario se contacta?
¢Hace falta una regulacion concreta
para proteger de forma adecuada los
derechos de los consumidores frente a
una economia digital que cada dia evo-
luciona?

Bao las anteriores cuestiones, se
debe considerar gue el contrato por el
cual el usuario se vincula con Uber es
un contrato de adhesion, entendido este
como Aquel en el que las clausulas son
dispuestas por el productor o provee-
dor, de manera que el consumidor no
puede modificarias, ni puede hacer otra
cosa que aceptaras o rechazarlas™’,
Razon por la cual, se prohibe el pacto
de clausulas por las cuales el produc-
tor o prestador de un bien © senvicio se
exima de su responsabiidad frente a su
operacion®® y su establecimiento genera
su ineficacia de pleno derecho?™,

21 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 5, numeral 4 [Titulo |, capitulo II]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.
22 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 38, [Titulo VII, capitulo Il]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.

2 C0LOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 43, [Titulo VII, capitulo Ill]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.
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Respecto de la segunda cuestion,
cabe recordar que el Estatuto del Con-
sumidor es Ley general vy por tanto las
leyes especiiicas, gue puedan afectar las
relaciones contractuales de consumo,
no pueden serle contrarfas . Por con-
siguiente, cuando una norma especifica
sobre el contrato de  arrendamiento
establezca condiciones  particulares
para una relacion contractual, que sean
contrarias a las disposiciones generales
del Estatuto del Consumidor, se pre-
sentarla un conflicto normativo  sobre
cudl disposicion aplicar: la norma que
establece los derechos vy acciones del
arrendatario frente a alguna desavenen-
Cla contractual o la norma gue regula sus
derechos como destinatario final de un
servicio. Al sigue sin haber respuesta a
la pregunta de cudl es el grado de res-
ponsabilidad de Uber por los servicios
gue presta, dejando claro gue existe un
vacio normativo en este punto.

v. Rappi en Colombia
Por su parte, se genera una pro-

tlematica simiar con Rappi. En este
caso, la plataforma digital Rappi define
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la relacion contractual que nace de sus
Senvicios en los siguientes términos:

Aguel acuerdo de voluntades
celebrado entre el Consumidor vy el
Mandatario, por medio del cual €l
Consumidor solicita, a traves de la
Flataforma, la gestion de un encargo
a  Mandatario, obligandose este
Ultimo a cumplir con dicho encargo
por cuenta y resgo propio, a cambio
de recibrr una remuneracion como
contraprestacion.®® (Rappi, 2020)

En consecuencia, Rappi, de la
misma forma gue Uoer, expone en sus
terminos y condiciones de uso, la imple-
mentacion de una modalidad contractual
propia del derecho colombiano, la cual
es un contrato de mandato sin repre-
sentacion. De igual forma, especifica
que 'las reclamaciones por garantia se
deben realizar directamente a los Man-
gatarios, quienes tienen la obligacion de
responder por la gestion del encargo.”.
Asl, estamos ante un supuesto de clau-
sula eximente de responsabilidad  por
parte de Rappi frente a los senvicios gue
presta.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1480 DE 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 2, [Titulo I, capitulo Il]. En: Diario Oficial: 48.220. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.
Rappi, Inc. (). Términos Y Condiciones De Uso De Plataforma “Rappi”. Abril 09, 2020, de Rappi, Inc. Sitio web: https://legal.rappi.com/

mexico/terminos-y-condiciones-de-uso-de-plataforma-rappi-3/.

% COLOMBIA. MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA'Y TURISMO - SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO. Resolucion

No. 40212 de 28 de agosto de 2019.
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Si bien, la relacion contractual gue
nace para los usuarios de Rappi
respecto de la persona que se desem-
pefa encargo, se trata de un mandato
remunerado, celebrado por medio elec-
tronico, debemos tener en cuenta las
consideraciones gue anteriormente se
redlizaron sobre el articulo 2 del Estatuto
del Consumidor en el caso de Uber. Es
decir, las normas sobre el contrato de
mandato se encargaran de regular la
relacion entre el mandante (usuario de
Rappi) vy el mandatario (la persona que
prestara el servicio solicitado), pero no
queda claro cual es la vinculacion que
presenta Rappl respecto del solicitante
del servicio en los eventos de inconfor-
midad con el mismo.

