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Presentacion

En esta segunda publicacién de la revi-
sa Ejercicios Estudiantiles Sobre Proyecto
Integrador, la Corporaciéon Universitaria
de Sabaneta, desea seguir aportando a la
comunidad estudiantil para su formacion
académica, los frutos de nuestro proyecto
integrador.

El curriculo de Derecho de la Corpora-
cién Universitaria, es ante todo una praxis
social y por ende llena de contradicciones
y conflictos y quizas aqui radique uno de
los grandes problemas de la discusion so-
bre el curriculo: la produccién y reproduc-
cién conflictiva del mundo como alternati-
va para una pertinencia integral.

En nuestro curriculo y basados en el én-
fasis de la pertinencia integral hemos de-
dicado especial atencion a nuestra materia
de proyecto integrador. Este hace parte
de todos los ntcleos del ciclo bésico obli-
gatorio. Mediante la solucién a problemas
o casos de &mbito nuclear los estudiantes

presentan soluciones, articulando distin-
tas alternativas conceptuales que adquie-
ren en los micro curriculos, generando
una soluciones o alternativas basados en
el conocimiento juridico adquirido y ge-
nerando actitudes investigativas en los es-
tudiantes que les permitan contrastar esta
problemética con la realidad.

En esta edicién, contamos con publica-
ciones estudiantiles seleccionadas por los
docentes como trabajos destacados y con
ello transferimos también este reconoci-
miento a nuestros estudiantes para que
se sigan y mejorando cada dia mas, como
principio fundamental de nuestra institu-
cidn, ser cada dia los mejores.

Esperamos disfruten esta nueva edi-
cién que versa sobre algunos de nuestros
nucleos de formacién y que esta se con-
vierta en el pilar fundamental de la comu-
nidad académica de Unisabaneta.

Comité Editorial



Nota:

Las ideas y propuestas plasmadas en los
ejercicios estudiantiles sobre proyecto in-
tegrador, son ideas y opiniones propias de
los estudiantes que en ellas participaron
y en ningtin momento reflejan la opinion
de la Corporacion Universitaria. Unisaba-
neta no se hace responsable por las ideas
y/o comentarios y estds obedecen al libre
ejercicio de la personalidad de los autores
y la libertad de catedra de los docentes.
Los documentos fueron modificados en
forma y no en fondo, para su mejor com-
prension.
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Resumen

Al analizar la materializaciéon del Dere-
cho Penal, se encuentran diversas clasifi-
caciones en la forma de actuar del Estado
en el ejercicio de la violencia legitima, lo
que en otras palabras se entiende como la
facultad punitiva que le es atribuida. En
los sistemas penales contemporaneos se
evidencia el establecimiento de un con-
cepto subjetivo sobre la calidad de las
personas, haciendo una categorizacion
de todo ser humano [1] de acuerdo a su
forma de actuar en sociedad; esta premisa
se evidencia cuando se limita y cosifica al
procesado que por su personalidad procli-
ve a delinquir, se convierte en enemigo de
la sociedad, por ende deja de ser persona
y es necesario realizar una serie de limita-
ciones para tratarlo como tal. Lo anterior,
desdibuja las premisas y el fundamento de
un Estado Social y democrético de Dere-
cho, mimetizadas en la seguridad ciuda-
dana y estabilidad social del Estado.

Palabras clave: Enemigo, Estado, Per-
sona, Mimetizacion, Derechos, Seguridad
Ciudadana.

Abstract

When analyzing the materialization
of criminal law, many classifications are
found in the way of acting of the State in
the exercise of legitimate violence, which
in other words is understood as the puni-
tive power that is attributed to it. In con-
temporary criminal systems is evident the
establishment of a subjective concept on
the quality of people, making a categori-
zation of all human beings [1] according
to the way they act in society; this premise
is clear when the indicted is limited and
reified because of his/her personality is
prone to crime, turns out to be an enemy
of society, therefore no longer is a person
and is necessary to carry out a number of
limitations to treat him/her as such. This
blurs the premise and the foundation of
a Social and Democratic State of law, ca-
mouflaged in public safety and social sta-
bility of the state.

Keywords: Enemy, State, Person, Ca-
mouflaging, Rights, Safety.

Desarrollo

Las acepciones y clasificacion del De-
recho Penal, determinan la forma como el
Estado debe combatir los delitos de tras-
cendencia nacional e internacional a tra-
vés de una Politica Criminal establecida,
que redunda en la efectiva administraciéon
de justicia, reflejada en la seguridad ciu-
dadana y la estabilidad Estatal. Para lograr
tal fin, el Estado debe activar el funcio-
namiento de las medidas necesarias para
la consecucién de resultados positivos y
efectivos, que devuelvan la confianza legi-
tima en la sociedad. Pero, (Hasta qué pun-
to se garantiza la seguridad? a sabiendas
de que se amplia la facultad investigativa
y punitiva del Estado de manera arbitra-
ria y desproporcional, sin limites frente a
los Derechos Humanos y a los postulados,
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convenios, tratados y todas las bases que
fundamentan la existencia del mismo Es-
tado y salvaguardan el bienestar de la hu-
manidad. Amparados en el argumento de
que se combate al que ha sido clasificado
como enemigo y traidor por el bienestar
comun; esto a motu propio no podria ir en
beneficio del comtn, toda vez que se abre
una brecha a précticas y medidas antiju-
ridicas, se le da la facultad a largo plazo
al Estado de atentar en contra de la socie-
dad en su humanidad, amparado en este
mismo principio es decir “el Eficientisimo
Procesal y Seguridad Juridica”, a través de
medios que van en contra de la naturaleza
humana amenazando su existencia, de la
Dignidad Humana, del individuo y conse-
cuentemente de la sociedad, entre ellos, el
derecho a vivir, a vivir bien, a vivir como
se quiere’.

Si bien, para este momento y punto no
se trata de un estado, lugar o momento
especifico, de manera doctrinaria la Con-
vencion Americana de Derechos Huma-
nos, en su Preambulo establece que los
Derechos del Hombre, no nacen ni apli-
can a partir de su condicién, sexo, ten-
dencia o pertenencia a un grupo o terri-
torio, sino que por su misma naturaleza,
tales son sujetos de Derechos esenciales,
los cuales no pueden ser restringidos, ni
excluidos de la persona que a fin de cuen-
tas es tenida como tal solo por el hecho de
ser humano®.

Hay posturas que acogen el fundamen-
to, que condicionan la existencia de una
verdadera justicia a la premisa que la di-
vision de poderes debe ser en extremo ni-
velada, en el caso de Colombia equilibra-

1 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia
de Tutela T-881/2002, M.P Eduardo Montea-
legre Lynett.

2 Ley ut supra.

da en la divisiéon de poderes de las ramas
del poder publico, a modo de prevenciéon
contra los abusos del poder por parte del
Estado y el deber de respetar las normas
establecidas en el derecho penal ordina-
rio que a su vez son fundamentadas en la
voluntad del comtin de castigar o contro-
lar ciertas conductas desviadas y que son
plasmadas en una normatividad. Ademas,
en ningun caso el Estado puede amparar-
se en el bienestar e interés de las mayorias
a partir del menoscabo de las minorias o
del individuo como se expresa en el sub-
titulo de la revista “PERSPECTIVA” en su
articulo “El derecho penal en un estado
democratico y de derecho”. “Para que la
justicia sea el sustento de la democracia el
Derecho Penal debe garantizar los dere-
chos fundamentales del individuo frente
al poder arbitrario del Estado™.

Se establece que para que el Derecho
Penal pueda ser ejercido efectivamente
por el Estado, tal medida debe estar sus-
tentada o aprobada por su constitucion
y/o normas rectoras, las cuales establecen
la preponderancia y cumplimiento del
bien juridico para dar facultad punitiva en
caso de que se llegue al altimo mecanis-
mo o ultima ratio, de lo contrario se estaria
presenciando una involucién en todos los
campos, juridico, social y fenomenoldgi-
co y a simil se estarfa en presencia de un
sistema con tendencia inquisitiva, donde
los ciudadanos viven bajo una “amenaza
penal” permanente®.

3 Contenido disponible en pagina web de la
revista “PERSPECTIVA”, URL http://www.
revistaperspectiva.com/archivos/revista/
No0%2024/080-083 % 20PERS % 200K .pdf

4 Monografia “El derecho penal minimo y el
bien juridico”, LEYVA E. M. se puede encon-
trar en la pagina web http://www.monogra-
fias.com/trabajos37/derecho-penal-minimo/
derecho-penal-minimo.shtml
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Segun el documento “Teoria de la argu-
mentacion juridica de Chaim Perelman™ en
sus primeros apartes, sefiala que es nece-
sario que se desarrolle un razonamiento
practico (forma de pensar logica e inter-
pretativa) por vias pacificas de entendi-
miento para poder construir una sociedad
pacifica y tolerante, suponiendo sean base
o fundamento los Derechos Humanos, in-
teriorizados y analizados por individuo,
Sociedad y Estado y exteriorizado en la
praxis y conducta, es inviable conectar y
ejercer el Derecho Penal del enemigo en
una sociedad con dichas simiente y carac-
teristicas.

En fin, la forma en que determina el De-
recho Penal del enemigo en la formacién y
actuar del Estado para la erradicacién, judi-
cializacion y control de la comision de deli-
tos de trascendencia internacional, es que
pueda tener la facultad de ejercer violencia
sobre las personas posibles autores de la co-
mision de dichos delitos o de planeacion y
preparacion de los mismos, mediante tor-
turas, tratos crueles inhumanos o degra-
dantes, para conseguir el bienestar social a
cambio del bienestar individual, permitién-
dose cometer vejamenes contra el indivi-
duo que aun en conglomerado fundamen-
ta la existencia misma del Estado.

A) "Es decir, como un conjunto de deci-
siones para la lucha contra organiza-
ciones armadas y para la prevencion
y persecucion del delito en donde pre-
dominan las necesidades y las razones
de conveniencia politica en la toma de
decisiones en materia criminal, lo que
repercute negativamente en los De-
rechos y garantias de los ciudadanos,

5 CARRILLO DE LA R. Yezid. “Aspectos basi-
cos de la teoria de la argumentacién de Pe-
relman” Revista Juridica MARIO Alario D”
Filippo, Editorial Universidad de Cartagena,
V. 1. Fasc. 1, pags. 83-99.

como también la eficacia y eficiencia
del sistema penal. En suma, esta pers-
pectiva presenta la politica criminal
Colombiana y la politica criminal del
enemigo desde sus efectos negativos
como: la improvisacion, la ineficacia,
la expansion de la coaccion y represion
politica, la reduccion de los derechos y
garantias, entre otros™.

En Colombia se ha visto reflejado el
Derecho Penal del Enemigo respecto de
la pelicula “Inconcebible”, en la comisién
de ejecuciones extrajudiciales, ya que con
el inicio de cumplimiento de este manda-
to la erradicacion del peligro que ponia
en juego el bienestar y subsistencia social,
erradicando los grupos al margen de la
ley (como las FARC; el ELN, EPL y demas
grupos de dichas condiciones) que actua-
ban en contra no solo del Estado sino de
los Derechos y Garantias de las personas,
que se encuentran al interior del mismo,
manifestado en la violencia directa (homi-
cidios, secuestros...) y con otras acciones
que si bien no vulneran inmediatamente
la estabilidad y el bien comtin, de manera
repetitiva y a mediano y largo plazo si lo

6 “La actual politica criminal en Colombia,
vista desde el derecho penal del enemigo de
Giinther Jacobs”. PARRA. William J., pag. 4.
https://www.google.com.co/webhp?source
id=chromeinstant&ion=1&ie=UTF8#scli
ent=psyab&q=La+actual+pol%C3%ADt
ica+criminal+en+Colombia%2C+vista+
desde+el+derecho+penal+del+enemigo
+de+Ghunter+Jacobs&oq=La+actual +
pol%C3% ADtica+criminal+en+Colomb
ia%2C+vista+desde+el+derecho+pena
l+del+enemigo+de+Ghunter+Jacobs&
gs_1=hp.3...3850328.3888779.0.3889016.14.14
.0.0.0.0.176.440.0j3.3.0...0.11...1c.1j2.17.psyab.
WozIEUS9iNg&pbx=1&bav=on.2,0r.r_cp.r_
qf.&bvm=bv.48293060,d.dmgé&fp=841592a7
b92e3220&ion =1&biw =1280&bih =675
http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucio-
nal/index.php/derpen/article/view/981/931
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afectan de manera relevante, porque con
el trafico, fabricacion, porte, tenencia de
estupefacientes y armas de fuego afectan
de manera indiscutible la estabilidad y
existencia del humano en su generalidad,
amenazan también la esfera de control del
Estado respecto de la sociedad, el territo-
rio y demés componentes de los cuales
tiene capacidad de decision, conduccion y
disposicion. Los militares en sus condicio-
nes y con la necesidad de dar resultado sin
importar que(eficacia), aun sin tener un
indicio razonable proceden a ejecutar a las
personas que en su condiciéon de campe-
sinos, indigenas pero por encima de todo,
humanos y ciudadanos del Estado Colom-
biano que ademas no tienen ningn nexo
con tales organizaciones criminales (ma-
cro criminalidad) a las cuales va dirigida la
ofensiva, que es mds son las victimas de las
partes en combate o contravencioén, aqui
se evidencia no solo la facultad del Estado
de ejercer coercion sino el abuso del poder
y negacion de limites a sus acciones res-
pecto de los civiles alejados por comision
de conductas desviadas que generan el
conflicto, todo permitido a partir de politi-
cas criminales.

Segan Amnistia Internacional en su
informe “COLOMBIA, se agrava la crisis
de derechos humanos”’, muestra que en
1995 los enfrentamientos entre las fuer-
zas armadas de Colombia (FAC) y grupos
al margen de la ley mucho mas alla de dar
resultados positivos da contrarios, donde
se muestra el asesinato, desapariciones
forzadas, tortura, desplazamiento forza-
do de civiles, que en extremo paralelos a

7 Amnistia Internacional, Secretariado in-
ternacional, “Colombia Se agrava la crisis
de derechos humanos”, febrero de 1996, Se
puede encontrar en la pagina Web: http://
www.derechos.net/amnesty/doc/america/co-
lombial.html

las acciones y marco de dichas organiza-
ciones criminales, son de nuevo victimas
de acciones por parte de los militares que
buscaban la desmantelacion y erradica-
cién de la macro criminalidad (limites al
poder punitivo del Estado)® presente en
Colombia (eficientismo, aproximacion
a Sistema con tendencia inquisitiva) el
texto “Derecho Penal de enemigos, una
mirada al derecho y a la guerra” expre-
sa la verdadera cara de una aplicacion
minima y progresiva del Derecho Penal
del enemigo que si bien en principio esta-
blece estrictamente las caracteristicas del
“Enemigo”(lesivo para la sociedad), asi
mismo se va convirtiendo en un concepto
mas amplio en el cual cualquiera puede
estar incluido, la sociedad podria enton-
ces estar permanentemente atemorizada
(amenaza constante) sobre cuél pueda ser
su destino en el Estado y de qué manera
pueda ser abordado, ahora ya no serian
los grupos al margen de la ley los victima-
rios sino el mismo Estado en contraposi-
cién a toda su esencia.

El Derecho Penal del enemigo se ve re-
flejado en el contexto colombiano median-
te el incremento de penas o prohibicién de
beneficios y subrogados penales como so-
lucién a problematica delincuencial expre-
sados en la Ley 1121 de 2006, para delitos
como terrorismo, financiacién de terro-
rismo, excepto cuando haya una colabo-
racion efectiva (Ley 975/2005 de justicia y
paz a la justica que se direccionan més ha-
cia el eficientismo procesal que a la justicia
y reparacion de victimas) y una preven-

8 ."Derecho penal de enemigos, Una mirada al
derecho y a la guerra” Valencia M.D. 16/oct.
/2007.

Se puede encontrar en la pagina web: http://
aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.
php/red/article/viewFile/2530/2063

9 Supra nota #9.
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cion general y especial mal direccionada
(antiterrorismo)™.

El aumento de las penas no disminuye
la criminalidad, este se vuelve casi invisi-
ble ante la problematica de que en Colom-
bia se esté viviendo por grandes periodos
de tiempo bajo la subcultura de la violen-
cia dada por varios aspectos en los que
prima lo atinente a lo econémico, social y
politico, en donde los poderes contrarios
al Estado o aun con su participacion rea-
lizan acciones para la evasion de la inves-
tigacion, sancion y reparacion, y que en
mucho resultan efectivos generando im-
punidad, es decir en muchos de los indi-
viduos el significado y cumplimiento de la
prevencion especial no cumple sus preten-
siones y para los procesados o condenados
no tiene mayor relevancia, entiéndase por
procesados y condenados esa parte de los
cuales pertenecen a la denominada macro
criminalidad.

Viendo desde un punto de vista protec-
cionista, si bien el Derecho Penal del ene-
migo se enfoca en los delitos de terroris-
mo y narcotréfico, en Colombia, el debido
proceso juega un papel fundamental, por-
que por esta via los procesados no tienen
la posibilidad entre otras de comunicarse
con su familia, siendo aislados de la socie-
dad en muchas ocasiones. Con relacién a
la cinta INCONCEBIBLE, en Colombia la

10  “Derecho Penal del enemigo ;ficcion o reali-
dad?”, Periodico EL DIARIO. “Derecho Penal
del enemigo, Derecho penal del enemigo o de
amigo en la aplicacion del Derecho Penal Co-
lombiano”, Garcés V.J. 12/abr./2011. Se puede
encontrar en las siguientes paginas respectiva-
mente.
http://www.eldiario.com.co/seccion/OPI-
NIONY/derecho-penal-del-enemigo-ficci-n-
o-realidad-091202.html
http://derechopenal-colombia.blogspot.
com/2011/04/derecho-penal-del-enemigo.
html

aplicabilidad del sistema penal acusatorio
ha venido presentando frecuentemente
por parte de los funcionarios judiciales un
manejo en las disposiciones legales, no con
la intencion de prevenir ni cumplir con los
fines de la pena, sino que lo han enfoca-
do para reprimir, perseguir y castigar de
forma peligrosista a los que han cometido
algtin delito que afecta y pone en riesgo
los bienes juridicos tutelados.

Retomando, La Ley 1121 de 200611, o
ley para la prevencién, deteccion, inves-
tigacion y sancion de la financiacion del
terrorismo es una norma que refleja la
teoria de Jacobs sobre el Derecho Penal
del enemigo; esta ley en su articulo 26 se
refiere a la prohibiciéon de dar beneficios
a personas que cometan ciertos delitos12,
en el anterior articulo se refleja la primacia
que tiene el Estado sobre los individuos o
particulares, el legislador al crear la ley y
al esta ser materializada por el juez en los
estrados judiciales, hace que los fines que
el derecho persigue y la pena vayan en di-
recciones opuestas se reconoce y se aleje
desde el punto de vista de la primacia que
rige nuestra Constitucion Politica, si uno
de los fines de la pena es la reinsercion
social en qué momento este presupuesto
podria cumplirse al momento de ver que
ni siquiera se podra cumplir con la tempo-
ralidad establecida por la pena, en esencia,
la mayoria de los extremos son malos, por
ejemplo, el hecho de dar una pena des-
proporcional y que afecte no al procesado
sino a la victima tampoco cumpliria con
las funciones de la pena pues para la victi-

11 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia
C-073/2010, exequibilidad de articulo 26 de
Ley 1121 de 2006, Sentencia C-335/2010 “ate-
nerse a lo resuelto en la S C-073/2010.