Sobre este punto, la Superintenden-
cia de Industria y Comercio (en adelante
SIC), através de laResolucionNo, 40212
de 28 de agosto de 2019%° sanciono a
Rappi S.A.S por el incumplimiento de la
normativa solbre comercio electronico y
la Ley 1480 de 2011. Al respecto, la SIC
Sostuvo que el modelo de negocio de
Rappi no puede considerarse como un
portal de contacto, pero s como una
aplicacion que rediza actividades de
comercio electronico 'y que es parti-
cipe de la cadena de comercializacion
en la que se encuentran el usuario, €l

DISSERTUM

rappitendero 'y el establecimiento  de
COMErcio,

En consecuencia, determind en el
caso concreto gque Rappl, que al ser
parte de la cadena de comercializacion
nasta el momento en que se debe rea-
lzar el pago por parte del usuario, es
responsable de ofrecerle al mismo la
informacion mas veraz, Clara y concreta
posible segun sea el caso del producto
gue se oferta a traves de su plataforma.
De Igual forma, le ordeno a la sociedad
gustar sus polticas de uso a la nor-
mativa referente a la proteccion de los
derechos del consumidor en cuanto a
estos aspectos.

De lo anterior, podemos concluir que
la SIC, cumpliendo con su deber de
proteger los derechos del consumidor,
abrid una brecha para dar a entender
que el Estatuto de Consumidor es apli-
cable, al menos en parte, a Rappi. Sin
embargo, también deja ver que aplica-
clones como esta, 0 como Uber, son
plataformas digitales que presentan una
modalidad innovadora de participar en
el mercado vy respecto de las cuales,
actuamente, no existe regulacion en
Colombia. Por esta razdn, se generan
vacios normativos que delben resolverse
Caso a caso por el juez del consumo.

% COLOMBIA. MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA Y TURISMO - SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO. Resolucion

No. 40212 de 28 de agosto de 2019.
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IIl. CONCLUSION

En virtud del estudio desarrollado, se
concluye que la adquisicion de servicios
por medio de plataformas digitales no
se encuentra regulada en una norma
especiiica dentro del ordenamiento
juridico colombiano, sin embargo, se
puede acudir a normas de caracter
general como la Ley 527 de 1999, Ley
de Comercio Electronico vy la Ley 1480
del 2011, para realizar un acercamiento
a la proteccion que recibe el consu-
midor respecto de 10s senvicios gue
adguiere mediante aplicaciones como
Uber y Rappi. Asl mismo, estas normas
brindan una primera aproximacion de la
regulacion de la materia en Colombia,
atendiendo a que la prestacion de ser-
vicios a traves de plataformas digitales
se encuentra incluida dentro la acepcion
de comercio electronico.

Ademas, se determina que las plata-
formas digitales han, desde sus inicios,
representado desafios juridicos para los
paises, tanto de América Latina como
de Europa. Es asi como Uber v Rappi
han sido sancionados en  diferentes
naciones debido al vinculo contractual
gque establecen con sus usuarios, 1o
gue las ha levado a desarrolar diferen-
tes estrategias juridicas para seguir en
funcionamiento  dentro del mercado.
S bien, las plataformas han sido san-
clonadas, el debate se ha centrado en
termas relacionados con 1o laboral vy 1o
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contractual, dejando de lado, como se
evidencia en los casos mencionados
anteriormente, el analisis sobre la res-
ponsabilidad de las plataformas digitales
frente al consumidor del servicio que
estas ofrecen.

Ahora bien, en el Estado colombiano
Uber debid cambiar el mecanismo jurl-
dico mediante el cual contrataba con
Sus usuarios con el fin de poder seguir
teniendo presencia en el pais, dado que
la SIC o sanciond por practicas deslea-
les que se encontraban afectando la
liore competencia del mercado colom-
biano. Actuamente, Uber se encuentra
realizando sus operaciones en Colom-
bia bajo la figura de un arrendamiento
de vehiculo y no como lo hacia en el
pasado, mediante un mandato.  En
esta nueva forma de contratacion Uber
incluye clausulas que o eximen de
todo tipo de responsablidad frente a
los usuarios y que pueden ser consi-
deradas como clausulas abusivas en
relacion con la Ley 1480 de 2011,

FPor su parte, Rappi maneja una
forma de contratacion que se enmarca
en la figura juridica de un contrato de
mandato. Asl, de la misma forma que
Uber, establece dentro de sus polticas
de uso que cualquier tipo de responsa-
biidad respecto de la inconformidad del
usuario frente al servicio o el producto
que recibe, se reclamara frente al rappi-
tendero y no frente a la plataforma que



los contacta. Por ello, en el ano 2019,
la SIC sanciond a Rappi por conductas
contrarias a los derechos de los con-
sumidores respecto de la informacion
suministrada por la plataforma, abriendo
la posibiidad para considerar que el
Estatuto del Consumidor le es aplicable
como plataforma de comercio electro-
NICO Que es, en ese punto en concreto,
sin gue sea clara su aplicacion para los
demas derechos de los consumidores.