12 Ley 1121/2006, articulo 26. “Por la cual se dic-
tan normas para la prevencion, deteccién,
investigacion y sancion de la financiacién del
terrorismo y otras disposiciones”.
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ma se busca la verdad, la justicia y la repa-
racién, para esto es bueno traer a colacion
ciertos criterios de justicia, aunque para
muchos seria mejor traer el concepto de
misericordia, que a bien o mal no es tenido
en cuenta en el Derecho Penal Colombia-
no, por lo menos no a simple vista (por-
que si se analiza la amnistia como forma
de negociacién en el contexto colombiano
para algunas, muchas o ninguna de las
partes lesionadas por los crimenes come-
tidos, por los grupos al margen de la ley,
esto hasta qué punto puede considerarse
seria bueno, suponiendo, pero no en su
totalidad y estariamos de nuevo frente al
dique de la primacia del bienestar coman
por encima del bienestar individual y de
las minorias).

Justicia como paga por obras, o justicia
por justificacion, perdon y arrepentimiento.

El 11 de agosto de 2002, en el Estado
Colombiano se expidi6 el Decreto 2002 de
2002, mediante el cual se declaraba el Es-
tado de Excepciéon (conmocién interior),
dictando medidas de control social por
la problematica de mimetizacion de inte-
grantes de grupos armados ilegales en la
sociedad y el control que dichas organiza-
ciones tenian sobre estos territorios, hasta
qué punto habria entonces que hacer una
diferenciacion e individualizacién perfec-
ta entre miembros de los grupos al mar-
gen de la ley y el civil alejado del objetivo
estatal, ya que en los informes y criticas a
la ejecucion del plan se establece que in-
discriminadamente se establecia a los ci-
viles como colaboradores de los grupos al
margen de la ley y asi mismo eran juzga-
dos y eran sujetos de detencion, privaciéon
o castigo desproporcionales por conduc-
tas que van en contra del orden publico,
existencia y estabilidad del Estado Colom-
biano, prolongacién arbitraria de la liber-
tad para lograr las confesiones requeridas
(narcotrafico, nexos con paramilitarismo,

FARC, ELN y demas), y de la misma, ma-
terialmente, hasta donde se habria cum-
plido con este presupuesto, ademds qué
limites (Constitucion) tendria el Estado en
este entonces para tratar con integrantes
de las organizaciones si bien se establece
que el Estado Social de Derecho no puede
limitar ni siquiera en los Estados de Excep-
cién los Derechos del Hombre de manera
arbitraria e ilegitima, en el cual se da tam-
bién la facultad de que el presidente sea el
que reglamente las zonas de rehabilitacion
en que el ejército y demds autoridades
tendrian capacidad de ejercer las acciones
pertinentes para la recuperacion del terri-
torio y estabilizacion del Estado.

Otro de los factores importantes en la
expresion del Derecho Penal del enemigo
en Colombia en esta etapa y estado es, si
a pesar de haber ausencia de protecciéon
estatal se puede predicar la facultad del
estado de ejercer la fuerza y el poder, pues
siendo un Estado ausente a pesar de su
jurisdiccion sin la efectiva proteccion del
Estado, otro ente podria pasar a suplir el
papel como Estado paternalista frente a la
omision del principal de cumplir sus fun-
ciones.

B) La Constituciéon de 1991 establece
que el Estado Social y Democratico
de Derecho Colombiano esta fun-
dado en el respeto de la Dignidad
Humana, lo que la sitta como pi-
lar constitucional y existencial de
todo ente que se encuentre en su
jurisdiccién, también que uno de
los fines del Estado es garantizar el
efectivo cumplimiento de los Prin-
cipios, Derechos y Deberes estable-
cidos en la Carta Politica y tratados
internacionales®, y que el fin de la
existencia de todo tipo de autori-

13 Articulo 93 Inc. 3 Constitucion Politica de Co-
lombia de 1991.

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia



Derecho penal del enemigo, figura mimetizada en el Estado colombiano

dad al interior del mismo es en pro
de la proteccién de la persona(todo
ser humano)* entendida como
todo ser humano, segtin la Decla-
racion Universal de los Derechos
Humanos ratificado por Colombia
mediante asamblea general el 10
de diciembre de 1948" que dicta:

“Considerando que la libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconoci-
miento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana. Considerando que el
desconocimiento y el menosprecio de los dere-
chos humanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la humanidad,
y que se ha proclamado. Considerando esencial
que los derechos humanos sean protegidos por
un régimen de derecho, a fin de que el hombre
no se vea compelido al supremo recurso de la
rebelién contra la tirania y la opresion. ..

Considerando que los Estados Miem-
bros se han comprometido a asegurar,
en cooperacion con la Organizacion de
las Naciones Unidas, en Los principales
tratados internacionales de derechos hu-
manos respeto universal y efectivo a los
derechos y libertades fundamentales del
hombre, y Considerando que una concep-
cién comun de estos derechos y libertades
es de la mayor importancia para el pleno
cumplimiento de dicho compromiso, Pro-
clama la presente Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos ...aseguren, por
medidas progresivas de cardcter nacional
e internacional, su reconocimiento y apli-
caciéon universales y efectivos, tanto entre
los pueblos de los Estados Miembros como

14 Supra nota #1, Constituciéon Politica de Co-
lombia 1991, art. 1,2,5.

15 Aprobaday proclamada por la Asamblea Ge-
neral en su resolucion 217 A (III), de 10 de
diciembre de 1948.

entre los de los territorios colocados bajo
su jurisdiccion”.

Supone, primero, que toda persona es
sujeto de derechos inalienables e inenaje-
nables, segundo, que no puede ser sujeto
de restricciéon y/o exclusion de tales de-
rechos y garantias “garantias judiciales y
proteccion judicial”, que ademas el Estado
tiene la obligacion de velar y garantizar
el cumplimiento tales, pues los ha esta-
blecido de manera vinculante mediante
la carta constitucional y la ratificacién y/o
adhesién a tratados internacionales (art. 8
y art. 25 en relaciéon con art. 1.1 y 1.2 de
la Convencién Americana sobre derechos
humanos en adelante la CADH), que ade-
mas tiene la obligacién de adecuar el orde-
namiento juridico a tales disposiciones y
derechos'®, asi como se establece en la sen-
tencia 578/2002 fija a la corte penal inter-
nacional como instrumento de protecciéon
de los derechos humanos, DIH, y leyes de
la guerra y contra restador de la impuni-
dad, dice que es complemento del sistema
penal nacional para la sancion reparacion
y restablecimiento de derechos, obligacién
de proteccion y prevencion de impunidad
por parte de los detentadores de poder.

Aqui se establece la obligacién del Esta-
do Colombiano de adecuar al ordenamien-
to juridico interno todas las disposiciones
acogidas internacionalmente, el deber
imperativo de contrarrestar la impunidad
por hacer parte del consenso internacio-
nal para la lucha contra la impunidad en
materia de Derechos Humanos. Pues “La
soberania del Estado es dada para proteger a las
personas de los victimarios, no para librar a los
victimarios de su responsabilidad™’ la impu-
nidad no ampara las atrocidades denomi-

16 CADH art. 1, 2.

17 Corte Constitucional Colombia, Sentencia
C-578/2002.
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nadas como crimenes por la Corte Penal
Internacional (CPI) para llegar a una real
y efectiva verdad, justicia y reparacion y
que por tanto nadie puede ser sometido
a vejamenes, torturas, tratos crueles in-
humanos o degradantes segtin el articulo
5. de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, Ademas, de acuerdo al
articulo 11 del mismo instrumento, nadie
puede ser sometido a detencién arbitraria
y que en su detencion tiene derecho a que
se presuma su inocencia respecto de la
comision de un delito contrario a las dis-
posiciones legales que fundamentaron su
restriccion a la libertad y a que se respeten
sus derechos en todo momento.

En el caso de los crimenes de Lesa hu-
manidad y en la dosificaciéon punitiva del
Genocidio™ en el contexto Colombiano a
partir de Ley 599 de 2000 y Ley 890 de 2004
por los cuales se reglamenta el Cédigo Pe-
nal vigente, se genera una problematica
de responsabilidad estatal a nivel interna-
cional y la apertura ala competencia®y ju-
risdiccion de la Corte Penal Internacional
para juzgar tales casos, ya que tiene com-
petencia coadyuvante la cual dicta que
cuando un Estado no tiene la capacidad,
ni las herramientas necesarias para juzgar
a los autores de la comisiéon de crimenes
atroces (genocidio, lesa humanidad, cri-
menes de guerra, de agresion ... segtn el
art. 5 del estatuto de roma), se muestra la
incursiéon del Estado Colombiano como
uno de los principales vulneradores de
Derechos Humanos y obligaciones no solo
internas, sino internacionales.

Una de las consecuencias de la impuni-
dad generada por la falta de reglamenta-
cién y adecuacion del ordenamiento juri-

18 Corte Constitucional, Sentencia C-488/2009.

19  Estatuto de Roma o de la corte penal interna-
cional, Parte II, art. 5.

dico interno, es que se revictimice a quien
ha sido sometido o ha sido parte lesionada
por la comisiéon de una conducta punible
(crimen atroz) y que no se cumpla con los
principios de verdad (que no se conozca
en qué tipo penal incurri6, que se vulne-
re el derecho a la verdad, a saber) de las
partes lesionadas y de las victimas (dere-
chos de las victimas) , justicia (el autor del
delito responda por un delito que no ha
sido adecuado y tasado punitivamente de
la manera correcta) y reparacion integral.
Que generan la contravencién no solo de
los Derechos, sino de la esencia, estructu-
ra, formacion y fines del Estado Colom-
biano segin el preambulo de la Consti-
tucion Colombiana de 1991 y la sentencia
C-936/2010%, que ademas dilucidaria una
especie de subrogado o beneficio para los
sujetos activos de las conductas punibles
porque para el individuo ¢Qué seria mas
beneficioso ser sancionado con un delito
desarrollado como comitn, o ser caracte-
rizado y juzgado como un crimen atroz,
ejemplo: el Crimen de lesa humanidad,
que en el Codigo Penal Colombiano (Ley
599/2000 y modificaciones) esta esparcido
en los delitos comunes, cuando deberia es-
tar tipificado como delitos de lesa huma-
nidad y establecido de manera sui géneris
por su naturaleza y por su grave violacion
a derechos humanos en el cual estd pro-
hibido hasta el principio de oportunidad.

El derecho penal del enemigo se ve re-
flejado mediante el incremento de penas
o prohibicién de beneficios y subrogados
penales como solucién a problematica
delincuencial expresados en la Ley 1121
de 2006 para delitos como terrorismo, fi-
nanciacion de terrorismo, excepto cuan-
do haya una colaboraciéon efectiva Ley
975/2005 de justicia y paz que se direccio-
nan mas hacia el eficientismo procesal que

20 Corte Constitucional, Sentencia C-936/2010.
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a la justicia y reparacion de victimas y una
prevencion general y especial mal direc-
cionada (antiterrorismo)?'.

Evidencias del derecho penal del ene-
migo en Colombia es la creacion o alianza
con grupos armados al margen de la ley
como “grupos civiles de autodefensa, gru-
pos paramilitares agrarios o complemen-
tarios a las operaciones militares... encu-
biertas e ilegales para el control civil. Por
medio del exterminio, asesinato, desapari-
ciones, torturas, tratos crueles inhumanos
y degradantes para conseguir confesiones
y también a manera de castigo por su po-
sible pertenencia a un grupo ubicado den-
tro del objetivo militar aun cuando tales
no lo fueren, para la recuperaciéon de las
zonas con ausencias estatales y control
de otras organizaciones de macro crimi-
nalidad (Estados dentro de un Estado) a
partir de la coercidn, de la utilizacién de la
fuerza y de medios que ni aun en Estado
de guerra son permitidos*”, “asesinato se-
lectivo, exterminio de la poblacion, saqueo
y apropiacion, destruccion de grupos étni-
cos y raciales y demads actuaciones ilicitas
dirigidas directa o indirectamente por el
Estado”?.

21  Supranotas #13 y15.

22 Informe del equipo Nizcor “Crimenes contra
la humanidad y crimen organizado en Co-
lombia, doctrina, jurisprudencia y normas
de derecho internacional y de derecho inter-
nacional de derechos humanos de obligato-
rio cumplimiento para el sistema de justicia
colombiano”.

Se puede encontrar en la pagina Web http://
www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/in-
formecol.html#violaciones

23 Supranota 23, subtitulo 1.1.3 Las graves vio-
laciones a los derechos humanos cometidas
en Colombia son crimenes contra la huma-
nidad.

URL:  http://www.derechos.org/nizkor/co-
lombia/doc/informecol.html#violaciones

Con el fin de lograr un orden el Esta-
do Colombiano ha violado los preceptos
constitucionales en su afdn de la lucha
contra la criminalidad del pais.

Un ejemplo de ello es lo sucedido en
Mapiripan* que con el surgimiento de
grupos al margen de la ley en el siglo XX,
se crearon grupos para contrarrestar o
contraatacar, los cuales fueron denomina-
dos grupos de autodefensa y el argumen-
to dado para su creacién y activacion, fue
por el contexto y fuerza de los adversarios
tal fuerza y caracteristicas necesitarian una
de igual o mayor jerarquia pero que fue-
sen de cardcter coadyuvante de las fuerzas
y operaciones militares, mediante Ley 48
de 1968 en medio de una declaracion de
Estado de Excepcién, dandole permisos y
facultades a simil de organismos de poli-
cia judicial y de fuerza ptblica, por ende
y légica contaban con la aquiescencia del
estado.

Teniendo en cuenta que la legislacion
penal es contemplada a nivel internacio-
nal y nacional, como la ultima ratio, toda
vez que su naturaleza es de cardcter res-
trictiva, es decir, que pone un limite con
principios fundamentales de Estados so-
ciales y de derecho como el nuestro, el
Estado Colombiano en su buisqueda de
implementar medidas para controlar los
crimenes como el genocidio y los de lesa
humanidad, han adoptado nuevas formas
a través de la politica criminal y se han ido

24  Caso Masacre Mapiripdn VS Colombia. Su-
pra nota #59, Sentencia de 15 de septiembre
de 2005, Crimenes contra la humanidad y
crimen organizado en Colombia, doctrina,
jurisprudencia y normas de derecho inter-
nacional y de derecho internacional de De-
rechos Humanos de obligado cumplimiento
para el sistema de justicia colombiano, “Co-
lombia”.
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olvidando de la administracion de justicia
acorde al marco de un Estado Social de
Derecho. El Estado con el fin de lograr un
alto grado de aproximacion a la verdad,
coartando derechos fundamentales de los
ciudadanos y también de los paises veci-
nos (violacion de fronteras a ecuador, en
la provincia Sucumbios en Sta. Rosa de
Yanamaru ademads de los efectivos mili-
tares conseguidos (muerte de varios in-
tegrantes por bombardeo incluyendo a
“Ratl Reyes” la problemética se centra en
la ruptura y violacion de la soberania terri-
torial de ecuador, violando las normas que
rigen nuestro ordenamiento legal)®, bajo
el imperio de una causa justa, lo que no
torna antijuridica la conducta a su parecer
pero que a toda luz desde sus inicios va en
contra del derecho®, como fin de justifica-
cidn, sin importarle mucho la existencia de
la responsabilidad penal en la que incurre.

El Estado colombiano se ha visto en-
vuelto en diferentes situaciones dificiles
con el fin implementar la estrategia de su
justicia, la razén y de responsabilidad para
concluir que no siempre todo lo legal es si-
nénimo de justo, solo con el fin de lograr
su prometido.

“La justicia debe acentuar su orienta-
cién garantista, de conformidad con la
preceptiva constitucional y con los instru-
mentos internacionales vigentes, para ello
tenemos que pensar por consiguiente, en
una justicia publica que se legitime por su
diligencia, su transparencia y su contacto
con la ciudadania, que responda a las for-
mas especificas de conflicto y criminalidad
que nos tiranizan, para que contribuya a la

25 Periédico EL TIEMPO, Operacioén fénix, Co-
lombia.
URL: http://es.wikipedia.org/wiki/Operaci%
C3%B3n_F%C3%A9nix

26 Acorde con el principio de legalidad.

construccién de la ciudadania, base politi-
ca democratica”.

Mediante informe del alto comisiona-
do (E/CN.4/2005/10) muestra el control en
las “cabeceras municipales”, el incremen-
to del conflicto armado interno y la afir-
macion del mismo asi como los crimenes
cometidos resultado de las cruzadas y la
mas visible presencia de la fuerza publi-
ca, mediante el cual se inicia e instaura el
plan patriota para la erradicaciéon definiti-
va de los grupos que generan peligro para
el Estado y para la sociedad, capturando a
las cabecillas de tales organizaciones en el
2004, violando los Derechos Humanos no
solo de los integrantes de organizaciones
por medio de la implementacién de tales
politicas criminales sino de la violacion de
los derechos humanos de la poblacién ci-
vil (secuestros, masacres allanamientos y
detenciones arbitrarias ilegales por no te-
ner el lleno de requisitos legales para su
consecucion e ilicitos por la vulneracion
inminente y sistematica de los derechos
humanos), y la negacioén de investigacion
e incumplimiento de este deber de inves-
tigar y sancionar la violacion de Derechos
Humanos negando el conflicto armado in-
terno y las caracteristicas contextuales.

En el informe E/CN.4/2001/15 establece
que el Estado en gran parte es causante de
diversos tipos de vulneraciones de dere-
chos fundamentales a nivel constitucional
y anivelinternacional entendido como De-
rechos Humanos, al contribuir en la crea-
cién de las autodefensas y a su aumento o
propagacion y control en distintas zonas
del pais como lo son (como contribuciéon al
paramilitarismo), ademds de que eviden-
cia las contribuciones y relaciones indivi-
duales entre servidores publicos y dichos
grupos?”. El Estado como autor mediato

27 ACNUR, Informe de la alta comisionada de
las naciones unidas para los Derechos Hu-
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de vejamenes y crimenes de trascendencia
internacional, en el contexto se evidencia
el crecimiento de las AUC con el conoci-
miento de los frentes (pacifico, farallones y
paez segtn el mismo informe*) en territo-
rios vallecaucanos (buenaventura, Jamun-
di) y Buenos Aires Cauca, parte de Choco
y zonas aledafnas como Turbo, Catatumbo,
etc. Ademas de responsabilidad de accion
por omisién y como se dijo anteriormente
desde que se abre una brecha a la viola-
ciéon de derechos como medio de contra-
rrestacion al mal existente en la sociedad
y en el Estado, a mediano y largo plazo se
incrementa su poder y por ende se sale del
control de quien en inicio lo cre6, “a veces
después de eso solo queda asociarse” pero
esta no seria una posible via para el Esta-
do, a esto se le llama encrucijada, de qué
forma se termina lo que uno mismo crea
y qué de las manos se sale; la injusticia, el
engafo y la corrupcién han permeado a
la sociedad y su estructura, sin embargo a
manera de opinién: “siempre hay una sa-
lida y una luz en la oscuridad y esta es una
de las cosas que no son eternas”.