Por todo o anterior, es claro que las
modaldades contractuales y empre-
sarides por las que plataformas de
economia colaboratva como Uber o

DISSERTUM

Rappl se presentan en el mercado,
no solo colombiano, evidencian incon-
venientes  para el legislador  desde
diferentes  aristas.  Concretamente,
desde el derecho del consumo, permi-
ten ver que el Estatuto del Consumidor
no esta disenado para aplicarse a plata-
formas en las cuales su operador actla
COMO uUn componente de la cadena
de comercio, siendo necesario que la
responsabilidad gue dichos operadores
puedan tener frente a los consumido-
res deba determinarse a traves de los
Casos concretos y no por una normativa
gue los acoja y regule previamente.
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xisten  diferentes  modalida-

des por medio de las cuales

los ordenamientos  juridicos

en el mundo establecen
la manera de proteger v promover el
sistema legal de los derechos de autor.
En Colombia, Sayco y Acinpro han
sido instituciones que entre otras cosas
buscan la distribucion v recaudacion de
los derechos patrimoniales de autor;
estas Iinstituciones se han ido consoli-
dando por mandato legal, v cada vez
adquieren un mayor protagonismo  por
su papel de cobro, es precisamente ah,
donde han surgido diferentes escan-
dalos en relacion con las tarifas que
manejan, v la recaudacion de tal dinero.

Es asl, como en los Ultimos afos se
ha perfilado una curva de crecimiento
en los casos mediaticos por la incon-
formidad vy corrupcion en el desarrolo
de los cobros de entidades que tienen
esa potestad, por tal motivo, se torma
la necesidad de realizar aportes para
identificar los problemas en tales colbros
y ayudar a consolidar un sistema de
recaudo que inspire confianza en la ciu-
dadania y que vaya en concordancia
con los requerimientos de legalidad vy
legitimidad.

Con el objetivo de centrar la discu-
sion, el presente ensayo solo andlizara
de manera detalada la sociedad de
gestion colectiva de derechos de autor
Sayco, con relacion a qué derechos
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y obligaciones se le han atribuido, €l
proceso y los criterios que Utiliza para
establecer los cobros, v la relevancia
juridica que los escandalos han ocasio-
nado hacia el sistema de derechos de
autor,

En concordancia con lo anterior, se
plantea resolver las siguientes pregun-
tas, ¢jcudl es la naturdleza juridica de
Sayco? vy jcudles son los criterios que
tiene Sayco en la tarifa de recaudacion
de dineros, derivados de los derechos
patrimoniales de autor” La hipdtesis que
se busca sostener es gue la susodicha
institucion tiene un largo camino para
obtener la legitimidad de su actuacion
y funcionar autdnomamente de acuerdo
COoN unos criterios claros de cobro para
todos los sectores sobre los que recae
Su competencia.

Fara el presente ensayo se utiliza el
método descriptivo, pues el objetivo del
texto académico es hacer un analisis
del giercicio de las funciones de Sayco
en los uUltimos anos, identficando sus
atribuciones esencidles, asi como 1os
problemas por 1os que ha venido atra-
vesando vy su relacion con el Estado
colombiano



DISSERTUM

Resumen

En Colombia, existe un sinndmero oe Institucionses aue tienen la titanica labor de recoleccion
de dineros, uoicandose Sayco como una de las mas importantes. En la tarea por entender
su funcionamiento, estructura y capacidades, se buscara el sustento legal en relacion con
SuU glercicio practico, es decir, analizar el cumplimiento de sus funciones desde diferentes
perspactivas. Sayco se convierte en el epicentro de diferentes medios informativos e
instancias juridicas por la poca claridad en el desarrollo de sus procesos, desembocando
en persistentes inconformidades v altos niveles de desconfianza a esta institucion por parte
de la cludadania. Es por lo anterior que se incluiran en el presente texto diferentes informes
periodisticos, decisiones judiciales v fuentes normativas para estadlecer si Sayco abarca sus
obligaciones legales y medir la eficacia en los procesos que esta realice, al igual gue mostrar
el impacto v relevancia que los escandalos han tenido para la transformacion de su actuar.
Siendo esto, una aproximacion mayoritariamente descriptiva.

Palabras claves: aifias de cobro, Sayco, Derechos de autor, composiiores, sociedades
colectivas y Colombia.

ABSTRACT

In Colombia, there are countless Institutions that have the titanic work of collecting money,
peing Sayco one of the most important. In the search 1o understand its operation, structure
and capabilities, legal support will be sought in relation to its practical exercise, that s, 1o analyse
the Tuliiment of ts functions from different perspeciives. Sayco becomes the of its processes,
leading to persistent nonconformities and high levels of distrust of this institution by the citizens.
It is for the above that different journalistic reports, judicial decisions and regulatory sources
wil be included in this text to establisn If Sayco covers its legal obligations and measure the
effectiveness in the processes that it performs, as well as to show the impact and relevance
that the scandals have had to transform its actions. This being a mostly descritive approach.