Se evidencia la actuacion negativa del
Estado mediante la permision del mismo
y la de sus servidores publicos frente a
la permanencia y crecimiento de grupos
paramilitares que presentaban expansion
territorial mediante amenazas, secuestros,
extorsiones, torturas y asesinatos y el co-

manos sobre la situacién de los Derechos
Humanos en Colombia, Consejo Econémico
y Social Distr. General E/CN.4/2001/15%, 20
de marzo de 2001, Informe E/CN.4/2001/15
(actuaciones y permisién del Estado que
ayudaron o dieron paso al crecimiento de las
autodefensas, se encuentra en la pagina web:
URL:http://www.hchr.org.co/documento-
seinformes/documentos/html/informes/onu/
acdh/E-CN-4-2001-15.html

28  Supra pérrafo 131 de documento referencia-
do Supra nota # 15.

nocimiento de tales condiciones por los
servidores sin ninguna reaccion positiva
y de proteccion frente a la poblacién civil
y de aplicacion de derechos® ademas las
negociaciones entre el Estado y las AUC
muestran un fuerte tinte de impunidad
para lograr un eficientismo, y aun con este
proposito se evidencia la continuacion de
comision de delitos y crimenes atroces aun
cuando habia pactado la desmovilizacién
de dicho movimiento™.

El 25 de marzo de 2000 las FARC reali-
zaron un operativo en Vigia del fuerte y
Bellavista tomando el control del area al
informarsele a la fiscalia y demés autori-
dades para que actuaran con las medidas
para impedir la toma del poder territorial
por parte de estos grupos, se mandaron
y ejecutaron o6rdenes de eliminaciéon de
circulacion de alimentos en la region del
Atrato medio, esta es una de las medidas
que reflejan el derecho penal del enemi-
go ademas del dano, irrespeto e incumpli-
miento de las disposiciones constituciona-
les fundadas en el respeto de la Dignidad
Humana a la poblacion civil, porque como
se puede poner por encima el bien de la
mayoria, por el sacrificio de las minorias,
determinando en qué momento puede
o no dejar de vivir un individuo, aun en
contra de la declaracion universal de dere-
chos humanos que fue firmada y ratificada
con anterioridad a los hechos, incurriendo
no solo en una especie de estado fallido y

29 Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los dere-
chos humanos en Colombia Distr. General,
17 de febrero de 2004, Comisién de Dere-
chos Humanos, 60° periodo de sesiones,
Tema 3 del programa provisional, infor-
me E/CN.4/2004/13N del 17 de febrero de
2004: “Las negociaciones entre el Gobierno
y las AUC.

30  Supranota 17.
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fundado en elementos peligrosistas carac-
teristicos del derecho penal del enemigo
del cual se extrae no importar nada, con tal
de cumplir el propésito eficientista, con tal
de contrarrestar las acciones de la guerrilla
y demads organizaciones y cumplir con el
narcotrafico y sus derivaciones’'.

La sentencia C-317 de 2002 establece el
ambito minimo de proteccion de los Dere-
chos Humanos, sin ningan tipo de restric-
cién incluso del individuo sujeto a la jus-
ticia por los delitos o crimenes cometidos
bajo el argumento de que el ser persona
no se determina de la condicién sino de la
esencia o naturaleza de ser humano, la mi-
metizacion del sistema a un Derecho Penal
del enemigo es impensable para un Estado
Social y Democrético de derecho fundado
en el respeto y garantias de la Dignidad
Humana, sumada a la obligacion del Esta-
do de cumplir con fines de verdad, justicia
y reparacion y la obligacién consecuencial
de investigar diligente y efectivamente
cada uno de los detalles de la comisién de
una conducta punible para una efectiva y
correcta administracion de justicia.

¢Es Justicia o venganza? “Un acto de
justicia permite cerrar el capitulo; un acto
de venganza escribe un capitulo nuevo”®.

“La misericordia y la verdad se encon-
traron. La justicia y la paz se besaron. La
verdad brotara de la tierra, y la justicia mi-
rara desde los cielos”®.

31  Pégina #6 se puede encontrar en la pagina
web:  http:/www.acnur.org/t3/uploads/me-
dia/COI_65.pdf?view=1

32 http://www.frasescelebres.net/frases-de-jus-
ticia.html

33  http://www.frasescelebres.net/frases-de-jus-
ticia.html

La justicia no es dar a todos por igual,
sino a cada quien conforme a sus obras.

Cibergrafia

“La violencia en Colombia, dimensio-
namiento y politicas de control” RUBIO.
M, CEDE Centro de Estudios sobre Desa-
rrollo Econémico, Facultad de Economia,
Universidad de Los Andes; Santa Fe de
Bogota, Colombia. Diciembre 1998. Banco
Interamericano de Desarrollo En la pagi-
na web: http://www.iadb.org/res/publica-
tions/pubfiles/pubr-345.pdf

“Politica criminal y Derecho Penal
¢Quién es el enemigo? Un analisis critico
G()MEZ, P P de las zonas de rehabilita-
cién y consolidacion”, Pontificia Universi-
dad Javeriana, 20 de agosto de 2009. Esta
disponible en la pagina web http:/www.
javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/univ_
est/documents/12PabloGomez.pdf

Bibliografia

Tabares A. Daniela. Informe de Senten-
cia C-488/2002 y Sentencia C-33118/2010,
Unisabaneta, Proyecto integrador VI,
2012-2.

Informe Sentencia T-881/2002
corte constitucional, sala séptima de revi-
sion: dignidad humana, riqueza concep-
tual y funcional de esta expresion, Unisa-
baneta, proyecto integrador VI 2012-2.

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia



Desmaterializacion e
iInmaterializacion de los titulos
valores

Leslie Andrea Vélez Alvarez
Isabel Cristina Guzman Gonzalez
César Augusto Aragon Leodn
Yamid Alexy Ramirez Marin

Programa:
Derecho

Materia:
Proyecto Integrador de Derecho Penal

UNISABANETA
Sabaneta - Antioquia
2012



Contenido

Resumen

2.
3.
4. Introduccion
5.
O.
7.

8. Los titulos valores desmaterializados e inmaterializados vistos
desde el codigo de comercio

9. La jurisprudencia frente a los titulos valores desmaterializados e
inmaterializados

10. Una vision de los principios de los titulos valor cartulares y 10s
titulos valor inmaterializados

11. La desmaterializacion e inmaterializacion de los titulos valores en
América Latina




Resumen

El presente trabajo tiene como objeti-
vo determinar a través de un proceso de
investigacion documental cualitativa, los
elementos esenciales y principios de los ti-
tulos valores desmaterializados o inmate-
rializados. El desarrollo del proyecto Intal
trajo un desafio permanente a los doctri-
nantes en la esencia de los titulos valores,
pero el desarrollo informético y la imple-
mentacion constante de nuevos y moder-
nos sistemas electronicos, conjugados con
la globalizacién, los tratados internaciona-
les de comercio y todos aquellos elemen-
tos que de manera constante desdibujan
la teoria clasica de los titulos valores, nos
desafia a investigar sobre el tema, para
concluir si los principios clasicos se ajustan
de manera total o parcial a los titulos valo-
res desmaterializados o inmaterializados,
encontrando las diferencias existentes, las
condiciones especificas y las garantias que
busca tener el comercio moderno en los ti-
tulos valores. Dentro del desarrollo gene-
ral del trabajo encontraremos diferentes
elementos que atin no han sido resueltos
por los diferentes doctrinantes de los titu-
los valores a nivel colombiano, ya que de
manera muy lenta se ha venido aceptando
por parte de los comerciantes colombianos

la utilizacion de los titulos valores desma-
terializados o inmaterializados, siendo
esta la necesidad planteada en el presente
trabajo.

Palabras clave: Titulo valor, inmateria-
lizacién, desmaterializacion, firma digital,
principios juridicos, incorporacion, litera-
lidad, legitimacioén, autonomia.

Abstract

The present work aims to determine
through a documentary qualitative re-
search process, the essential elements and
principles of the dematerialized or im-
materialized value titles. INTAL Project
development brought doctrinarians an on-
going challenge to the essence of the value
titles, but the electronic development and
ongoing implementation of new and mo-
dern electronic systems, combined with
globalization, international trade agree-
ments and all those elements that steadily
blur the classical theory of the value titles,
challenge us to investigate the issue, to
conclude whether the classical principles
are adjusted totally or partially to the de-
materialized or immaterialized value titles,
finding existing differences, specific con-
ditions and guarantees the modern trade
is looking for in the value titles. Within the
overall development of the work we will
find different elements that have not yet
been solved by different doctrinarians of
value titles in Colombia, since it has been
accepted by the Colombian businessmen
to use the dematerialized and immateria-
lized value titles in a very slow way, being
this real need in the present work.

Keywords

Value title, materialization, demateiali-
zation, digital signature, legal principles,
incorporation, literalness, legitimaciy, au-
tonomy.
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Pregunta de investigacion

{Qué efecto aplicativo tiene la desma-
terializacion e inmaterializacion de los
titulos valores en la doctrina clasica; se
conservan, se mezclan, se transforman o
simplemente desaparecen y crean nuevos
principios?

1. Objetivos

1.1. Objetivos generales

. Revisar los elementos doctrinales
historicos de los titulos valores en
Colombia y en el mundo.

. Determinar los principios rectores
unificados de los titulos valores.

. Revisar, analizar y comprender la
intencion del legislador en la crea-
cién de leyes que regulan esta ma-
teria.

. Comparar los mecanismos idéneos
que regulan el comercio de los titu-
los valores desmaterializados o in-
materializados en el mundo, reali-
zando un derecho comparado.

. Revisar la jurisprudencia de las al-
tas cortes que versan sobre el tema.

1.2. Objetivos especificos

. Revisar la historia para determinar
en qué momento se comienza a
hablar de la desmaterializaciéon de
los titulos valores.

. Revisar la jurisprudencia existen-
te de las altas cortes que ayuden
a entender la posicion constitu-
cional y del derecho de los titulos
valores desmaterializados e inma-
terializados.

o Identificar cuales son los titulos
valores desmaterializados e inma-
terializados que circulan en el mer-
cado colombiano.

J Evidenciar mediante derecho com-
parado como se espera evolucione
Colombia en materia de titulos va-
lores.

2. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion sobre la cual
hemos de desarrollar el presente Proyecto
de Investigacion, es la cualitativa, ya que
partiendo de unos principios teéricos que
debemos abordar desde la génesis de la
desmaterializacion de los titulos valores,
nos permite colegir no solo en la actua-
lidad sino a futuro, lo que ha de suceder
frente a la eliminacién documental de los
titulos valores.

Luego de tener claridad frente al ori-
gen del tema que centra nuestra atencién,
pretendemos indagar acerca del manejo
que se le ha dado desde el ambito de las
relaciones comerciales a los titulos valores
desmaterializados y la influencia que ello
ha tenido no solo dentro de la sociedad
mercantil sino dentro de todo el conglo-
merado.

Para abordar lo anterior, se ha de tener
claridad acerca del por qué quienes tienen
el manejo constante de los titulos valores,
lograron decidirse por su desmaterializa-
cion, mirar si realmente es mas benéfico
para los comerciantes y banqueros el ma-
nejo virtual de los titulos valores y si real-
mente ello ha generado mayor celeridad
y seguridad en las transacciones mercan-
tiles.

Queremos concluir a través de nues-
tro trabajo investigativo, los méviles que
llevaron a los creadores de la desmateria-
lizacién de los titulos valores y asi poder

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia



determinar si en nuestros tiempos y espe-
cialmente dentro del Estado colombiano,
ha generado impacto positivo el que ya no
se tenga el titulo valor en papel, como ha
sido la costumbre.

Ademads, podemos determinar cémo ha
cambiado la forma de interactuar de las
personas que constantemente tienen el
manejo de los titulos valores, por ser qui-
zas una forma a través de la cual manejan
sus actividades comerciales o bursétiles.

También, queremos establecer en nues-
tra investigacion si el desmaterializar los ti-
tulos valores ha contraido fortalezas en las
relaciones comerciales o por el contrario
ha generado entre si debilidades o saber
qué tipo de estrategias se deben encontrar
para tener seguridad y tranquilidad fren-
te al dejar de lado el documento y tener
la confianza de que el titulo electrénico es
mas seguro.

3. Alcance de la investigacion

Es de naturaleza explicativa, ya que a
través de la descripcion o planteamiento
del problema que hemos de desarrollar,
nos ha de permitir adentrarnos a encon-
trar las causas o motivaciones que dieron
origen a la creacion del titulo valor desma-
terializado.

Mirese que los titulos valores, bajo la
modalidad de documento, son suscepti-
bles de alteraciones, fraudes o falsifica-
ciones y quizds esto nos lleva a creer que
desde que se digitaliz6 el titulo valor, este
ha brindado mayor seguridad a sus bene-
ficiarios, en tanto que solo el creador del
titulo y su favorecido, han de tener acceso
a €l, quizas restringiendo de esta manera
la ley de circulacion.

Dicho de otra manera, a través de este
alcance de investigacion explicativo, que-
remos establecer cudles son los alcances o

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

efectos que se han presentado, en las dife-
rentes legislaciones que estudiaremos, con
respecto a nuestro tema objeto de andlisis,
para asi lograr un conocimiento que sea
mas de fondo frente a un tema que adn
resulta desconocido en muchas naciones,
0 para ser mds concretos, si bien puede co-
nocerse su existencia, también lo es que no
hay aplicacion.

Util ha de ser para nuestro proyecto
investigativo, el poder explicar si el titulo
digital ha presentado fallas desde que ha
sido utilizado, qué tipo de errores se han
presentado en su creacion y el manejo de
los mismos y si ello ha generado descon-
fianza en sus benefactores.

4. Introduccion

Quién escucha hablar del “Siglo XXI”
relaciona inmediatamente el contexto con
avance, nuevas tecnologias y evolucion.
Esta linea de sucesos y evoluciones nos ha
llevado a una nueva era de la comunica-
cién; caracterizada entre otros detalles por
la forma en la que nos relacionamos con
nuestro entorno, en la manera en la que
hacemos y ejecutamos negocios y en como
hacemos valer los derechos y obligaciones
que adquirimos.

En la misma linea en la que avanzan las
diferentes maneras de interrelacionarnos,
evolucionan las normas que nos cobijan,
ajustandose a los nuevos métodos rapidos
y agiles que brindan las nuevas tecnolo-

gias.

De esta manera, es entendible que el
concepto de titulo valor hoy, no tiene igual
significado que el que tuviere algunos lus-
tros atras, en los que era necesario dispo-
ner de un elemento fisico, papel o docu-
mento que nos avalara como duefos, po-
seedores o acreedores, y por el contrario
nos hemos trasladado a un nuevo sistema,
gobernado por las formas agiles de comu-

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia

25



Leslie Andrea Vélez Alvarez, Isabel Cristina Guzman Gonzélez, César Augusto Aragén Ledn, Yamid Alexy Ramirez Marin

26

nicacién, acompanadas normalmente por
las denominadas nuevas tecnologias que
nos hacen hoy hablar del tema que aqui
desarrollamos, la desmaterializacion e in-
materializacion de los titulos valores.

La publicidad de muchas empresas
que ofrecen servicios al mundo entero,
hoy se encuentra a un clic de distancia. Es
facil realizar compras, ventas, hipotecas,
negociar futuros o cualquier transaccién
imaginable, con solo sentarnos frente a un
computador conectado a la red informa-
tica mundial o world wide web (Wwww) por
sus siglas en inglés, sin que para sentirnos
duenos, poseedores, acreedores, requira-
mos de un documento oficial, firmado y
autenticado ante notario u oficializado por
algtn otro medio. Solo para mencionar un
ejemplo de este tema amplio, profundo y
que intentamos esbozar en el desarrollo
de este trabajo, acercAndonos un poco a
la historia que nos ha traido hasta la for-
ma de ver hoy los titulos; analizando mas
profundamente esta realidad actual e in-
tentando en dltima instancia predecir el
futuro de los titulos valores a la luz de los
ejemplos que ya viven otros paises y pu-
diéramos denominar mas avanzados en
este tema.

5. Conceptos

5.1. Documento electronico

Para acercarnos al desarrollo de este
concepto, partiremos de la definicién de
la Real Academia de la Lengua Espanola
(RAE) de la palabra documento, en don-
de se establece que es un “Escrito en que
constan datos fidedignos o susceptibles
de ser empleados como tales para probar
algo” (2010).

El asunto sin embargo se complica
cuando a este primer elemento lo acom-
panamos con el adjetivo electronico, pues

ya en este sentido empezamos a referirnos
a aquel escrito que contiene datos, pero
que no pertenece al plano fisico, material,
palpable, sino que pertenece a un espacio
virtual. De esta manera, entenderemos el
documento electrénico como cualquier re-
presentacion virtual dirigida a conservar y
transmitir esos datos o informaciones me-
diante campos eléctricos y magnéticos. Es-
tos documentos pueden incorporar datos
firmados electrénicamente, y desde luego,
atendiendo a la definicion de la RAE, se
evaluard su capacidad para servir como
elemento probatorio.

5.2. ¢Qué es un titulo valor?

El titulo III del Cédigo de Comercio co-
lombiano desarrolla el contenido de los
titulos valores, definiendo estos en el arti-
culo 619 como los “documentos necesarios
para legitimar el ejercicio del derecho lite-
ral y autébnomo que en ellos se incorpora.
Pueden ser de contenido crediticio, corpo-
rativos o de participacion y de tradicion o
representativos de mercancias”.

De esta manera, entenderemos los ti-
tulos valores como los documentos repre-
sentativos de intereses o derechos de una
persona, con los que se puede hacer inter-
cambio o comercializacién de actividades
economicas, de manera mas agil y segura.

5.3. La inmaterializacion y
desmaterializacion.

Estos dos conceptos analizados aqui
desde la perspectiva de los titulos valores,
convergen en un elemento comdn que es,
en definitiva, la no presencia fisica de los
documentos descritos antes como un titu-
lo valor. De esta manera, nos encontramos
ante titulos que no existen en el soporte
papel tradicional, sino que se utilizan en
el comercio mediante medios magnéticos
o electrénicos.
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“Se difiere entre estos dos elementos
basicamente en que la desmaterializacion
puede describirse como el fenémeno de
pérdida del soporte papel, optando por la
alternativa de su documentacién por me-
dios informéticos™.

La inmaterializacion por su parte radica
en el cambio de sistema de un proceso por
la generacion electrénica de documentos.
En otras palabras, en la desmaterializacion
el documento existi6 y se decidi6 llevarlo
al plano magnético, y en la inmaterializa-
cién, el documento no existié, aunque en
otro tiempo, el proceso se desarrollara uti-
lizando soporte fisico.

5.4. El titulo valor inmaterializado.

La &vida necesidad de mejorar los pro-
cesos en todo sentido, de aumentar la efi-
cacia y eficiencia en el desarrollo de proce-
sos comerciales, apoyados por los avances
tecnolégicos, han generado el fendmeno
de la inmaterializacion de los titulos valo-
res, significando, que aquellos titulos, que
en antano requirieron de un documento
con soporte fisico, papel normalmente,
hoy pueden ser igualmente vélidos y eje-
cutable a través de elaboracion en cual-
quiera de los medios magnéticos disponi-
bles y comercialmente aceptados.

Un ejemplo de este fenémeno podria
ser el boleto para abordar un vuelo, y es
que, si bien es cierto que hace unas déca-
das atrds, no era posible acceder a la nave
sin contar con el correspondiente pase de
abordar, no lo es menos que hoy en dia se
va haciendo cada vez méas comtn presen-
tarnos en el aeropuerto sin mas documen-
tacion que la que nos represente como el
titular del derecho de volar, ya que el ti-
quete como tal, se halla registrado en los
medios informaticos.

1 http://www.derechocomercial.edu.uy/Pu-
bRV.htm, Vas.

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

0. Antecedentes del titulo
valor desmaterializado

0.1. Los mensajes de datos y el
comercio electronico

De acuerdo con la Ley 527 de 1999, por
medio de la cual se definen:

“Art. 2. Mensajes de Datos. La informa-
cién generada, enviada, recibida, almace-
nada o comunicada por medios electré-
nicos, 6pticos o similares, como pudieran
ser, entre otros, el Intercambio Electronico
de Datos (EDI), Internet, el correo electré-
nico, el telegrama, el télex o el telefax”.

Por su parte de acuerdo con la misma
ley, “El Comercio electrénico. Abarca las
cuestiones suscitadas por toda relacién de
indole comercial, sea o no contractual, es-
tructurada a partir de la utilizacién de uno
o mas mensajes de datos o de cualquier
otro medio similar...”.

6.2. EICodigo de Comercio de 1971

El Codigo de Comercio actual que rige
nuestros actos comerciales, fue modifica-
do en 1971.

En el titulo IIl de esta normatividad,
entre los articulos 619 y 821 se contem-
pla todo lo relativo a titulos valores. En el
desarrollo de este codigo, se tomaron en
consideracién las estipulaciones genera-
das por el Proyecto de Ley Uniforme de
titulos valores para América Latina, apro-
bado por el Instituto para la Integraciéon
de América Latina en 1966, el cual expresa:

“La idea principal que los titulos valo-
res se constituyeran en un instrumento
de facil movilidad y ejecucién en todo el
continente Latinoamericano. El objetivo
principal no era en principio definir los
titulos valores, sino establecer los requisi-
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tos generales para que fluyeran en toda la
comunidad latina con ciertos parametros
o estandares que cumplirian los distintos
titulos de valor, garantizando a las partes
involucradas su ejecucién o pago, sin des-
conocer la costumbre”?.

Sin embargo, es necesario saber que el
Codigo de Comercio de 1971, habla sobre
titulos valores cuando estos en su totali-
dad eran utilizados cien por ciento fisicos,
no especificando el tema de nuestro traba-
jo que alude a la desmaterializacion de los
titulos valores, lo que se viene a tocar mas
detalladamente en la Ley 527 del 1999.

7. Titulos valores
Inmaterializados

La casta especial que a través de la his-
toria ha cubierto con un manto de garantia
al comerciante durante todo su desarrollo
y en especial en las etapas y eras donde ha
tenido como medio seguro la practica y el
uso de los titulos valores, han logrado en-
contrar en las leyes y normas sustantivas
los mecanismos y herramientas armonicas
desde la via juridica que le ayuden a conti-
nuar su labor de manera segura, adecuada
y garantista de sus derechos comerciales;
para ello, confrontando la teoria cartular y
la “nueva etapa global electrénica”

Podemos observar que esta teoria clasi-
ca de los titulos valores, sustentada y arrai-
gada en la validez y eficacia de las normas
juridicas del orden nacional y supranacio-
nal, han hecho de aquellos un instrumen-
to adecuado y seguro para el comercio y
el comerciante, ya que el derecho alli in-
corporado le entrega a su tenedor legitimo
todas las garantias plenas para poder lega-

2 Uniderechobga.blogspot.com, Derecho Te-
matico, 2009

3 Remolina Angarita, Pefia Nossa, 2011

lizar el ejercicio del derecho literal y auto-
nomo que en ellos se incorpora.

Considerando que el intercambio de
bienes y servicios en la modernidad de
la globalizacion, ha traido inmensos retos
y cambios, no solo del orden econémico,
y comercial sino con mayor arraigo y ne-
cesidad en el ambito juridico, podriamos
contextualizar que en estos cambios estre-
pitosos del comercio electrénico, sesgados
al contexto tedrico, y radicalizados por la
velocidad que avanzan, han afianzado
en su desarrollo la inmersién masiva de
la tecnologia en el diario vivir del comer-
ciante, obligando de esta manera al legis-
lador en todos los érdenes y caracteres, a
crear mecanismos que de manera segura y
oportuna, entreguen los derechos plenos a
los poseedores de buena fe de los diferen-
tes titulos valores, que pasan del elemento
cartular al &mbito inmaterial.

Podriamos decir que existen titulos va-
lores que se desmaterializan como algunas
acciones que se crean de manera corporea,
se inscriben en una central de registro e
inician su circulacién a través de canales o
medios electrénicos; existen también otros
titulos valores que nacen a la vida juridica
desde el elemento inmaterial, no se han
sentido de manera fisica, no se pueden
palpar, tocar, como es el caso mas comin
de algunas facturas, que no existen ni exis-
tiran fisicas, sino en medios y canales elec-
tronicos, codificados a través de lenguajes
técnicos faciles de probar, que se conser-
van, transfieren, circulan y extinguen a
través de estos medios, por ello los dere-
chos y obligaciones alli contenidas de ma-
nera electrénica no nacen a la vida fisica
ni siquiera como prueba, pues el articulo
5° de la Ley 527 de 1999, define que en el
“Reconocimiento juridico de los mensajes
de datos. No se negaran efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria a todo tipo de
informacion por la sola razén de que esté
en forma de mensaje de datos”.
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Por ello ni siquiera para probar su exis-
tencia seria necesario materializarlos,
como lo estipula en su articulo 6° “Escrito.
Cuando cualquier norma requiera que la
informacion conste por escrito, ese requi-
sito quedarad satisfecho con un mensaje de
datos, si la informacién que este contiene
es accesible para su posterior consulta...”*

7.1. Requisitos

La existencia del titulo valor inmateria-
lizado se encuentra contenido en la Ley
527 de 1999, reconociendo el acceso y uso
de los mensajes de datos en el comercio
electronico, avalando las firmas digitales
y estableciendo las entidades de certifi-
cacion, entregando los canales de comu-
nicacion por los cuales pueden circular y
ser reconocidas como legales. De manera
complementaria la Ley 1231 de 2008, in-
corpora como un titulo valor en su articulo
primero a las facturas, y en la Ley 962 de
2005, articulo 26, garantiza su validez ju-
ridica en la circulacién electrénica previos
requisitos legales establecidos de manera
tecnologica.

El principio de incorporacion, es la es-
pina medular del titulo valor, la garantia
de que el derecho incorporado mezclado
con un documento entrega de una mane-
ra indisoluble el derecho, no se aleja de
la teoria de que si este se mezcla con un
elemento electrénico no tenga la misma
fuerza y validez que el derecho incluido
en el titulo cartular, por ello es un requi-
sito esencial de su existencia la mencion
del derecho que se incorpora, la firma del
creador, sea electronica o digital y la fecha
de vencimiento, reconociendo de igual
manera los elementos naturales y acciden-
tales que en ella se contienen, pues su uso
y la costumbre han generado una cultura

4 Ley Colombiana 527 de 1999.

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

de requisitos que se encuentran reflejados
en los movimientos electrénicos que incor-
poran todos los elementos y requisitos de
validez y existencia. De igual manera, en
los registros internos de los medios elec-
trénicos, va a ser facil comprobar el lugar
y la fecha de creacién en caso de que por
alguna razoén no esté contenida, los sitios
frecuentados, las transacciones realizadas,
los equipos que han tenido acceso a ellas,
sirviendo como prueba, en igualdad de
condiciones que el cartular, en un litigio
o discusion juridica, en que sea necesario
probarlo.

7.1.1. Lafirmaelectronicade quienlocrea.

El contenido de la firma electrénica de
quienes lo crean o se obligan, entrega de
manera correlativa unas obligaciones y
unos derechos generados en la autonomia
de la voluntad de hacerlo, la cual debe na-
cer por la naturaleza de un negocio juri-
dico o la intencién libre y espontdnea de
obligarse, esta se certifica a través de una
firma electrénica consagrada en el articulo
7° de la Ley 527 de 1999 y reglamentada
por el Decreto 2364 del 2012. Esta accién
fue desarrollada en el Decreto 1747 de
2000. Es de anotar, que “El documento
Conpes 3620 de 2009 recomendd promo-
ver el uso de la firma electrénica como es-
quema alternativo de la firma digital”.

La Corte Suprema de Justicia define
que “la firma es pues, un requisito para
que un documento tenga valor probatorio,
ya que sin ella salvo aceptacion expresa de
la parte o de sus causahabientes segtin sea
el caso no podra establecerse con certeza
quién es el autor”®

9)]

Conpes 3620, 2009

6 Art. 826 Codigo de Comercio, 1971, Ley Co-
lombiana 527, 1999
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Pero este pronunciamiento excepcio-
nalmente puede ser no observado como
obligatorio en el caso de las facturas cam-
biarias, la Ley 1231 de 2008, articulo 3° pa-
rrafo tercero, Decreto 3327 de 2009, articu-
lo 4° y el Decreto 2364 del 2012, entregan la
autonomia de la autenticacion de la firma
a las partes, quienes a través de medios
electrénicos seguros como: claves, siste-
mas biométricos, cédigos numéricos, alfa
numéricos, de barras, encriptaciones, en-
tre otros, que deben ser de uso exclusivo
del firmante quien estd obligado a prote-
gerlo segtn el articulo 6° y de informar de
manera oportuna si por alguna razén exis-
ten variables o pérdidas en la autenticidad
de su firma. De igual manera, el articulo
3° de este decreto le da a la firma electré-
nica la misma validez que a la de la firma
contenida en el articulo 621 del Cédigo de
Comercio.

/.1.2. Las firmas digitales, los
certificados y las entidades de
certificacion

El articulo 2° literal c) de la Ley 527 de
1999, define a la “Firma digital. Se entende-
rd como un valor numérico que se adhiere
a un mensaje de datos y que, utilizando
un procedimiento matematico conocido,
vinculado a la clave del iniciador y al tex-
to del mensaje permite determinar que
este valor se ha obtenido exclusivamente
con la clave del iniciador y que el mensaje
inicial no ha sido modificado después de
efectuada la transformacién;...”.

Asi mismo, el articulo 28, entrega los
atributos juridicos de esta firma y esta-
blece unos requisitos. El Decreto 1747 de
2000 nos entrega elementos y definiciones
como el iniciador, el suscriptor, que son los
interactuantes principales que a través de
un canal o medio electrénico, se obligan
a través de su clave privada, la cual pue-
de ser verificada con la clave ptblica que

posee el interactuante. De igual manera
entrega potestad a entidades de certifica-
cién, sean abiertas o cerradas, generando
de acuerdo a su condicién cobro por sus
servicios o no; estas certificaciones seran
confiables previo cumplimiento a los es-
tdndares de calidad exigidos por la Su-
perintendencia de Industria y Comercio.
Los articulos 3° y 4°, facultan y entregan
funciones a estas entidades de certifica-
cién cerradas; los articulos 5° y siguientes,
entregan a las certificadoras cerradas, una
mayor garantia en su validez como prue-
ba, al entregarles a personas juridicas, a los
notarios o consules esta funcién, que dan
garantias probatorias previo cumplimien-
to a los requisitos y normas establecidas y
reguladas por la Superintendencia de In-
dustria y Comercio. Esta certificacion tiene
un costo que sera regulado por este 6rga-
no de control. Su condicién prestadora de
servicios de certificacion la hace responsa-
ble en su articulo 18 de todos los dafios y
perjuicios que por su actividad se puedan
presentar a quienes confien en ellos.

7.1.3. La mencion del derecho que incorpora

Los titulos valor deben tener claro la
clase de derecho incorporado, para tener
la garantia de su reconocimiento y obliga-
cién. Es por ello, que el documento electré-
nico debe identificar si es una factura, una
accion, una carta de embarque, etc. Debe
cumplir con los principios de literalidad,
controlada y certificada por los érganos
abiertos y cerrados del contenido original
del titulo; de legitimacién, (otorgados por
las leyes antes mencionadas); Autonomia
en su inicio de circulacion ya que se puede
endosar de manera plena, procurar, pren-
dar, regresar o ceder.

7.1.4. Clase de derecho que incorporan.

En los titulos valores desmaterializados
e inmaterializados, se pueden incorporar
todos los derechos como son los de con-
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tenido crediticio, (letra de cambio, pagare,
cheque, bono de prenda, factura cambia-
ria de compraventa y factura cambiaria de
transporte); los de contenido corporativos
o de participacion, (acciones), y los de tra-
dicién o representativos de mercancias,

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

(carta de porte y conocimiento de embar-
que, certificado de depdsito); pues no des-
conoce al documento electrénico como el
elemento de incorporacion, asi no sea fisi-
co; si se puede demostrar como prueba en
su union amalgamica.

7.2. Clases
P o . Titulo valor Titulo valor
Titulos valores c6digo de comercio . 1. . . 1.
desmaterializado inmaterializado

Letra de cambio art. 671 C.Co. No No
Pagaré art. 709 C.Co. No No
Cheque art. 712. C.Co. No No
Bonos art. 752. C.Co. Si Si
Certificados de depdsito y bono de pren- Si Si

da art. 757 C.Co.

Carta de porte y conocimiento de em- Si Si
barque art. 767 C.Co.

Facturas cambiarias arts. 772, 775 C.Co. Si Si

Si bien es cierto que algunos titulos va-
lores en la actualidad no se encuentran
desmaterializados en su uso comun o fre-
cuente, no se podria desconocer que ten-
drian las mismas garantias actuales que
poseen los titulos materiales, pues bastaria
con condensar sus elementos esenciales
de su creacion y cambiar su incorporacion
en un documento de papel y expresar-
la en un documento electrénico, avalada
con una firma electrénica reconocida por
quien acepta la obligaciéon o entrega una
garantia en el titulo valor que crea.

Todos los titulos valores sin excepcion
pueden ser utilizados desde el punto de
vista juridico como inmateriales o desma-
terializados.

7.3. Prueba del titulo valor
Inmaterializado.

El articulo 244 del Cédigo General del
Proceso adoptado mediante la Ley 1564 de
2012, establece que se presumen auténti-
cos los documentos en forma de mensajes
de datos (4), otorgédndole seguridad juri-
dica en la reclamacion sustantiva de este,
pues la existencia del derecho y la obliga-
cién estd contenida en un documento no
fisico sino electrénico, pero que adquiere
la misma calidad de acuerdo a lo conteni-
do en los articulos 5°, 6° y 7° de la Ley 527
de 1999. La calidad probatoria del docu-
mento electrénico al estar avalada por una
certificadora cerrada o abierta, regulada
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y controlada por la Superintendencia Fi-
nanciera, abarca el sentido probatorio su-
ficiente para determinar que los principios
caracteristicos de los titulos valores se en-
cuentren alli contenidos, adicional a ello
existen muchos mecanismos certificados
que garantizan pruebas técnicas sobre los
documentos electrénicos. El articulo 10,
pone de presente:

“Admisibilidad y fuerza probatoria de
los mensajes de datos. Los mensajes de
datos serdn admisibles como medios de
prueba y su fuerza probatoria es la otor-
gada en las disposiciones del Capitulo VIII
del Titulo XIII, Seccién Tercera, Libro Se-
gundo del

Codigo de Procedimiento Civil. En toda
actuacion administrativa o judicial, no se
negard eficacia, validez o fuerza obligato-
ria y, probatoria a todo tipo de informa-
cién en forma de un mensaje de datos, por
el solo hecho que se trate de un mensaje

de datos o en razén de no haber sido pre-
sentado en su forma original”’

El articulo 11, determina los criterios
del valor probatorio del mensaje de datos
y, el 8° indica que cuando cualquier norma
requiera la informacion sea presentada y
conservada en manera original, este requi-
sito quedard satisfecho con un mensaje de
datos; el articulo 22 prevé las consecuen-
cias juridicas, que arrojan la creaciéon del
acto que lo cred, dandole el reconocimien-
to juridico como un titulo valor, previo
cumplimiento de los requisitos dados a
estos en el cddigo de comercio, por ello de
manera probatoria, tendré la misma fuer-
za y el mismo tratamiento que el titulo va-
lor material o cartular, el Decreto 2364 de
2012 en su articulo 5° le otorga los mismos
efectos juridicos a la firma electrénica que
a la firma establecida en el articulo 621 del
Cédigo de Comercio.

7 Ley Colombiana 527, 1999

8. Los titulos valores desmaterializados e inmaterializados
vistos desde el codigo de comercio

8.1. Cuadro comparativo: el titulo valor cartular y el titulo valor inmaterial

Cédigo de Cartular Inmaterial Comentarios
Comercio
Art. 619 Documento Material Digital Los dos legitiman el

ejercicio del derecho
por ser reconocidos
como  documentos
por su legitimidad y
por la autonomia de
las partes al incorpo-
rarlo.
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Codigo de
Comercio

Cartular

Inmaterial

Comentarios

De  contenido
crediticio

La letra de cambio,
el pagaré, el cheque
el bono de prenda, la
factura de venta y la
factura de venta de
transporte, se pueden
incorporar en igual-
dad de condiciones y
con los mismos requi-
sitos que los titulos va-
lor cartulares, siendo
inclusive mds seguros
los digitales, por la
certificacion regulada
por la Superintenden-
cia financiera, los re-
quisitos y las técnicas
para determinar que
los requisitos estable-
cidos se cumplan

Corporativos o
de participacion

Las acciones cumplen
un proceso de desma-
terializaciéon constan-
te convirtiéndose en
el mejor ejemplo del
titulo valor desmate-
rializado.