Palabras claves: Colection fees, Sayco, Copyrignt, composers, collective societies and
Colombia.
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LAS SOCIEDADES DE
GESTION COLECTIVA: CASO
SAYCO

Existen dos mecanismos que per-
miten la administracion del contenido
patrimonial de los derechos de autor, en
glercicio de los elementos expresados
en el articulo 12 de la ley 23 de 1982 v
13 de la Decision Andina 351 del 1993,
For un lado, la denominada gestion
individual v por el otro, la gestion colec-
tva. La primera hace referencia a que
la administracion de tales recursos sea
levada directamente por el titular de tal
derecho, es decir, que €l mismo redlice
las negociaciones para dar la autoriza-
cion y posteriormente hacer el recaudo
monetario. Sin embargo, este método
No es tan efectivo cuando por la natura-
leza y cantidad de las negociaciones se
asciende a un gran numero, pues hace
que el desgaste por parte del titular se
vea reflejado y plerda la oportunidad de
recibir mas recursos debido a la lmita-
cion de su tempo.

Como una de las soluciones al pro-
blema anterior, surge la llamada gestion
colectiva, que ha sido definida por la
doctrina como:

VIRTUAL N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 2019

el sisterma de administracion de
derechos de autor y de derechos
conexos por el cual sus titulares
delegan en organizaciones creadas
al efecto la negociacion de las con-
diciones en que sus obras, Sus
prestaciones  artisticas o sus apor-
taciones  Industriales  -segun el
caso- seran utlizadas por los difu-
SOres 'y Olros  usuarios  primarios,
el oforgamiento de las respectivas
autorizaciones, el control de las uti-
lizaciones, la recaudacion de las
remuneraciones devengadas 'y Su
aistribucion o reparto entre los bene-
ficiarios” (Lipszyc, 2006, p. 12)

Las sociedades de gestion colectiva
se ubican como el mecanismo ideal
para los tiempos modermos de globali-
zacion y relaciones a gran escala, pues
éstas cumplen por st mismas el trabajo
de autorizacion y recaudo gue para una
persona natural le seria practicamente
imposiole llevarlo  eficienternente.  En
terminos generales, las sociedades de
gestion colectiva facilitan y reducen los
siguientes tres costos en relacion con la
facultad econdmica de los derechos de
autor:’

1. Costos de busqueda: las socie-
dades gestion colectiva permiten la

" Merges, R. P. (1996). Contracting into liability rules: Intellectual property rights and collective rights organizations. Cal L. Rev., 84,

1293.
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conexion efectiva entre el usuario vy
las obras, pues por una parte fack-
Ita al titular acercarse y promover sus
obras en el mercado, y por otra, le
permite al usuario acceder a tal obra
de manera segura, agily en cumpli-
miento de la ley

2. Costos de negociacion: una
vez existe la conexion, este tipo de
sociedades permite establecer las
tarifas por la utilizacion de las obras de
acuerdo con el mercado, ahorrando
tiempo vy recursos a los titulares vy
agilizando los permisos para la utiliza-
cion de las obras.

3. Costos de gjecucion del con-
trato: la sociedad de gestion colectiva
como entidad faclita el monitoreo de
la utiizacion de la obra, verificando
gue se use de conformidad con
lo pactado y calculando la tarifa en
caso de que esté determinada por la
cantidad de usos?. Las sociedades
de gestion colectiva como personas
juridicas  establecen  mecanismos
para el monitoreo efectivo, ademas
pPOr su misma naturaleza le permite
tener mayor presencia en diferentes
lugares y con el reconocimiento sufi-
clente dentro del sector para sentar
seguridad en sus funciones.

DISSERTUM

Sayco es una sociedad de gestion
colectiva de Derecho de Autor sin animo
de lucro, reconocida con personeria juri-
dica nimero 237 del 16 de agosto de
1946, expedida por el Ministerio de Jus-
ticia. La cual, se ha consolidado como
una sociedad de gran relevancia para
el pais, por su papel en el recaudo vy
entrega de los derechos patrimoniales
de los Derechos de Autor,

Actualmente, Sayco representa cerca
del 90% de los autores y compositores
del pais, esto se traduce en méas de
8.000 nacionales vy aproximadamente
a mas de tres milones de titulares a
nivel mundial, por medio de convenios
de reciprocidad suscritos con otras enti-
dades de gestion colectiva, cubriendo
drededor de 180 paises en el mundo®.
Esto la sittia como la principal sociedad
de gestion colectiva, v al ser precisa-
mente esa su naturaleza, se configuran
COmMO un agente intermediario entre &l
titular de la cbra vy el usuario, es decr,
el consumidor, al otorgar directamente
los permisos que permiten el uso de las
obras y seguidamente, retriouir econd-
micamente a los titulares por dicho uso*,