De tradicién o de
mercancias

La carta de porte y
certificacion de em-
barque fueron los
pioneros en la consoli-
dacién de una estruc-
tura juridica para dar
validez y eficacia a los
derechos contenidos
en el titulo valor; el
certificado de depdsi-
to, mantiene su con-
dicién sea material o
inmaterial.
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Codigo de Cartular Inmaterial Comentarios
Comercio
Art. 620 Produce  efec- | S St Produce en igualdad
tos previo cum- los mismos efectos, los
plimiento a las mismos derechos y el
menciones y re- mismo trato garantista
quisitos de ley
Art. 621 Deben mencio- | Firma manual | Firma digital | Las firmas son consi-
nar el derecho | 0 mecanica y electronica | deradas en igualdad
que en el titulo de condiciones y no
se incorpora y la se desconoce la una
firma de quien lo de la otra al momento
crea de crear el titulo valor,
teniendo de presente
que la firma digital de-
bera estar previamen-
te registrada ante un
organismo que avale
la misma.
Mencionar el | Lo suple la | Lo suple la | Enlos dos casos se es-
lugar de cum- |ley ley tablece como lugar de
plimiento o del cumplimiento el do-
ejercicio del de- micilio del creador
recho
Mencién delafe- | Lo suple la | Se puede de- | Mientras en el cartu-
cha y lugar de la | ley terminar enel | lar la fecha y el lugar
creacién sistema es suplido por la ley,
en el inmaterial queda
registrado de manera
electronica, certificada
y definida por el siste-
ma informatico.
Art. 622 Espacios en blan- | Llenados de | Nacen incor- | La garantia del con-

Cco

acuerdo a car-
ta de instruc-
ciones

porados por
las certifica-
doras que de-
ben cumplir
con los requi-
sitos de ley so
pena de ser
sancionadas
o descertifica-
das

tenido del titulo va-
lor electrénico es mas
segura tanto para el
obligado como para
el beneficiario, pues
las condiciones estan
reguladas y condensa-
das en las que se le en-
tregan al certificador y
no al arbitrio de quien
puede llenar el titulo
valor
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Codigo de Cartular Inmaterial Comentarios
Comercio
Si es negociado | Todas las ga- | Nacealavida | El titulo valor electro-
después de lle- | rantias por el | juridica de | nico inmaterializado
nado a favor de | principio de | acuerdo a las | entrega mayores ga-
un tenedor de | autonomia instrucciones | rantias en su creacion
buena fe exento y requisitos | y circulacién
de culpa dados al cer-
tificador
Art. 623 Si hay confusién | Prevalecen | La certifica- | Las garantias de los
en palabras yna- | las letras so- | cion garan- | titulos valores inma-
meros bre los name- | tiza que el | teriales son mayores
10s derecho con- | que los cartulares
tenido  esta
acorde a la
obligacién
Art 624 Requiere la exhi- | S material Si digital Los dos son documen-
bicién del mismo tos reconocidos como
para reclamar el tal
derecho
Se debe entregar | Sien el docu- | Sien el docu- | Los dos son entrega-
tras su pago o se | mento mate- | mento digital | dos a quien lo can-
inscriben los pa- | rial cela o desparece del
gos parciales circulo electrdnico, se
archiva pero con las
anotaciones de tracto
sucesivo que deter-
minan su cancelacion,
mantiene las obliga-
ciones sobre las partes
no pagadas
Art. 625 La  obligacion | Sien el docu- | Sien el docu- | Los dos estan sujetos
cambiaria se de- | mento cartu- | mento digital | alaley de circulacién
termina con la | lar
firma yla entrega
Art. 628 La transferen- | Se transfieren | Se transfieren | La ley los equipara en

cia del derecho
principal y acce-
Sorios

los dos dere-
chos

los dos dere-
chos

igualdad de derechos
y condiciones
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establecido  en
estos articulos

Codigo de Cartular Inmaterial Comentarios
Comercio
Arts. 651, 652, | El endoso se | Si con los re- | Facilita el en- | El titulo valor inmate-
653, 656. puede cumplir | querimientos | doso al tener | rial contiene mayores
de acuerdo a lo | exigidos el rastreo de | garantias y mayores

certezas en los endo-
santes que participan
en la circulacion o
negociacién del titulo
valor

las firmas di-
gitales que se
le han reali-
zado con lu-
gares, nom-
bre y fechas
exactas, certi-
ficadas

Después de comparar algunos articulos
del Cédigo de Comercio, con los elemen-
tos y condiciones atribuidas por las leyes
que regulan y distinguen al titulo valor
inmaterializado, podemos concluir que su
trato se equipara de manera total, con la
ventaja que entrega el titulo valor inmate-
rializado, ante actos que pueden generar
duda, mala fe o falsedad en el titulo, pues
la prueba técnica se facilita més o tendrd
mayor seguridad en un documento digital
que en un documento cartular.

8.2. La ley de circulacion y los
titulos valor desmaterializados e
Inmaterializados.

“Considerando que la ley de circulacion
es la potestad que tiene el tenedor legiti-
mo del titulo valor para ejercer el derecho
o trasmitirlo, de acuerdo a los limites y
condiciones entregadas en la ley” (Cortez,
2008) Y que tanto el titulo valor cartular y
el inmaterial gozan de los mismos dere-
chos y reconocimientos juridicos, podrian
circular bajo la igualdad de condiciones, y
las reglas particulares, dependiendo de la
forma que se gire el titulo valor, como ti-

tulo nominativo, a la orden o al portador,
existen una serie de procedimientos para
que el tenedor quede legitimado, como
son la entrega; la entrega mas el endoso;
y la entrega y el endoso mas la inscrip-
cién. Definiendo que el cumplimiento de
estas condiciones legitiman el derecho del
tenedor de buena fe, quien goza de los
derechos que el endoso le otorgd, segin
sea la voluntad del endosante, ya sea en
cesion total o parcial, como garantia, o en
procuracién, dan en cada caso particular
al creador del titulo en la estructura pri-
migenia la potestad para determinar cémo
debe circular el titulo de acuerdo con sus
intereses, entregandole al ejercicio de la
autonomia de la voluntad la decision de
la ley de circulacién que va a seguir este ti-
tulo, tanto que el legislador determina que
solo podra ser modificada, no por el tene-
dor legal, sino por el creador que lo debe
autorizar como lo indica el articulo 630 del
Codigo de Comercio. La ley de circulacion
del titulo valor inmaterial contintia por la
linea de endoso trazada en el titulo valor
cartular, ya que requiere de los mismos
requisitos formales para otorgar al endo-
satario los derechos y garantias plenas en
el contenido segiin sea la voluntad del en-
dosante.
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9. La jurisprudencia
frente a los titulos valores
desmaterializados e
Inmaterializados

La constitucionalizacion del derecho
privado, ha demostrado en observancia a
la jurisprudencia constitucional el apoyo
constante de la Corte, a la implementacion
y validez juridica de los titulos valores in-
materiales.

9.1. Pronunciamientos
constitucionales.

La sentencia C-662 del 2000, magis-
trado ponente doctor Fabio Morén Diaz,
cuya accion busca declarar la inexequibili-
dad de la Ley 527 del 99, al considerar que
viola los principios constitucionales de los
articulos 151 y 152 de la Carta Politica, en
el sentido de otorgar caracteristicas de cer-
tificacion a particulares, la cual encuentra
en su desarrollo todo el apoyo y respaldo
a la autonomia de la voluntad privada, la
necesidad de impulsar el comercio electré-
nico en beneficio de los comerciantes y “La
necesidad de actualizar los regimenes juri-
dicos, para otorgar fundamento juridico al
intercambio electrénico de datos”. Consi-
derado en todos los apartes de esta sen-
tencia y con la declaraciéon de que son exe-
quibles ante la constitucién las normas de-
mandadas, podemos valorar dos aspectos
importantes en esta sentencia: la primera
la necesidad de dar soporte juridico y va-
lidez a los mensajes de datos, como prue-
ba certificada de la obligacion que en ellos
se contienen, equiparandolos con los do-
cumentos cartulares y poniéndose a tono
con el mercado globalizado; la segunda,
que la autonomia de la voluntad privada
prevalece en el contexto comercial, ajus-
tdndose a las normas mencionadas en el
cédigo de comercio, pero a su vez dandole

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

plenas garantias a los comerciantes que los
negocios que se celebren via mensaje de
datos tendran la misma fuerza y validez
que el titulo material.

La sentencia C-831 del 2001, magistra-
do ponente doctor Alvaro Tafur Galvis, la
cual busca declarar la inexequibilidad del
articulo 6° de la Ley 527 del 1999, al con-
siderar que esta debid ser estatutaria por
las condiciones reguladas en él; ya que
aprecia que es un aspecto esencial del ar-
ticulo 28 de la Carta Politica, que contiene
un derecho fundamental que requiere de
una ley estatutaria para regular los proce-
dimientos y recursos para su protecciéon y
no una ley ordinaria como fue tramitada
dicha ley. La Corte Constitucional en sus
razones a decidir considera que La Ley
Modelo sobre Comercio Electrénico de la
Comisiéon de las Naciones Unidas para el
desarrollo del Derecho Mercantil Inter-
nacional - CNUDMI, que fue la base de
la creacion de esta ley, que combiné “una
ardua labor de estudio de temas de dere-
cho mercantil internacional en el seno de
una Comisién Redactora de la que forma-
ron parte tanto el sector privado como el
publico”.

Fundamentada en una necesidad de re-
gular el comercio sobre este tema y tratan-
do de dar y otorgar el mismo trato al docu-
mento material como al digital, sentencia
de la cual podemos destacar la amplia des-
cripcion que hace la corte sobre el &mbito
de aplicacién y su extension, otorgandole
a la materia probatoria la fuerza procesal,
reconociéndola como constitucional y de-
clarandola exequible.

La sentencia C-1147 del 2001, magistra-
do ponente Doctor Manuel José Cepeda
Espinosa, que busca declarar la inexequi-
bilidad del articulo 91 de la Ley 633 del
2000:

“Todas las paginas Web y los sitios de
Internet de origen colombiano que operan

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia

37



Leslie Andrea Vélez Alvarez, Isabel Cristina Guzman Gonzélez, César Augusto Aragén Ledn, Yamid Alexy Ramirez Marin

38

en el Internet y cuya actividad econémica
sea de caracter comercial, financiera o de
prestacion de servicios, deberan inscribir-
se en el Registro Mercantil y suministrar
a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN, la informacién de tran-
sacciones econdmicas en los términos que
esta entidad lo requiera”.

Al respecto, la Corte consideré que
“RESUELVE Primero. DECLARAR EXE-
QUIBLE, de manera condicionada, el ar-
ticulo 91 de la Ley 633 de 2000 respecto de
los cargos formulados en la demanda, en
el entendido que la informacién que pue-
de requerir la DIAN es la directamente re-
levante y estrictamente necesaria para el
cumplimiento de sus funciones en ejerci-
cio de sus competencias legales. Segundo.
DECLARAR INEXEQUIBLES las expresio-
nes “en los términos” y “lo” contenidas en
el articulo 91 de la Ley 633 de 2000.”

9.2. Los conceptos de la DIAN vy la
Superintendencia Financiera

“La Superintendencia de Valores, hoy
Financiera, mediante concepto de 1994,
defini6 el término desmaterializacién o
inmaterializaciéon, como el fenémeno me-
diante el cual se suprime el documento
fisico y se reemplaza por un registro con-
table a los que, en la mayoria de los casos
por consistir en archivos de computador
se les ha dado el calificativo de documen-
tos informativos, continua la superinten-
dencia, la desmaterializacién se convierte
en un fenémeno técnico y juridico del cual
dimana toda suerte de anélisis que permi-
ten replantear la teorias de los titulos va-
lores” .

“La DIAN, ha emitido conceptos en re-
ferencia a la factura, como, el concepto 12
del 30 de marzo de 1999, concepto 46 del
5 de septiembre de 2000, concepto 16264
del 28 de febrero de 2001, concepto 172281
del 5 de marzo de 1991, la reconocen como

titulo valor electrénico o desmaterializado
y para tener el mismo efecto, alcance y va-
lidez probatoria requerida por las normas
vigentes debe estar firmada electrénica-
mente y certificada debidamente”. (Cor-
tez, 2008).

En el concepto 220-39089 del 11 de ju-
nio de 2003, que hace referencia a los titu-
los de acciones provisionales o definitivos,
se indica que “(...) en opinién de este des-
pacho, nada se opone para que las firmas
del representante legal y secretario de una
compania en la expedicién de los titulos
de acciones, provisionales o definitivos,
puedan ser sustituidas por firmas digitales
en mensajes de datos, si se tiene en cuenta
que los titulos valores de acciones otorga-
dos de acuerdo con las formalidades técni-
cas y juridicas tendran la calidad de un do-
cumento como Cualquier otro, entre otras,
porque el requisito de que conste por es-
crito queda satisfecho con un mensaje de
datos, siempre que se pueda acceder a la
informacién posteriormente, porque los
mensajes de datos, al igual que los docu-
mentos sobre el papel, otorgan similares
niveles de seguridad, confiabilidad, inalte-
rabilidad y rastreabilidad y, por tltimo, de
ellos se predica eficacia juridica, validez y
fuerza obligatoria”. (Cortez, 2008).

10. Una vision de los
principios de los titulos valor
cartulares y los titulos valor
iInmaterializados

Sabido es que dentro de los titulos va-
lor van inmersos los principios de incor-
poracion, literalidad, autonomia y legiti-
macién, para poder predicar la legalidad
y eficacia de los mismos y que tiene gran
importancia cuando de exigir el cumpli-
miento de la obligacion contenida dentro
de aquellos se trata.
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Ahora bien, al momento de la inmate-
rializaciéon de los titulos valor, se puede
observar que con respecto a los principios
enunciados antes, se predica la existencia
de los mismos principios que en el sistema
cartular, pero ello permite una gran segu-
ridad desde el punto de vista probatorio
cuando de acciones judiciales se tratare.
La regulaciéon y el control ejercido por
parte de la Superintendencia Financiera
a las certificadoras, sean cerradas o abier-
tas, otorgan un elemento probatorio lo
suficientemente sélido para determinar la
creacion y el endoso del titulo valor, pues
permite hacer un seguimiento cronolégi-
co, permanente y constante del estado ac-
tual de este y definir quién posee en la ac-
tualidad el derecho literal en él contenido.

11. La desmaterializacion
e inmaterializacion de los
titulos valores en América
Latina

Partiendo del modelo planteado por la
Comisién de Naciones Unidas para el De-
sarrollo Mercantil Internacional, donde la
finalidad de esta propuesta es darle las he-
rramientas y fundamentos al legislador de
cada pais, para asi mismo despejar o eli-
minar los inconvenientes juridicos que se
pueden presentar durante la creaciéon de
normas tendientes a sacar avante el llama-
do “comercio electrénico”.

Como ya se ha planteado en Colom-
bia, con la entrada en vigencia de las Le-
yes 27 de 1990, 527 de 1999 y el Decreto
1747 de 2000, ha sido notorio el progreso
y aplicabilidad de las mismas, lo cual ha
contribuido a la desmaterializaciéon de los
titulos valores, siendo pionera en América
Latina, ademas de estar en la vanguardia
del comercio electrénico generado por un
negocio juridico que nos ha llevado a que

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

se tengan todas las herramientas juridicas,
informaéticas, logisticas y de apoyo para
que el fin propuesto por este modelo de
promover la economia y la eficiencia del
comercio internacional ademas de estar
siendo aplicado conforme a nuestra Cons-
titucién y la Ley y en concordancia con lo
definido en los tratados internacionales
con miras a la globalizacién econdémica ya
puesta en marcha en todo nuestro hemis-
ferio.

En Colombia, estamos viviendo el fené-
meno del comercio digital, el cual ha teni-
do un incremento entre el afio 2011 a lo
que va corrido del 2013 del 51.6%, tanto
para el comercio electrénico (ecommerce)
como para el uso de la banca electrénica
en linea (eBanking), lo que demuestra un
crecimiento en la confianza por este nue-
vo mecanismo de comercio, el cual ha
marchado lento pero seguro a la hora de
realizar compras o movimientos financie-
ros por este medio, donde todo esté al al-
cance de todos.

Este fendmeno también ha venido mos-
trando un crecimiento notorio pero silen-
cioso en América Latina presentando un
avance positivo, siendo evidente la trasfor-
macién normativa que ha venido tenien-
do paises como Pert, Argentina, Brasil y
El Salvador. Asi mismo, los demads paises
que silenciosamente se han ido incorpo-
rando a este nuevo modelo de circulacién
y tramite de los titulos valores desmate-
rializados e inmaterializados, donde se ha
dado la importancia que este tiene para el
comercio globalizado y para la atraccién
del capital extranjero.

En el presente estudio se puede ver,
como estos paises Latinoamericanos, han
dado un paso gigantesco y sin retroceder
un solo espacio, hacia la tendencia del co-
mercio electrénico y por ende la desmate-
rializacion e inmaterializacion de los titu-
los valores, tema en el que nos centrare-
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mos a analizar hacia dénde van los titulos
valores materiales, cudl es la proyecciéon
que se tiene, los beneficios y garantias, la
seguridad que nos brindan, la agilidad,
la conservacién, modificacion y adicion
de principios, desde una mirada objetiva
a la normativa nacional sobre este tema a
lo aplicado en los paises ya en mencion,
teniendo de presente que esto se ha veni-
do convirtiendo en una dindmica mundial
que no reconoce fronteras y donde se tiene
una mayor liberacién comercial general.

La transformacion de los titulos valores
desmaterializados e inmaterializados ha
tocado los sistemas normativos en algu-
nos paises de América Latina, para lo cual
veremos cOmo se vienen incorporando es-
tas nuevas formas de intercambio, y la ti-
midez con la que se han estado aplicando
en algunos de estos paises del hemisferio.
En esta publicacion se encuentran algunas
de las similitudes en los dos temas investi-
gados entre Perti, Argentina, Brasil, El Sal-
vador y Colombia, siendo este Gltimo un
punto de referencia con las demas normas
de los paises analizados.

En Colombia para el tema de la desma-
terializacion de los titulos valores, encon-
tramos un sistema de Depdsito Centraliza-
do de Valores, el cual se halla reglamenta-
do desde la entrada en vigencia de la Ley
27 de 1990, siendo esta donde se dictan las
normas en relaciéon con las bolsas de va-
lores, el mercado publico de valores, los
depositos centralizados de valores y las
acciones con dividendo preferencial y sin
derecho de voto.

En el CapituloIII, articulo 13 dela Ley 27
de 1990, reza sobre la creacion de socieda-
des administradoras de depdsitos centra-
lizados de valores. Esta entidad societaria
ejercerd la inspeccion y vigilancia sobre la
administracion de estas sociedades las cua-
les deberan tener previa autorizaciéon por
parte de la Comision Nacional de Valores.

La funcién de las sociedades adminis-
tradoras de depdsitos centralizados de
valores, estan definidas en el articulo 15,
ibidem.

Para el caso de Perti, en el articulo 2° de
la Ley 27287 de 2000 encontramos lo si-
guiente:

“Articulo 2°. Valor Representado por
Anotacion en Cuenta

2.1. Los valores desmaterializados,
para tener la misma naturaleza y
efectos que los Titulos Valores se-
nalados en el articulo 1°, requieren
de su representacion por anotacion
en cuenta y de su registro ante una
Institucién de Compensacion y Li-
quidacién de Valores.

2.2. La creacién, emision, transmision
y registro de los valores con repre-
sentacion por anotacion en cuenta,
asi como su transformacion a valo-
res en titulo y viceversa, se rigen
por la ley de la materia; y por la
presente ley, en todo aquello que
no resulte incompatible con su na-
turaleza.

2.3.  La representacion por anotacion
en cuenta comprende a la totali-
dad de los valores integrantes de
la misma emision, clase o serie, sea
que se traten de nuevos valores o
valores existentes, con excepcion
de los casos que senale la ley de la
materia.

2.4.  Laforma de representacion de va-
lores, sea en titulo o por anotaciéon
en cuenta, es una decision volun-
taria del emisor y constituye una
condicién de la emision, suscep-
tible de modificaciéon conforme a
ley”®.

8 Ley Peruana 27287 de 2000
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En Perti, se comienza a hablar de titulo
valor oficialmente con la entrada en vigen-
cia del Cédigo de Comercio de 1902. En los
Titulos del I al X1II, de los cuales atin estan
vigentes los del VII al XIII ya que del I al
VI, fueron derogados con la Ley N° 16587
actualmente derogada con la Ley 27287 de
2000 o Ley de Titulos Valores, donde ade-
mas estan incluidos los principios, caracte-
risticas, definiciones, clasificacion y funda-
mentos que en comparacion con la norma-
tividad colombiana, donde se encuentran
tanto en el Cédigo de Comercio, Cédigo
Civil y Legislaciéon al respecto, en Pera
se encuentran practicamente unificada.

En sintesis, el articulo 2° de la Ley 27287
Valor representado por anotaciéon en cuen-
ta, dice:

“Los valores desmaterializados, para te-
ner la misma naturaleza y efectos que los
Titulos Valores senalados en el articulo 1°,
requieren de su representacion por anota-
cién en cuenta y de su registro ante una
Instituciéon de Compensacién y Liquida-
ciéon de Valores”. (Ley Peruana 27287 de
2000 ).

Este es un avance en cuanto a la defi-
niciéon del titulo valor desmaterializado,
el cual como tnica condicién requiere de
su representacion por anotacién en cuen-
ta y de su registro ante una Institucién de
Compensacion y Liquidaciéon de Valores.

La anotacién en cuenta es la expresion
del titulo valor desmaterializado, enten-
diéndose este tltimo como:

“El valor que prescinde del soporte pa-
pel y, en su lugar, esta representado por
anotacion en cuenta cuyo registro esta a
cargo de una Institucion de Compensa-
cién y Liquidacion de Valores (ISLA)” )

9 Ley Peruana 27287 de 2000

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

A diferencia del concepto del valor ma-
terializado que se concibe como “el titulo
valor emitido en soporte papel, generan-
dose una inmanencia e identidad entre
el derecho patrimonial y dicho soporte”
(http://actualidadcivilycomercial.blogs-
pot.com/2011/11/valores-materializados-y.
html)

Segtin la Legislacion peruana, no to-
dos los titulos valores se pueden desma-
terializar, solamente pueden ser desmate-
rializados los titulos valores mobiliarios,
destinados a circular masivamente y a ser
negociados en rueda de bolsa mediante
su inscripcion en el registro contable que
lleva una institucién de compensaciéon y
liquidacién de valores.

En el articulo 6° de la misma ley, co-
mienza a poner de presente la firma elec-
tronica para su emision, aceptacion, ga-
rantia y transferencia pero no se legisla en
cuanto a los mensajes de datos, esta es una
de las diferencias con la Ley 527 de 1999, lo
que demuestra que poco a poco se viene
legislando en Per, en cuanto a la desma-
terializacion de los titulos valores.

“Estas Instituciones de Compensaciéon
y Liquidacién de Valores, las cuales rela-
ciona el articulo 2° de la Ley 27287 de 2000
(Pert1), hacen parte de una iniciativa del
Banco Mundial con el objetivo de describir
y evaluar los sistemas de pagos del Hemis-
ferio Occidental con el propdsito de iden-
tificar posibles mejoras en su seguridad,
eficacia e integridad”*

En Argentina, se viene hablando de
desmaterializacion de titulos valores sin
la separacion, distincién o clasificacion de
lo que son los titulos valores inmateriales;
“los gauchos”, se han enfocado atn maés
en el fenémeno de la llegada de la tecnolo-

10 http://www.forodepagos.org/pdf/Peru-esp.
pdf
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gia informatica, la cual ha permitido crear
nuevas herramientas que ayudan a orga-
nizar el llamado “desorden” en la admi-
nistracién de los titulos valores todo esto
facilitado desde las comunicaciones.

El titulo valor desmaterializado ha con-
tribuido a dar orden a la administracion de
los titulos valores ya que se permite tener
un registro, un archivo y una clasificacién
de estos mismos documentos y se vienen
dando cuenta que el papel y los documen-
tos escritos han ido perdiendo terreno en
la circulacién y el mercado de los mismos,
donde se ha demostrado que con la entra-
da de los titulos valores desmaterializados,
se encuentra una forma mds practica, sen-
cilla y cémoda en las transacciones comer-
ciales donde el endoso ha sido desplazado
al igual que en los demas paises analiza-
dos por la llamada anotacién en cuenta.

En Colombia la Ley 527 de 1999 se ha
venido cumpliendo de manera progre-
siva, el Decreto 1747 de 2000 reglamenta
parcialmente esta ley en lo relacionado
con las Entidades de Certificacion, los cer-
tificados y las firmas digitales y el Decreto
2364 de 2012 reglamenta el articulo 7° de
la Ley 527 de 1999 sobre la firma electro-
nica. Esto demuestra como y hacia dénde
vamos con el concepto de titulos valores
desmaterializados e inmateriales y donde
van quedando los titulos valores materia-
les, que a nuestro modo de ver pasaran en
un futuro no muy lejano, a un segundo
plano, hasta la extincién de los mismos.

En Colombia, tenemos el Depoésito Cen-
tralizado de Valores reglamentado desde
la entrada en vigencia de la Ley 27 de 1990
“Por la cual se dictan normas en relacion
con las bolsas de valores, el mercado pu-
blico de valores, los depdsitos centraliza-
dos de valores y las acciones con dividen-
do preferencial y sin derecho de voto”.

Ahora bien, Colombia a diferencia de
otros paises, ya cuenta con normatividad

para el tema de titulos valores inmateria-
les y como referencia se puede presentar
el Decreto 1929 de 2007, el cual ayuda a
facilitar las transacciones comerciales, sin
perder de vista los derechos de los consu-
midores, previniendo operaciones de la-
vado de activos, entre otras, ha dispuesto
en este decreto lo concerniente a la factura
electrénica y todos sus componentes, re-
quisitos y obligaciones a cumplir.

El Decreto 1929 de 2007 se encuentra
lineado con lo definido por la Ley 527 de
1999, la cual busca satisfacer lo dispuesto
en la misma y donde se aplicaran los prin-
cipios de autenticidad e integridad ademas
dejando claro en caso de realizar anulacio-
nes o notas créditos de las mismas factu-
ras los procedimientos que también por
medio electrénico pueden ser realizados.

Asi mismo, en Perti desde el ano 1992
fue creado el Decreto 25632 LEY MARCO
DE COMPROBANTES DE PAGO, el cual
en su articulo 2° define el comprobante de
pago, que cuando este fuera emitido de
manera electrénica se consideraria como
representacion impresa de este para todo
efecto tributario.

“Solo hasta el mes de marzo de este
ano, 21 anos después, encontramos que
en Pert se estd dando un paso gigantesco
a la inmaterializacion de los titulos valores
y para efectos de la aplicacion de la Reso-
lucién 097 de 2012 proferida por la SUNAT,
donde se resuelve sobre el sistema de emi-
sion electrénica desarrollado desde los sis-
temas del contribuyente de la factura y las
notas vinculadas a esta y donde se definen
las demas caracteristicas a tener de pre-
sente en el momento de emitir una factura
electronica, como los son las claves, codi-
gos, la firma digital entre otros medios de
seguridad que esta presenta”"!

11 Resolucién de superintendencia 0972012/
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En Argentina, la administracion Federal
de Ingresos Publicos, mediante la Resolu-
cién general AFIP N° 2904/2010 establece
el procedimiento de emisién y almacena-
miento electrénico de comprobantes origi-
nales, entre otros, los cuales respaldan las
operaciones de compraventa efectuadas
en el mercado interno.

Para el caso de la factura electrénica y
los anexos a esta por el mismo mecanismo,
en el Capitulo C articulo 3° de la misma re-
solucién, se detalla como facturas clase A
y facturas clase B, lo mismo que las notas
crédito y débito clase A y B.

Asi las cosas, Argentina, a partir del ano
2010, ingresa a ese mercado de titulos va-
lores electrénicos, de una forma organiza-
da y proyectada con los mismos estanda-
res de seguridad, eficacia, eficiencia y agi-
lidad que en otros paises ha mostrado un
resultado favorable en las transacciones
comerciales en el ambito interno y externo
econoémico.

Atendiendo a la normatividad salva-
dorefia, encontramos que ellos manejan
el sistema de anotaciéon en cuenta, algo
muy similar a lo regulado en la ley Co-
lombiana. La ley salvadoreiia contempla
la creaciéon de entidades depositarias que
se especializaran en la desmaterializacion
de los titulos valores, cabe resaltar que en
el articulo 3° de dicha ley se ve plasmado
directamente la gran diferencia que logra
la desmaterializacion de los titulos al refe-
rirse asi:

“por la naturaleza de las anotaciones
en cuenta, es inexistente la distincion, en-
tre nominativas, a la orden y al portador”
(Ley de El Salvador 742 de 2002).

SUNAT. El futuro de los titulos valores

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

En Colombia, es una sociedad la que
maneja la administracion del depésito de
valores, inscrito en el registro nacional de
valores, siendo la DECEVAL y la DCV las
entidad que manejan lo relacionado con la
desmaterializacion de los sistemas de de-
pOsitos nacionales.

La DECEVAL titulos mediante inter-
mediario y la DCV aquellos de sociedades
intervenidas por la superintendencia. Este
depésito fue creado por la Ley 27 de 1990
y reglamentado por el Decreto 436 del
mismo ano.

En El Salvador por su parte la desmate-
rializacién del titulo funciona de manera
similar a Colombia.

Los emisores de acciones llevan un
registro electrénico de accionistas, que
contendra informacion referente a las ca-
racteristicas de las acciones, datos del ac-
cionista, datos de pagos y gravamenes de
cada titulo; requisitos que son iguales para
nuestro pais.

Para la desmaterializacién, el tenedor
del titulo deberé entregarlo a la deposita-
ria y este en sus registros de anotacién en
cuenta, transformard a digital lo contenido
en €l. Pero la entrega no es por si sola la
Unica actuacién para ejercer esta desma-
terializacion, el proceso es un poco maés
complejo. Tal como lo dicta la ley existen
tres formas en las que se puede entregar el
titulo para seguir comerciando con el des-
materializado:

La primera, es por medio de endoso en
administracion de macro titulo, consiste
en endosarlo a la depositaria, quien luego
de desmaterializarlo hara las deducciones
a medida que se realicen las negociaciones
sobre el titulo valor.

La segunda, serd entregando el titulo
acompanado por una escritura publica
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donde se senalara que el titulo queda en
manos de una entidad depositaria y que
quedard inmersa bajo el régimen de ano-
tacion en cuenta y que la entidad es espe-
cialista en titulos valores.

Y tercera, para los titulos nominativos
y a la orden con “endoso en administra-
ciéon”. Este endoso trae efectos consigo, ya
que con este se le da el permiso a la depo-
sitaria de tener el titulo, efectuar transfe-
rencias y demas derechos comerciales.

En Colombia, de acuerdo con el articulo
16 de la Ley 27 de 1990, se perfecciona el
depdsito a través del endoso que se realiza
en administracion y posterior entrega de
los titulos, sin adquirir la propiedad de los
valores, pero si la obligacion de custodiar-
los, situaciéon semejante a la de El Salvador.

Es importante sefalar que para este
tipo de titulos la ley salvadorefia modifica
la accién cambiaria que sobre un titulo va-
lor material existiria, ya que como dicta la
ley en su articulo 23:

“Los tenedores de valores adquiridos
en una bolsa no tendrdn accién cambiaria
en via de regreso, contra los transferen-
tes anteriores que negociaron los valores
mientras estaban depositados en la admi-
nistracién. La accion directa no se somete
a reglas de protesto.

Las transferencias de valores entre
cuentas produciran los efectos de un en-
doso sin mi responsabilidad a favor del
enajenante”"?

En ambas legislaciones, con respecto a
la transferencia de los valores deposita-
dos, se lleva un registro en los respectivos
libros 0 como se nos pone de presente a
través de la DECEVAL o DCV, en anota-

12 Ley de El Salvador 742 de 2002

ciéon en cuenta, para los traspasos, fun-
ciona de la misma manera, se realizaran
solamente dentro de los mismos registros,
unos asientos contables, sin mayor reque-
rimiento.

Para ambos paises, es permitido el em-
bargo de los valores depositados desmate-
rializados, lo cual opera a través de la ins-
cripcién de la respectiva medida cautelar,
tanto en la ley salvadorefa en su articulo
36, como en la Colombiana en su articu-
lo 24. Adicionalmente se permite en am-
bas legislaciones el remate o la subasta de
los valores depositados, que previamente
han sido objeto de la medida cautelar del
embargo. Existe reserva frente a la infor-
macién que se maneja con los depdsitos
centralizados de valores, estando solo per-
mitido, que la misma sea suministrada al
depositante o autoridades publicas que asi
lo soliciten.

Es viable que en caso de pérdida, des-
trucciéon o hurto de los valores deposita-
dos se proceda al tramite de la reposicion
de aquellos. Pero sea del caso advertir que
en Colombia se ha de otorgar previamente
una caucion, fijada por la Comisién Nacio-
nal de Valores; y, en el pais centroamerica-
no se debe agotar el procedimiento orde-
nado en el Cédigo de Comercio de dicha
Nacion.

En la legislacion salvadorefia cuando se
ha de presentar, la accion ejecutiva, existen
dos formas a través de las cuales se aporta
el titulo valor: primero, se podra materia-
lizar nuevamente el titulo con todas sus
anotaciones; o segundo, se podra generar
un certificado donde conste todas las ca-
racteristicas del titulo y sus anotaciones.

Para la ley Brasilena operan figuras si-
milares a las de los demas paises mencio-
nados, en este caso en el pais, ya se habla
de la inmaterializacién de titulos, porque
las sociedades, pueden solicitar que las ac-
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ciones nazcan a la vida, siendo digitales y
que no se entregue certificado de las mis-
mas. La legitimacion la tiene el propieta-
rio quien tendra una cuenta de depdsito
a su nombre y alli se veran reflejados sus
titulos y caracteristicas. Caso igual en Co-
lombia con la Ley 527 de 1999 donde como
ya se explicé anteriormente, avala el uso
de mensajes de datos y el nacimiento del
titulo sin certificacién escrita y con firma
digital.

Pero también existe en el sistema bra-
silero la desmaterializacion que solo la
pueden realizar las entidades autorizadas
por la Comissdo de Valores Mobilidrios CVM,
quien en este pais es la encargada de legiti-
mar a aquellas que son las que pueden lle-
var a cabo las anotaciones en cuenta. Siste-
ma comparable en la legislaciéon colombia-
na con la DECEVAL o DCV quienes son
las encargadas de las mismas funciones.

Acerca de la intermediacién y su cus-
todia la ley brasilera detenta el siguiente
comentario:

“La LBS establece que los intermedia-
rios de valores, como ser los custodios,
pueden detentar valores en representa-
ciéon de sus inversores. En virtud de este
mecanismo, el propietario de los valores
deposita los valores con el custodio, quien
tendrd un titulo fiduciario y las obligacio-
nes de un depositario con respecto a los
valores depositados. Sin embargo, la pro-
piedad de los valores no se transmite al
custodio El depositario no tiene derecho a
vender las acciones. En virtud del articulo
31 de la LBS, la transferencia de la propie-
dad de una accion se debe realizar en los
registros de la sociedad en el Libro de Re-
gistro de Acciones”"?

Enla Ley 27 de 1990, se habla igualmen-
te de que la entidad donde se deposite el

13 Ley Brasilera 6404 de 1976

Desmaterializacion e inmaterializacion de los tftulos valores

valor, tendra la custodia mas no la trans-
misién del derecho que ostenta el propie-
tario y de igual manera no podra vender
las acciones sin el permiso del depositario.

Para Colombia es importante resaltar
en este aspecto la Resolucion 1200 de 1995
la cual reglamenta y actualiza para la Su-
perintendencia de Valores, lo relacionado
con los principios rectores para los depo-
sitos de valores en Colombia y como debe
actuar el intermediario.

Para los efectos de las transacciones en
Brasil, este no cuenta con reglamentaciéon
sobre la validez de las transacciones entre
el intermediario (depositario) y el inver-
sor, solo aclara que los movimientos que
no obren en la anotacién en cuenta y si la
operacion en cuestion no se encuentra re-
gistrada en los libros de la sociedad, en su
caso, entonces dicho acuerdo solo genera-
ria una acciéon personal o contractual con
respecto al intermediario.

Como se ha venido evaluando, dentro
de la ley colombiana y de los paises como
Pera, Argentina, Brasil y El Salvador, los
titulos contenidos en los depdsitos de va-
lores, deberan soportar los gravdmenes
que le impongan al propietario del titulo
y los que recaigan sobre este, pero la ley
Brasilefna, también ampara que este nunca
sera garantia de deudas del depositario de
valores.

A su vez el pais tiene una préctica de
otro mecanismo como lo relatarfa la “MI-
SION PERMANENTE DE LOS ESTADOS
UNIDOS ANTE LA ORGANIZACION DE
LOS ESTADOS AMERICANOS”.

“Otra practica habitual en el mercado
brasileno es que los depositarios realicen a
su vez convenios con otras entidades para
la subcustodia de los valores. Los valores
detentados por el subcustodio lo son en
representacion de los respectivos propie-
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tarios y no del depositario. El contrato de
subcustodia sigue los mismos principios
generales que el contrato de custodia”
(Mision permanente de los Estados Uni-
dos ante la Organizaciéon de los Estados
Americanos).

Sin embargo y permitiendo recopilar al-
gunas de las opiniones encontradas frente
a la desmaterializacion, existe una gran
dicotomia en Brasil sobre la falta de la re-
glamentacién, en los casos donde el titulo
valor desmaterializado o inmaterializado,
sea objeto de conflicto o necesite resolver-
se situaciones judiciales sobre el mismo,
a diferencia del El Salvador, este pais no
tiene estipulaciones en la legislacion para
el manejo de estos casos y no tienen como
direccionar temas como los “Riesgos sisté-
micos, perfeccionamiento y derechos de
prelacion de tenedores de derechos y te-
nedores del control, ley aplicable, y temas
vinculados a la quiebra del intermediario,
entre otros”. (Misiéon permanente de los
Estados Unidos ante la Organizaciéon de
los Estados Americanos).

Caso que en Colombia existe una garan-
tia plasmada, en el Decreto 2364 del 2012,
donde quien reciba el titulo para desma-
terializarlo y emita certificacion sobre el
mismo, respondera solidariamente, sobre
el mal uso o desfalco del valor del titulo.

Lo que hemos encontrado, es que las
normas de los paises citados todas coinci-
den en la forma de operar y administrar
los titulos valores desmaterializados e in-
materiales, lo cual a nuestro modo de very
analizar se estd cumpliendo con los linea-
mientos trazados por la Comisiéon de Na-
ciones Unidas para el Desarrollo Mercan-
til Internacional ademés de las uniones y
tratados de los paises latinoamericanos en
pro del desarrollo econémico de la region,
poniéndola al nivel del desarrollo de todo
el hemisferio.