2Monsalvo, F. A. (2017). Las sociedades de gestion colectiva frente a la libre competencia econdmica. Rev. Prop. Inmaterial, 23, 131.
% LR-Legal. (2018) Sayco y Acinpro, empresas comprometidas con el talento colombiano. Retrieved from https://search.ebscohost.
com/login.aspx?direct=true&AuthType=ip&db=edsens& AN=edsens.613673357&lang=es&site=eds-live&scope=site. Parr,, 2
“Consejo de Estado, Seccion cuarta. (25 de septiembre de 2008) Sentencia 16143. [MP Héctor J Romero Diaz]
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FUNCION: MANDATO LEGAL
Y CONVENCIONAL DE SAYCO

Sayco esta constituida como una
sociedad en el ordenamiento colom-
biano, teniendo como  finalidad la
representacion de los intereses de sus
dfliados o socios, es por tanto que la
estructura de funcionamiento empieza
con la dfliacion. Para ser socio de
Sayco es necesario ser autor 0 compo-
sitor con 20 0 mas obras en gjecucion,
presentar el formulario de ingreso, entre
otros requisitos formales; otra de las
formas por la que Sayco puede tener
derecho a la administracion de ciertas
obras, surge por medio de los contratos
de representacion reciprocos suscritos
con sociedades hermanas  alrededor
del mundo, es decir, con sociedades
de gestion colectiva ubicadas en otros
paises. La finalidad de estos acuerdos
es facilitar el cobro de tasas y distrioucion
de regalias de los artistas colombianos
gue tienen presencia en el exterior, asl
como las obras de artistas extranjeros
en Colombia,”

Una vez el solicitante es aceptado en
la sociedad v/o se ha suscrito el contrato
de representacion, Sayco se encarga
de llevar el registro v recopilacion de la
obra sobre la cual se esta haciendo
uso y que ha sido puesta por el titular

VIRTUAL N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 2019

para el cobro y recaudo de los dineros
gue produce. Para llevar el registro de
los usos de la obra administrada, Sayco
utlliza tres mecanismos®;

a) Empresas de Monitoreo
especializada, que se encargan de
recopilar o identiicar las utlizaciones
realizadas por determinados  usua-
rios,

o) Areas  especidizadas
dentro de Sayco para el Monito-
re0 en conceptos en los cuales los
usuarios no pueden o No proveen la
Informacion detalada del uso de las
Obras administradas,

C) Los usuarios directos,
los cuales remiten directamente la
INformacion solore la utiizacion de las
obras utiizadas; en medios fisicos o
electronicos.

Despues de tener el registro de los
usos de las obras administradas, Sayco
procede a redlizar el cobro para hacer
la respectiva distribucion a los socios
titulares de las obras, Para los cobros,
Sayco elabora unas tarifas de acuerdo
con criterios  especifiicos, aplicandolas
por concepto  derivados de  estable-
cimientos  publicos, radio vy television,
espectaculos publicos y derechos digi-

5 Alvarez Cabrera, S. F. (diciembre, 2014). El derecho de propiedad intelectual en la industria musical colombiana. Sujetos de derecho
y proteccion juridica. Revista de Derecho Privado, 52. Universidad de los Andes (Colombia).
% Consejo directivo de Sayco. (28 de octubre de 2016). Reglamento de distribuciones a socio
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taes. La elaboracion de tales tarifas,
se redlizan por la potestad que tienen
Sayco en virtud del articulo 30 de la Ley
44 de 1993, articulo 73 de la Ley 23
de 1982 v el articulo 48 de la Decision
andina 351 de 1993, para obtener el
pago de las remuneraciones por la uti-
lizacion de las obras que la Sociedad
administra.

Asl, y de acuerdo con el reglamento
de tarifas de Sayco para el cobro a

DISSERTUM

los establecimientos plblicos |, la tarifa
se determina 53% por la ubicacion
del negocio a nivel nacional; el 26%
por la categoria v el 21% por capaci-
dad. Ademas, en la formula tarifaria se
suman los ponderados de ubicacion y
categoria.