12. Conclusiones

. La prueba en la aplicaciéon de los

principios de los titulos valores
desmaterializados son adn mas
efectivas que cuando el titulo es
material y la carga probatoria que
estos tienen, es ain maés fidedigna
ya que la seguridad informaética
avanza de manera constante a la
par de las necesidades comerciales,
por ello se facilita que el intercam-
bio mercantil sea atin mas seguro
a través de los canales electronicos
cada dia que se le brindan a un ti-
tulo desmaterializado.

. Sibien es cierto la garantia juridica

que otorgan los titulos valores in-
materiales su costo es demasiado
alto y algo desconocido para las
personas del comtn, por ello es
necesario mejorar las politicas pua-
blicas sobre las firmas digitales, el
comercio electrénico para avanzar
y comenzar a incluir en la circula-
cioén electrénica de los titulos valo-
res a la letra, y el pagaré, hacien-
do de este un medio mas coman
generando confianza como la ha
generado el titulo valor cartular.

. Podriamos decir que la globali-

zacion y la inclusion de nuevas
tecnologias han obligado al legis-
lador colombiano a adaptarse y
a adaptar a las nuevas normas la
condicion esencial del titulo valor
electronico, desafortunadamente
su regular aplicacion en la vida co-
tidiana, no han despertado el inte-
rés de muchos doctrinantes del de-
recho comercial para que se creen
teorfas solidas aceptables, conduci-
bles sobre este tema especifico.

. Después de efectuar un recorri-

do tedrico, juridico, social e inter-
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nacional sobre los titulos valores
desmaterializados e inmaterializa-
dos, consideramos que los princi-
pios, los requisitos generales, los
elementos naturales, esenciales y
accidentales, asi como la forma de
vencimiento, contintian presentes
de la misma manera en los titulos
valores. La incorporacion, sufre
una transformacion tacita y expli-
cita de su inclusién en un docu-
mento de caréacter digital que de
manera total y plena conserva las
mismas garantias y caracteristicas
que el documento de papel, por
ello los principios de legitimacion,
autonomia, incorporacion y litera-
lidad entregan a su tenedor legi-
timos todos los derechos alli con-
tenidos, faculta al juez para que
reconozca el derecho que tiene su
poseedor.
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Introduccion

Basado en los principios de Igualdad y
Libertad, el Estado ha venido reconocién-
dole progresivamente a los grupos margi-
nados, con mayor distincién, sus caracte-
risticas de debilidad y de discriminacién
frente a la sociedad; ha sido necesario de
esta manera replantear la tesis de igual-
dad, en la que todos somos iguales frente
a la ley, haciendo a un lado este aspecto
meramente formal, se impone el aspecto
material, en donde se advierte que existe
una sociedad de iguales y desiguales, y
que estos ultimos deben ser reconocidos
como tal dentro de ella, para hacerla mas
justa.

Dentro de los grupos en mencién en-
contramos a los intersexuales, mas reco-
nocidos socialmente como hermafroditas,
tradicionalmente este término ha sido per-
cibido por la sociedad, y ha servido para
designar y rotular como personas defec-
tuosas o enfermas, a aquellas que en algu-
nos aspectos morfolégicos son diferentes,
de esta manera y en términos generales, es
utilizado entonces, para la discriminacion
negativa de individuos que biolégicamen-
te pertenecen a un sexo (hombre o mujer),

pero que después de nacer y en sus etapas
tempranas de autoconocimiento y fijacion
de identidad, se enfrentan a la ambivalen-
cia de tener en su cuerpo caracteristicas
sexuales y fisicas no bien definidas con
respecto a otros ninos o nifnas, y en el caso
mas extremo, caracteristicas manifiestas
de hombre y de mujer simultdneamente.

La Corte Constitucional abordé el
tema, sopesando todos los aspectos que
afectan al individuo y con ello, todos los
principios, derechos y deberes constitu-
cionales que alli se concentran; referente
obligatorio era el punto de vista médico y
cientifico, por eso, apelando a estos crite-
rios, se han pronunciado ocho Sentencias
al respecto, y ha determinado que frente
a los distintos casos asociados con este fe-
noémeno, los padres estan facultados cons-
titucionalmente para tomar la decisién de
reseccion genital del menor de edad, hasta
sus primeros cinco anos de vida, decision
que debera estar sustentada en el criterio
médico de un equipo cientifico interdisci-
plinario; cuando la edad del menor supere
los cinco anos, sera necesario que sea este,
quien acepte o no el procedimiento qui-
rargico. Para aquellos casos similares en
donde se halle comprometida seriamen-
te la salud o la vida del menor, se tomara
como emergencia médica y se dara priori-

dad al principio de vida.

Esta decision en principio resolvié un
problema individual, pero mas enfoca-
do en los protocolos procedimentales y
en lo que tiene que ver con la prestacion
del servicio y el acceso a la salud de todo
individuo y en la prevalencia de este de-
recho en los menores de edad, dejando
a un lado criterios y derechos tan univer-
sales como el de la integridad fisica, la sa-
lud, el desarrollo arménico e integral y el
ejercicio pleno de derechos de los nifos
los cuales prevalecen sobre cualquier otro
derecho.
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Referente cientifico

Para comprender el hermafroditismo
o la ambigiiedad sexual, algunos consi-
deran que se debe denominar mas exac-
tamente ambigiiedad genital, asi, uno de
los conceptos destaca que “en medicina
se consideran varias clases de sexo”, a sa-
ber, el sexo cromosémico o genotipo, que
es dado por los cromosomas sexuales: 46
XY para el varon y 46 XX para la mujer, el
fenotipico, que es dado por el aspecto de
los genitales externos, el gonadal que es el
dado por el tipo de las gonadas: Testiculos
u Ovario, el legal, que es el que aparece en
los Registros Notariales con el respectivo
nombre o identificacion, el de crianza, que
es el que inducen los Padres y el entorno
Familiar y Social, y el psicolégico, que es
el que se adquiere en funciéon de todo lo
anterior o bajo el influjo de algunas condi-
ciones genéticas, anatémicas o sociales”'.
Por su parte, la Academia Nacional de Me-
dicina, senala que el sexo de un individuo
“puede ser descrito en seis caracteristicas:
genético, gonadal, endocrinolégico, ana-
tomico, psicoldgico y social”. Esto lleva a
que algunos de los conceptos distingan
entre la identidad sexual y la identidad de
género. Asi, la primera hace referencia a
“las caracteristicas bioldgicas sexuales de
una persona que incluyen cromosomas
(XX mujer o XY hombre), genitales exter-
nos (pene o vagina), genitales internos. En
cambio, la identidad de género tendria un
componente mas psicosocial, pues se rela-
ciona con el sentido personal de la propia
masculinidad o feminidad”2.

1 Ver el concepto del profesor Efraim Bonilla
Arciniegas, Coordinador Académico de la
Unidad de Cirugia Pediétrica de la Universi-
dad Nacional.

2 Segtun concepto del profesor Luis Eduardo
Jaramillo Gonzalez, director del Departa-
mento de Psiquiatria de la Universidad Na-

A partir de lo anterior, los conceptos
médicos presentados definen la ambigiie-
dad sexual o intersexualidad como “tras-
tornos de la diferenciacion y el desarrollo
sexual” que se traducen en “alteraciones
en los procesos bioldgicos”. Por ende, un
embriéon humano con sexo genético XY
no presenta los genitales externos e in-
ternos del sexo masculino, mientras que
el embrién humano con sexo genético XX
no presenta genitales externos e internos
femeninos®. En otros términos, la inter-
sexualidad surge cuando se presentan
simultdneamente “estructuras anatémi-
cas genitales masculina y femenina en un
mismo sujeto”, y en especial en aquellos
casos en donde se presentan “diferentes
tipos de defectos que se manifiestan a ni-
vel de los genitales externos, en particular,
cuando no se puede establecer desde el
punto de vista clinico a qué sexo pertenece
el nifo recién nacido™.

En general, estos casos se suelen cla-
sificar en tres grandes grupos, a saber, el
“hermafroditismo verdadero”, que se pre-
senta en individuos “con ambos tipos de
gbnadas, es decir con testiculos y ovarios
al mismo tiempo”. En estos eventos los
cromosomas suelen ser masculinos (46,
XY) o femeninos (46, XX), aunque exis-
te un grupo de baja frecuencia que pue-

cional, folios 309 y ss. del expediente.

3 Ver concepto del profesor Carlos Martin Res-
trepo Fernandez, Jefe de la Unidad Genética
y Medicina Molecular de la Universidad del
Rosario, folios 160 y ss. del presente expe-
diente.

4 Segun concepto del Profesor Jaime Alvara-
do, Decano de la Facultad de Medicina de
la Universidad Javeriana, Folio 306 del expe-
diente.

5 Ver el concepto del profesor Alejandro Giral-
do de la Universidad Nacional, folios 188 y
ss. de este expediente
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de mostrar anomalias de los cromosomas
sexuales, pero que tiene en todo caso
ambos tipos de gonadas. Por su parte, el
“seudohermafroditismo femenino” tiene
lugar cuando un individuo posee carioti-
po° femenino (46, XX) y génadas femeni-
nas (ovario) pero “ha sufrido algin grado
de virilizacion antes del nacimiento, es de-
cir una hembra virilizada”. En cambio, el
“seudohermafroditismo masculino” hace
referencia a un individuo que presenta
gonadas masculinas (testiculos) y tiene
“un cariotipo masculino normal 46, XY la
mayoria de las veces, o con alguna altera-
ciéon en los cromosomas sexuales (X oY),
no se ha virilizado normalmente. Es decir
un macho mal virilizado””.

Varios conceptos coinciden en sefalar
que las causas de la ambigiiedad sexual
son diversas y complejas, como complejo
es el proceso de desarrollo y diferencia-
cién sexual de los seres humanos. Asi lo
explica uno de los profesores:

“Todo embridn, sea cual fuere el sexo,
posee al principio una génada indiferen-
ciada, es decir, que no es ni ovario ni tes-
ticulo. Esta provisto a la vez de conductos
de Wolff?, de los que se derivan los 6rga-
nos genitales masculinos y de conductos
de Muller’ que dan origen a los érganos
genitales internos femeninos. La diferen-

6 El cariotipo es el patron cromosémico de una persona
expresado a través de un codigo, establecido por
convenio, que describe las caracteristicas de sus
cromosomas.

7 Las explicaciones son tomadas del citado informe del
profesor Giraldo pero, con muy leves matices, todos
los conceptos coinciden en estas caracterizaciones.

8 El conducto de Wolff en el feto masculino dara
lugar al conducto deferente, el epididimo, vesiculas
seminales y conductos eyaculadores; y en el feto
femenino involucionara (solo quedando algunos
vestigios del mismo).

9 En el sexo femenino el conducto de Muller da lugar a
las trompas de Falopio y la matriz (Utero).

ciacion sexual del individuo hacia un sexo
o el otro es un fenémeno gradual y depen-
diente de varios factores que empieza con
la unién del 6vulo y el espermatozoide y
sigue hasta el completo desarrollo sexual
del individuo.

En el momento de la concepcion se de-
termina el sexo cromosémico XX en el caso
de la mujer y XY en el caso del hombre.
Este factor cromosémico es responsable
de la diferenciacion de la géonada primiti-
va neutra en una gonada definida (testi-
culo u ovario), o como en el caso del her-
mafroditismo de un ovotestis'’. A su vez
las hormonas producidas por las génadas
determinan la diferencia de los genitales
externos a partir de un precursor comin
llamado tubérculo genital. En el individuo
normal, los sexos genético, gonadal, soma-
tico (genitales externos) y psicologico son
armonicos” .

En tales circunstancias, como lo sefala
otro de los conceptos, “los genitales inter-
nos y externos de un embrion, tienen la
potencialidad simultdnea de desarrollar
genitales masculinos o femeninos y que
este desarrollo va a depender de dos pa-
sos previos, el establecimiento del sexo
genético y el establecimiento del sexo go-
nadal. Las alteraciones en estos procesos
son las causantes de los trastornos del de-
sarrollo y la diferenciacién sexual y cau-
san genitales ambiguos”'2. Por ende, los
factores que producen una ambigiiedad
sexual se relacionan tanto con “los cromo-
somas, como con influencias hormonales
intrinsecas o extrinsecas en el embrién o

10 Glandula sexual hermafrodita en la que estd
presente de forma simultdnea tanto tejido
testicular como ovaérico.

11 Ver el citado concepto del Profesor Jaramillo.

12 Ver el citado concepto del profesor Carlos Martin
Restrepo de la Universidad del Rosario.
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el feto y trastornos estructurales”. Asi, el
ejemplo més claro de seudohermafrodi-
tismo masculino es el llamado “testiculo
feminizante”, que se conoce académica-
mente “como sindrome de insensibilidad
androgénica” que se presenta en indivi-
duos que tienen “un cariotipo masculino
(46 XY) con testiculos normalmente dife-
renciados y funcionantes”, pero que, de-
bido a una falta de respuesta adecuada de
“los tejidos a la accién de la testosterona
durante la gestacion se forman genitales
externos femeninos como en una nina
normal pero sin genitales internos (Gtero
y ovario)”". Igualmente, uno de los casos
mas usuales de seudohermafroditismo
femenino es la hiperplasia adrenal congé-
nita, por déficit de la enzima 21 hidroxi-
lasa, la cual hace que personas con cons-
titucién cromosémica femenina (XX) se
vean sometidas a hormonas masculinas
en el ttero, por lo cual “presentan genita-
les externos que pueden ir desde un alar-
gamiento del clitoris y fusién de los labios
e hirsutismo hasta genitales que semejan
un escroto normal, testiculo y pene pero
que presentan vagina y ttero”'*. En otros
eventos, las causas pueden estar ligadas
a otras alteraciones genéticas, por cuan-
to las personas no tienen una constitu-
cién cromosdémica masculina o femenina,
como en los llamados sindromes de Tur-
ner o Klinefelter, en donde el cariotipo es
XO y XXY respectivamente®.

Existen razones médicas que justifican
intervenciones urgentes en los casos de in-
tersexualidad. Por ejemplo, la hiperplasia
suprarrenal congénita es “causada por un
defecto enzimatico que origina grandes

13 Ver concepto citado del profesor Efrain Bonilla
Arciniegas.

14 Ver el concepto citado del profesor Jaramillo
Gonzélez.

15 Ibidem.

pérdidas de sal en la recién nacida y mu-
chas veces ella muere deshidratada pocos
dias después de nacer”, por lo cual debe
haber una pronta atencién del problema.
Igualmente, en otros casos, las personas
con ambigiiedad sexual pueden tener gra-
ves dificultades urinarias, como sucede
en las hipospadias severas, o pueden pre-
sentar mayores probabilidades de que las
goénadas se malignicen, todo lo cual justi-
ficaria, por estrictas razones fisioldgicas, la
readecuacion de los genitales o la extirpa-
cion de las génadas.

Varios conceptos coinciden en indicar
que la ambigiiedad sexual no es frecuente,
aunque no existe un pleno acuerdo sobre
la magnitud cuantitativa del fenémeno.
Asi, segin una respuesta, el caso mas fre-
cuente es el seudohermafroditismo feme-
nino por problemas de hiperplasia supra-
rrenal congénita, el cual “se cree que pue-
da tener en nuestro medio una frecuencia
de 1 por cada 7.000 a 10.000 nacimientos”".
Otro concepto considera que si se suman
todos los trastornos de diferenciacion se-
xual, una cifra cercana a la realidad es de
un caso por cada mil o dos mil personas,
lo cual significa que puede haber en Co-
lombia “15.000 a 37.000 personas con tras-
tornos de este tipo”*®. Por su parte, la Aca-
demia Nacional de Medicina sefiala que la
frecuencia de estos casos “varfa segtin su
etiologia, pero se puede estimar que esta
entre 1 por 2.500 y uno por 20.000 nacidos
vivos”.

16 Concepto citado del profesor Restrepo Fernandez.

17 Concepto citado del profesor Giraldo, Folio
189 del expediente.

18  Segtn el concepto citado del profesor
Restrepo Fernandez.
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Justificacion

Declara la Carta Magna de 1991 que
Colombia es un Estado social de derecho,
pluralista, fundado en el respeto de la dig-
nidad humana, en la solidaridad de las
personas que la conforman y en la preva-
lencia del interés general.

También declara que como fin del Esta-
do, este se impone servir a la comunidad
y garantizar la efectividad de los princi-
pios, derechos y deberes, facilitar la parti-
cipacion de todos en las decisiones que los
afectan, que la constitucion es norma de
normas y que en la incompatibilidad entre
esta y las leyes o normas juridicas prevale-
cerd las disposiciones constitucionales.

Se reconoce la primacia de los dere-
chos inalienables de que todas las perso-
nas nacen libres e iguales ante ley por ello
recibirdn la misma proteccion y trato, que
gozaran de los mismos derechos, oportu-
nidades y libertades sin ninguna discri-
minacion por razones de sexo. El Estado
promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara me-
didas en favor de grupos discriminados o
marginados, entendiéndose a estas como
personas en circunstancias de debilidad
manifiesta.

Como son derechos fundamentales de
los nifos, la vida, la integridad fisica, la
salud, la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad, te-
ner una familia y no ser separados de ella,
el cuidado y amor, la educacion y la cultu-
ra, la recreacion y la libre expresion de su
opinidn, la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistir y proteger al
nino y garantizar su desarrollo arménico
e integral y el ejercicio pleno de sus dere-
chos, en todo caso los derechos de los ni-
nos prevalecen sobre los derechos de los
demas.

Este ejercicio intenta plantear la posibi-
lidad del reconocimiento del intersexua-
lismo como tercer género, y que dicho re-
conocimiento sea constitucional, por eso
el punto de partida para justificar dicho
planteamiento, es el analisis de la linea
jurisprudencial establecida por la Cor-
te Constitucional a partir de la sentencia
T-477 de 1995, seguida por las Sentencias
SU-337 de 1999, la T-692 de 1999, la T-551
de 1999, la 1390 del 2000, la 1025 del 2002,
la 1021 del 2003 y la 912 del 2008.

En la sentencia fundadora se abordo el
tema por un hecho fortuito sucedido en
1981 en el que un menor de edad a los
6 meses de nacido y de sexo masculino,
sufri6 emasculacion por cercenacién de
6rgano genital y génadas, segin el cri-
terio médico se siguieron todos los pro-
tocolos para facilitar la vida futura del
menor, para ello se realizé reasignacion
genital y reorientaciéon de este, hacia el
género femenino, ello implico durante 14
anos aproximados, la induccién e intro-
duccién del menor en un ambiente que
le permitiera desarrollar dicha identidad,
sin embargo, a pesar de todo lo llevado
a cabo, no siendo poco, se concluyé que
todo habia sido un fracaso, pues el menor
ni se sentia mujer, ni queria serlo, todo lo
contrario, manifesté este, siempre com-
portamientos masculinos.