El siguiente cuadro sirve de llustra-
cion para una mejor identificacion de los
criterios:

La expresién
de lo justo

VARIABLES

IDENTIFICADAS EN LOS
ESTABLECIMIENTOS

CONCEPTOS DE LA
CLASIFICACION DE LA
MUSICA DE ACUERDO

CON SU CATEGORIA

CLASE DE ESTABLECIMIENTO
SEGUN SU OBJETO SOCIAL

Ubicacion

Mlsica esencia: la cuad es
utiizada como materia prima en
un establecimiento comercial

Cédigo 101. Establecimientos que para
fines de su objeto social vendan
productos © presten senicios para
consumifos  dentro  del  mismo
establecimiento

Estrato o nivel

Se refiere a la necesidad o
importancia del uso de obras
musicales, de acuerdo con el

MUsica necesaria: Utiizada por
los  establecimientos  como
complemento a su actividad y su
utiizacion genera de manera

socioecondmico
directa mayor consumo  de
productos o senvicios.
Categorfa: Musica ambiental: utiizada en un

establecimiento el cual puede
continuar con  su  aclividad
comercial con o sin ambientacion

Codigo 102. Establecimientos que para
fines de su objelo social vendan
productos para llevar y consumir sitios
diferentes  al del establecimiento
comercial

Cédigo 103. Establecimiento que

De acuerdo con el tamario del
establecimiento y el nimero de
personas que ingresan

objeto o actvidad  del | musica,  generdmente  es presten senvicios de hospedaje.
estapblecimiento empleada por el comerciante
como valor agregado al senvicio
Qque presta
Capacidad:

Codigo 104, Personas  Juridicas
regidas con nomas de propiedad
horizontal. Usuarios de la musica en
&reas comunes.

" Consejo directivo de Sayco. (9 de agosto de 2011). Reglamento para las tarifas de cobro a establecimientos pablicos
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For otro lado, y de acuerdo cor
}
espectaculos publicos®, se analiza

n el reglamento de tarifas de Sayco para el cobro

principalmente:

FORMAS DE LIQUIDACION POR | CLASIFICACION CLASES DE TIPO DE
DE MUSICA PORDUCTORES ENTRADA
Corrientes Imprescindible
Entrada con
Permanentes cobro
Obras dramaticas Necesaria
Ambiental
Dramatico-musicales Entrada sin
Ocasionales cobro
Coreograficas o de cualquier Incidental
género similar en capitales y
pueblos.
En el caso de las tarfas para las emisoras v television, se analiza especiamente

(o)
@

EMISORAS™ Radiodifusion Radiodifusion sonora de Radiodifusion sonora
DE RADIO sonora Comercial Interés Publico Comunitaria

Clase Primera: en ciudades | Clase Especial: en ciudades con
con poblacion superior a 2 | poblacion superior a 200 mil
millones de habitantes. habitantes.

Clase Segunda: en ciudades | Clase Primera: en ciudades con
con poblacion entre 1 | poblacion entre 100 mil y 199.999
millones y 1.999.999 | habitantes.

habitantes. Clase Segunda: en ciudades con
Clase Tercera: en ciudades poblacion entre 50 mil y 99.999
con poblacion entre 500 mil y | habitantes

UBICACION™ 999.999 habitantes Clase Tercera: en ciudades con

GEOGRAFICA No aplica Clase Cuarta: en ciudades | poblacion entre 20 mil y 49.999

E iNDICE DE con poblacion entre 100 mil y | habitantes.

POBLACION 499.999 habitantes. Clase Cuarta: en ciudades con
Clase Quinta: En ciudades | poblacion entre 10 mil y 19.999
con poblacién inferior a 100 | habitantes.

mil habitantes. Clase Quinta: en ciudades con
poblacion inferior a 10 mil
habitantes.

8 Consejo directivo de Sayco. (12 de abril de 2012). Reglamento para las tarifas de espectdculos piblicos

% Consejo directivo de Sayco. (14 de diciembre de 2016). Reglamento para las tarifas de radio y television

10 Congreso de Colombia. (12 de abril de 2010) Articulo 18 [Titulo Il]. Resolucion 415, por la cual se expide el Reglamento de
Radiodifusion Sonora y se dictan otras disposiciones.

" Congreso de Colombia. (25 de octubre de 2010) Articulo 17 [Titulo 1]. Decreto 3942, por el cual se reglamentan leyes relacion con las
sociedades de gestion colectiva de derecho de autor o de derechos conexos y la entidad recaudadora y se dictan otras disposiciones.
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en su programacion

de musica en
programacion

CATEGORIAS | Categoria C: utilizan
hasta el treinta por
ciento 30% de musica

en su programacion

Categoria A: utilizan
mas del 80% de musica

Categoria B: utilizan
entre el 30% y el 80%

su No aplica

DISSERTUM

No aplica

Clase
Frecuencia

FM/ No aplica
Frecuencia

AM12

Primera 1 SMMLV / 95%
SMMLV

Segunda 95% SMMLV
/90% SMMLV

Tercera 90% SMMLV /
85% SMMLV

Cuarta 85% SMMLV /
80% SMMLV

Quinta 80% SMMLYV / 75%
SMMLV

Especial 50% SMMLV / 40%
SMMLV
Primera 40% SMMLV / 35%
SMMLV
Segunda 35% SMMLV /30%
SMMLV
Tercera 30% SMMLV / 25%
SMMLV
Cuarta 25% SMMLV / 20%
SMMLV
Quinta 20% SMMLV / 15%
SMMLV

CLASE TELEVISION:

FUNCION

TELRVISION POR SUSCRIPCION
O POR ABONADOS

TELEVISION ABERTA

Comercial

Television cableada y cerrada: la que
sefd llega a través de un medio fisico
de distribucion, destinado
excusivamente a esta  transmision,
articulo 19 Ley 182 de 1995 literal b).

Television satelital: la sefial de television
lega al usuario desde un satélite de
distribucion directa, Articulo 19 de la
Ley 182 de 1995 literal ).

local,

local.

Television nacional de operacion privada
con cubrimiento nacional, zonal, regional 'y

Television nacional de operacion publica
con cubrimiento nacional, zonal, regional y | Cubrimiento nacional

Interés plblico,
social, educativo y
cultural

nacional, zonal, regional o local.

Television de interés  plblico,
educativo 'y cultural  con  cubrimiento 0 local

social, | Cubrimiento regional

12 |bidem
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LA RELEVANCIA JURIDICA
DEL ESCANDALO

A pesar de su importante labor,
Sayco se ha convertido en una institu-
cion en el oo del huracan, de la cual
es comun escuchar titulares mediaticos
en los diferentes medios de comuni-
cacion a nivel regional y nacional, pues
POr casos de corrupcion, clientelismo,
cobros injustiicados v tarfas que pare-
cleran no tener un marco de regulacion,
nan hecho que ésta institucion pierda
credibilidad y sea objeto de protestas vy
criticas.

Elemplos de lo anterior, son las decle-
raciones hechas por mdsicos como
Carlos Palacio que califica a Sayco
como “incompetente” por su organiza-
cion y accionar, la del musico y gestor
cultural Andrés Correa gue manifiesta
que Sayco es inflexitle con los peque-
fAos productores, pero  abiertamente
laxos, con las "arifas imisorias” a los
grandes empresarios y mega eventos
y la declaracion de Julan Mosquera,
gerente operativo de la Fundacion Gil-
berto Alzate Avendario, que afirma que
Sayco genera "situaciones injustas para
los artistas’, Imponiendo  exigencias
econdmicas que impide alos intérpretes
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emergentes obtener un lucro suficiente
de su labor'™. Por su parte el mdsico
Rafael Ricardo, expresd que la admi-
nistracion de Sayco mantiene tantas
Imregularidades que ni siquiera permite
el reproche por aguno de sus socios,
pues en caso tal, utlizan una figura
inferna de clasfficacion de "adherente’
que, de acuerdo con el reglamento
inferno de Sayco, es un tipo de clasi-
ficacion inferior y sin muchos beneficios
dentro de la entidad, Ademas, Caicedo
dvisO otra imegularidad en los pagos
de las regalas: "Hay una cantidad de
cheqgues grrados a compaositores, unos
muertos, que No han sido reclamados
y SUS nombres no aparecen dentro de
una coordinadora regional. Es muy sos-
pechoso™™,

Finalmente, una de las declaraciones
mas virales fue la hecha por el ministro
del Interior, Aurelio Iragorri gue menciond
‘Nos hartamos de intervenciones, dis-
cursos y de que nunca lleguemos a lo
que queremos: que Sayco sea trans-
parente, democratica y que cumpla las
funciones designadas”®,

Producto de las irregularidades vy
descontento generalizado, el gobierno
nacional interviene en el ano 2014,

13 Arcadia. (2011). ¢Qué opina Sayco? Revista Arcadia, consultado el 19 de noviembre de 2019. Recuperado de: https://www.revistaar-

cadia.com/musica/articulo/que-opinan-sayco/26538

4 El Tiempo. (2014). La Ultima oportunidad de Sayco. Consultado el 19 de noviembre de 2019. Recuperado de: http://vlex.com/vid/

oportunidad-sayco-493765866
5 |bidem
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atreves del ya mencionado ministro
del Interior de la época, Aurelio ragorr,
estableciendo junto con el gerente de
Sayco, Nino Caicedo, entre ofros, un
acuerdo que:

‘oreveia los siguientes puntos una
comision especial de vigilancia de
fodos los procesos de Sayco, por
parte del Gobierno, la democratiza-
cion de la sociedad, a partir de un
cambio de estatutos en la asamblea
adel proximo 25 de marzo [2014)] la
implementacion de un modelo de
recaudo por medio de monitoreo
digital la depuracion de la cuota de
fomento que entrega la socledad a
miembros que no generan regalias, y
la creacion de un fondo para mejorar
la imagen de Sayco.” (El Tiempo,
2014b, parr, 3)

De igual manera, la Direccion Nacio-
nal de Derecho de Autor mediante la
Resolucion 020 del 28 de enero de
2015, ordend someter a control a dicha
Sociedad en los terminos de los articu-
los 28y 29 de lalLey 1493 de 2011, Los
anteriores articulos revisten de atrioucio-
nes a DNDA del Ministerio del Interior
para ejercer control y ordenar medidas
coercitivas  para subsanar una situa-
cion crftica de orden juridico, contable,
econdmico o administrativo de  cual-

DISSERTUM

quier sociedad de gestion colectiva de
derechos de autor y derechos conexos.
Ademas de disponer un amplio catalogo
de herramientas para la consecucion
de tal fin,

A pesar de las diferentes medidas
tomadas, se seguian sumando afir-
maciones interpuestas  por  terceras
personas, gue declan que Sayco coac-
cionaba el pago de tarfas sin motivar
la causa del pago ni el monto de este,
obstruyendo la gestion individual de
obras por parte de las autores y compo-
sitores, y cobrando el licenciamiento por
la explotacion de obras gque no estaban
dentro de su administracion, pues eran
de artistas que no representalban’®,

Gran parte de la controversia ha sus-
citado por la infraccion de los articulos
3y 6 del decreto 21563 de 1992 v €l
articulo 8 de la ley 165 de 1959, que se
refiere en términos generales al abuso de
la posicion dominante que tiene Sayco
a ser la Unica sociedad de gestion
colectiva de naturaleza especializada. La
Superintendencia de Industria y Comer-
clo declaro la posicion dominante por
primera vez a una sociedad de gestion
colectiva en el afo 2017, siendo Sayco
merecedora de esa atribucion mediante
la resolucion de sancion numero 10150

16 Abello, F. (2016). Decision Superintendencia de Industria y Comercio sobre una Investigacion en Contra de Sayco (Sociedad de
Autores y Compositores de Colombia). Revista La Propiedad Inmaterial, 209. Retrieved fromhttps://search.ebscohost.com/login.
aspx?direct=true& AuthType=ip&db=edshol& AN=edshol.hein.journals.revpropin22.12&lang=es&site=eds-live&scope=site

ong Universidad de
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del 7 de marzo de 2017, La posicion
dominante es considerada como una
posicion de fortaleza econdmica gue
nabilita a un agente para prevenir que
se mantenga una competencia efec-
tva'’. La posicion dominante per se no
esta prohibida, sin embargo, es propio
del Estado Social de Derecho buscar v
evitar ese 1ipo de concentraciones que
pueden afectar gravemente el desarrollo
econdmico Y la proteccion de diferentes
garantias, es por eso, gue la normativi-
dad le exige al agente que ostente una
posicion dominante con mayor cuidado,
transparencia y eficacia en su actuar.

CONCLUSION

Sayco se ha consolidado como una
sociedad de gestion colectiva de rele-
vancia nacional e internacional; gracias
a su trayectoria, representacion y socios
gue la conforman, hace que esta socie-
dad mantenga una posicion priviegiada
en el territorio nacional, posicion que la
obliga a actuar con mesura, transparen-
clay eficacia, pues como fue declarado
por la Superintendencia de Industria y
Comercio, Sayco al tener una posicion
dominante en el campo de la recolec-
cion de los derechos patrimoniales de
autores y compositores, delbe ser deta-

VIRTUAL N°16 -ENERO-NOVIEMBRE 2019

ladamente vigilada y cuidadosa en su
operacion,

De igual manera, los escandalos y
Voces de protesta a esta institucion han
hecho gue se dieran cambios y que
haya evolucionado a traves del tiempo,
pues ha venido adoptando nuevas
medidas vy reglamentos para mantener
criterios mas justos v claros en el cobro,
a igual que medidas para mejorar €l
funcionamiento, comportamiento  que
en gran medida han sido presionado
por la intervencion del Estado, especial-
mente a traves de la Direccion Nacional
de Derecho de Autor y del Ministerio del
Interior, con la finalidad de la proteccion
de Intereses comunes vy la consecu-
cion de las prerrogativas del Estado de
Derecho.

A pesar de lo anterior, Sayco tiene
un largo camino para consalidarse en
el campo de la eficiencia vy transpa-
rencia, por lo cual es necesario que
tome medidas para llenar 1os vacios en
algunos campos como en los criterios
de cobro a los gremios de trasporte
puUblico como taxistas, pues hasta el
momento No existe un reglamento espe-
cifico que aplique para ellos como silos
hay para los establecimientos publicos.

" Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. United Brands Company and United Brands Continental By Commission of Euro-

pean Communities. Asunto 27/26, 14 de febrero de 1978.
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