En este caso, vale la pena aclarar que no
se da un hecho de intersexualismo biold-
gico, sino que se llega a una ambigiiedad
genital por el hecho fortuito en si, y por la
identidad de género que desarrolla el me-
nor de edad, muy a pesar de la aparien-
cia femenina, que pudo haberse logrado
a través de tratamientos médicos, la Corte
en proceso de revision de sentencia del tri-
bunal, toma el caso y lo categoriza como
de intersexualismo, dada una de las carac-
teristicas principales de dicha condicion,
como lo es la ambigiiedad genital.
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El alto tribunal valoré en esta y en las
siguientes sentencias, diversos aspectos
que podrian afectar al individuo dentro
de un proceso de reasignacion sexual y
su relacion con el cardcter constitucional
que demandan valores como el derecho
a la identidad, a la identidad sexual, la
dignidad, la igualdad y la libertad, estos
principios consagran en el caso particular,
elementos como el consentimiento del pa-
ciente para intervenciones en su cuerpo,
y que ademads este consentimiento debe
ser por escrito; El consentimiento infor-
mado, que no es otra cosa que el conoci-
miento de todo aquello que puede sobre-
venir como consecuencia de intervencio-
nes quirdrgicas o tratamientos médicos y
sus diferentes opciones, todas informadas
debidamente por el médico al paciente; el
principio de autonomia de toda persona,
frente al principio paternalista de los pa-
dres y del Estado, cuando ponderados los
dos, se encuentra en riesgo la integridad o
vida del paciente y prevalece el segundo,
como la misma Corte lo sefala en el sen-
tido filoséfico riguroso del término, esto
es, como “la interferencia en la libertad
de accion de una persona justificada por
razones que se refieren exclusivamente al
bienestar, al bien, a la felicidad, a las nece-
sidades, a los intereses o a los valores de la
persona coaccionada”; Los Derechos Fun-
damentales de los nifos con prevalencia
juridica superior; la prevalencia de los Tra-
tados de Derechos Humanos y su fuerza
vinculante en el ordenamiento interno; y
el Principio de Solidaridad que impera en
el Estado Social de Derecho.

El derecho a la identidad es un valor
con suficiente rango fundamental que sin
duda, crea un verdadero problema juri-
dico en el intersexual, es en este aspecto
donde la Corte habla de un individuo por-
tador de derechos subjetivos cuya calidad
precisamente de Humano lo diferencia del
resto de seres vivos y lo exaltan a un pun-

to superior, que encuentra su correspon-
dencia en la dignidad, la cual y en virtud
de elementos inherentes a su naturaleza,
requiere su eficaz proteccion, la que esta
dada de manera generalizada sin distin-
ciéon de géneros, porque si asi fuera ten-
driamos que decir que los intersexuales no
son seres humanos.

La Corte ha dicho que el derecho a la
identidad, en su estrecha relacién con la
autonomia, identifica a la persona como
un ser que se autodetermina, se autopo-
see, se autogobierna, pero valdria la pena
ahondar en que tanto puede un inter-
sexual que deja de serlo por su reasigna-
ciéon de género, autodeterminarse, auto-
poseerse y autogobernarse cuando ya le
han arrebatado esos derechos, ahondar si
aun a pesar de la injerencia de terceros en
su persona, sigue siendo duefia de si y de
sus actos. Sila Corte afirma que el derecho
a la identidad personal es un derecho de
significacion amplia, que engloba otros de-
rechos. El derecho a la identidad supone
un conjunto de atributos, de calidades, de
carécter bioldgico, que se desvanecen en la
misma razén cuando esos atributos varian
con respecto al margen establecido, como
los referidos a la personalidad que permi-
ten precisamente la individualizacién de
un sujeto en sociedad, entonces si un indi-
viduo que no es mujer ni es hombre o que
es mujer y hombre a la vez se veria exclui-
do al derecho de identidad sencillamente
porque la no injerencia de terceros en su
intimidad le evitan la obligatoriedad de
pertenecer al género masculino o al géne-
ro femenino, en cuyo caso manteniendo
los aspectos relevantes de tal derecho, el
camino mas justo seria reconocer que este
individuo pertenece a un tercer género y
al mismo tiempo como ya es reconocido el
libre desarrollo de su personalidad, solo él
y nadie mds pueden tomar decisiones fu-
turas tendientes a establecer gustos o afi-
nidades en su identificacién propia y en la
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tendencia del gusto hacia otros géneros. El
derecho a la identidad, en cuanto determi-
na al ser como una individualidad, com-
porta un significado de Dignidad humana
y en esa medida es un derecho a la Liber-
tad; tal reconocimiento permite la posibili-
dad de desarrollar su vida, de obtener su
realizacion, es decir, el libre desarrollo de
su personalidad. No interpretando, sino
acogiendo este postulado, podria decir-
se que el ser Humano es uno solo, que la
clasificacion de hombre o mujer como gé-
neros, son una parte y no el todo, de ese
derecho a identidad intrinseco de las per-
sonas, entonces si el ser humano tiene va-
riaciones biolégicas que lo hacen diferente
al género masculino o femenino y nada
puede hacerse para prevenirlo, {porque
no reconocer esta diferencia?

Todos estos conceptos acercan al indi-
viduo al sujeto de derechos que el ideal
constitucional pretende, no obstante, la
igualdad es un valor que requiere dis-
tintos puntos de valoracion, segtun el in-
dividuo, segtn las situaciones a que este
se enfrente, y en las que se encuentre res-
pecto de los demaés, podria decirse que
los valores naturales aceptados en cuanto
a la distinciéon de género, en donde solo
caben los de hombre y mujer, obedecen a
consensos consuetudinarios que a través
de la historia las distintas sociedades de
manera mas o menos uniforme han acu-
nado y aceptado como tal, dentro de estas
sociedades podriamos incluir a la nuestra;
pueden encontrarse diversas definiciones
de lo que es hombre o mujer o masculino y
femenino, ya sea desde un punto de vista
sociolégico, antropolégico, quimico, etc.,
cada rama aportara su propia tesis pero en
definitiva todo esta enmarcado por la cos-
tumbre, una de las bases de la costumbre
en nuestra sociedad es sin duda alguna,
de orden religioso, pues ella ha delimitado
grandes rasgos de lo que hoy somos y en
lo que hoy creemos, la construcciéon de un

Estado Republicano ha sido llevada a cabo
dentro de fuertes convicciones de orden
moral que no admiten el replanteamiento
de tesis contradictorias al orden estableci-
do, sin ofrecer resistencia, incluso dentro
de las grandes instituciones del poder es-
tatal se asumen posiciones ajustadas a la
norma constitucional pero también a la
costumbre. El intersexualismo es un tema
que necesariamente obliga a las autori-
dades constitucionales a tener en cuenta
multiples detalles y aspectos de la natura-
leza, que antes por la misma costumbre no
se analizaron, pero que fueron existentes
desde siempre. El proceso evolutivo de las
sociedades evidencia que todo cuanto se
ha declarado cierto, tiende a revaluarse, a
adquirir dimensiones adicionales u opues-
tas en un sentido mas amplio, dentro de
estos, por ejemplo, lo que antes fue inexis-
tente juridicamente, ahora tiene vida y
adquiere valor superior por conexidad
a los principios del derecho, es asi como
en el derecho romano, por costumbre y
en razén de la proteccién a la propiedad,
personas iguales a otras en el plano fisico,
psiquico y fisioldgico, eran consideradas
cosas, dada la figura juridica de esclavitud
existente en la época; o la mujer, quien en
la actualidad tiene los mismos derechos
del hombre e incluso se le ponderan algu-
nos por encima de este, hasta hace menos
de 50 anos adolecia por falta de muchos
de ellos; y como a través del tiempo se es-
tablecieron derechos de primera, segunda,
tercera generacion, etc., cada uno surgi-
do después del anterior y redefiniéndo-
se, indicador de que somos una sociedad
cambiante. Esos cambios han surgido y
marchado imparablemente en un sentido
tnico, el de alcanzar, dentro de una de-
mocracia, ese valor contenido en todos los
compendios elaborados hasta ahora por la
humanidad, el derecho a la igualdad. En
la Sentencia SU-337 de 1999 la Corte afir-
ma que “la intersexualidad no solo plantea
complejos problemas morales, juridicos y
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sociales, sino que ademads es un tema en
plena evolucidén, tanto desde el punto de
vista social y ético, como a nivel cientifico.
Por ello, al igual que lo sostuvo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en los dis-
tintos casos en donde tuvo que enfrentar
un tema préximo, como es la transexuali-
dad , la Corte Constitucional de Colombia
reconoce que en relacion con el hermafro-
ditismo, la sociedad contempordnea esta
viviendo un periodo de transicion nor-
mativa y cultural. Por consiguiente, en el
futuro préximo serdn necesarios e inevita-
bles ciertos ajustes normativos para regu-
laz, en la mejor forma posible, los desafios
que plantean a nuestras sociedades plura-
listas los estados intersexuales. Esto tiene
consecuencias importantes tanto sobre el
alcance de la presente decisién como sobre
la responsabilidad de los distintos érganos
estatales y de la propia sociedad colombia-
na en este campo”.

Si desde 1999 se advertia sobre ese cam-
bio en la sociedad, valdria la pena analizar
si a la fecha, ano 2011, una década des-
pués, no se hace necesario iniciar en firme
esos ajustes de fondo que no eran posibles
abordar en la época, pertinente es aclarar
que, esta era la segunda sentencia que se
referia al estado intersexual directamen-
te, y obviamente, resultaba prematuro el
planteamiento de ajustes de indole dis-
tinto a los formales. Consecuentemente, a
este aspecto, le corresponde que surta su
tramite legislativamente y que a través de
politicas estatales se reconozca la condi-
cién de intersexualidad no como un pro-
blema, sino como un género, en este senti-
do la Corte reitera “que la Constitucién de
1991 pretende construir una sociedad en
donde la diversidad de formas de vida no
sea un factor de violencia y de exclusiéon
sino una fuente insustituible de riqueza
social. La diferencia y la igualdad encuen-
tran sus lugares respectivos en esta Cons-
titucion que pretende asi ofrecer las mas
amplias oportunidades vitales a todas las

personas. Los estados intersexuales inter-
pelan entonces nuestra capacidad de tole-
rancia y constituyen un desafio a la acep-
tacion de la diferencia. Las autoridades
publicas, la comunidad médica y los ciu-
dadanos en general tenemos pues el deber
de abrir un espacio a estas personas, hasta
ahora silenciadas. Por ello, parafraseando
las palabras anteriormente citadas del pro-
fesor William Reiner, a todos nosotros nos
corresponde escuchar a estas personas y
aprender no solo a convivir con ellas sino
aprender de ellas”.

La innegable superioridad juridica de
los derechos del nifio frente a los demas,
son conceptos que a lo largo de la linea
jurisprudencial se abordan y se dan por
sentados asi como el respeto al derecho a
la identidad, en cuanto forma parte de ese
interés juridico superior, determina lo que
es el actual y posterior desarrollo de la per-
sonalidad. En efecto, el derecho a la iden-
tidad como manifestaciéon de la dignidad
humana es siempre objeto de ese interés
juridico del menor, y en virtud de tal trata-
miento, resulta explicable que respecto de
los menores de edad siempre exista una
relacién entre el interés juridico superior
de estos y/o los intereses juridicos de otros
(que pueden ser los padres o los extranos,
la sociedad en general o el Estado, even-
to en el cual aquel sera superior). Es decir
ese interés juridico del menor es siempre
superior, porque al estar vinculado con
otros intereses, se impone el predominio
de aquel.

Corresponde entonces tratdndose de
una materia de interés vital como los Dere-
chos del Hombre, dar la eficacia juridica a
los Tratados Internacionales. Esto nos per-
mite desarrollar, que el contenido de dis-
tintos preceptos vinculantes en tratados
internacionales determinaban desde ya, la
plena protecciéon del Derecho a la identi-
dad, manifestacion a su vez de la dignidad
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humana y garantia del libre desarrollo de
la personalidad.

Las ciencias naturales, puede decirse
es en materia de avances, las que mas le-
jos han llegado, no resulta dificil observar
cémo se han logrado explicar un sinna-
mero de fendmenos con su ayuda, por eso
la Corte Constitucional en sus sentencias
de intersexualismo necesariamente debi6
evaluar en un sentido amplio los concep-
tos y criterios médicos, para poder acer-
carse verdaderamente a juicios actuales
de valor, que le permitieran aproximarse
al punto y a la medida justa para toda la
sociedad y en especial a la comunidad in-
tersexual.

En la construccién del concepto de una
sociedad se ha establecido como patrén la
existencia de dos tinicos géneros, identifi-
cados como varén o mujer, excluyendo de
la esfera bioldgica y social a aquellos indi-
viduos con una anatomia sexual que no
permite identificar facilmente su género,
estos individuos histéricamente han esta-
do a merced del discurso médico que los
ha definido como intersexuales o herma-
froditas, en consecuencia el sistema Estatal
ha dejado en manos de la voluntad médica
la preservacion de las fronteras en las cate-
gorias de Hombre y de Mujer, el hecho de
que esto haya persistido durante tan largo
tiempo, deja entrever la incomodidad que
despierta la ambigiiedad sexual en nuestra
cultura. Sin embargo, el status intersexual
es considerado incompatible con la salud
emocional y para ello se apela a técnicas
médico-quirtrgicas para la normaliza-
cién de dichos cuerpos intersexuados, ello
puede llegar a causar un profundo dano
emocional y fisico, que una vez realizado
resulta irreversible, todo comienza cuan-
do en el nacimiento se declara como crisis
médica o como una enfermedad, a sabien-
das que solo en casos excepcionales la ana-
tomia intersexual no resulta dolorosa para

el paciente, la cirugia es en si un proceso
destructivo, pues en un grado limitado re-
modela ciertos tejidos pero no puede crear
nuevas estructuras.

La Corte ha dicho reiteradamente en su
Jurisprudencia con relacién al asunto en
mencion que “Silos individuos son libres y
agentes morales auténomos, es obvio que
es a ellos a quienes corresponde definir
como entienden el cuidado de su salud,
y por ende, los tratamientos médicos de-
ben contar con su autorizacién. En efecto,
la primera consecuencia que se deriva de
la autonomia, consiste en que es la propia
persona (y no nadie por ella) quien debe
darle sentido a su existencia y, en armonia
con €él, un rumbo”. Por ello la Corte Cons-
titucional ha sefialado que del “principio
general de libertad emana el derecho es-
pecifico de la autonomia del paciente que
le permite tomar decisiones relativas a su
salud”. Igualmente, si las personas son in-
violables, sus cuerpos también lo son, por
lo cual no pueden ser intervenidos sin su
permiso dentro del consentimiento que se
da a los padres se prevé un limite de edad
del menor para que no necesariamente se
tenga en cuenta su consentimiento, ello
implica que un menor con cuatro anos,
once meses y veintinueve dias no es ca-
paz de tomar decisiones que afecten su
vida, pero que uno de cinco afos si lo es
y no hay evidencia cientifica de que esto
sea real, por el contrario en ocasiones ni
siquiera cuando se llega a la mayoria de
edad, se puede afirmar categdéricamente
que un individuo es capaz de hacerlo, si
bien existe en el ordenamiento una inca-
pacidad relativa y una absoluta, no quiere
decir esto, que dichos incapaces no sean
sujetos de derecho y titulares de las garan-
tias a que el Estado estd obligado a preser-
varles.

El cambio de cultura de una sociedad es
un proceso de duracién en el tiempo, pero
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tampoco se puede negar que esta es una
masa en constante evolucion, y lo que en
un momento determinado fue aceptado
como verdadero tiende a cambiar, es asi
como en el caso concreto de los géneros
humanos ya no es tan claro si solo existen
dos, la visibilizarian de la comunidad in-
tersexual nacional e internacionalmente
convoca un replanteamiento en direccion
al bienestar de su principal componente
que es el ser humano, entonces se hace
necesario el reconocimiento de individuos
diferentes dentro de un género diferente,
en la légica del sentido comun las autori-
dades estatales han sido delegadas para
que asi sea, y su responsabilidad es reco-
nocer los cambios sociol6gicos que se dan
por fenédmenos que si bien en principio no
fueron detectados, no por eso, significa
que hayan sido inexistentes.

Regla

Todas las personas nacen libres e igua-
les ante la ley, recibiran la misma protec-
cién y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinién politica
o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptarad medidas en favor de grupos dis-
criminados o marginados.

Subregla

Cuando surgen en la sociedad nuevos
juicios valorativos, fundamentados cienti-
ficamente, en ocasiones pueden ir en con-

travia de los ya establecidos, aun asi, es
deber del Estado que estos confluyan en la
maxima de igualdad y libertad; si la socie-
dad contemporéanea estd viviendo un pe-
riodo de transicién normativa y cultural,
en el futuro proximo serdn necesarios e
inevitables ciertos ajustes normativos para
regular, en la mejor forma posible, los de-
safios que plantean a nuestras sociedades
pluralistas los estados intersexuales, no de
otra forma se puede entender que para re-
solver el hecho, en el entendido genérico,
Masculino — Femenino, sea tinicamente el
de readecuarlo fisicamente para que enca-
je en una sociedad con pardmetros rigidos,
obligdndolo a renunciar a su propia volun-
tad y al derecho que tiene para decidir so-
bre su cuerpo, las intervenciones quirargi-
cas tempranas para la modificacién genital
en intersexuales no son mas que el intento
de asignar cuerpos sexuados y sujetos ge-
nerizados normativamente por medio de
un acto que violenta su integridad fisica,
existe pues un patrén construido como
natural y que se presupone es inmutable,
pues bien, el fenémeno de la intersexua-
lidad demuestra lo contrario y derrumba
las tesis que hasta ahora se han construi-
do, pues el individuo intersexual no es
responsable de su condicién, y no deberia
verse sometido a estigmatizaciones o a la
discriminacion por el hecho de ser dife-
rente, y lo es, porque esa rigidez cultural
de concepcién de género asi lo dicta, y no
porque funcional, social y emocionalmen-
te no sea un ser humano, con los mismos
derechos; en virtud de esa pluralidad que
alberga en su seno los ideales de igualdad
y libertad, podria considerarse que el in-
tersexualsimo sea un género adicional a
los existentes y que ello le permita al indi-
viduo una identidad propia.
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1. Escenario constitucional

Parafraseando al Doctor Fernando
Guzmaéan Mora!, haremos una breve refe-
rencia a la relaciéon entre norma juridica y
acto médico:

Empezaremos por decir que podemos
entender el derecho como una ciencia que
estudia el comportamiento del ser huma-
no en sociedad, constituyendo un conjun-
to de normas que orientan y regulan la ac-
tividad humana dentro de un conjunto de
libertades tedricas de tipo politico y comu-
nitario. Es posible hablar entonces, entre
otros, de un Cédigo Civil donde se recopi-
lan las normas que rigen la conducta entre
las personas dentro de la Sociedad, pero
atendiendo a su voluntad. Voluntad que
debe interpretarse alrededor de dos con-
ceptos basicos: Derecho Objetivo y Dere-
cho Subjetivo.

Las circunstancias generadoras de de-
rechos pueden reducirse a dos categorias:

1 Ex presidente de la Federaciéon Médica Co-
lombiana. Doctor en Medicina. Diplomado
en Derecho Médico. Postgrado en Adminis-
tracién en Salud. Bogotd. Colombia.

acto juridico y hecho juridico. El primero
busca un resultado concreto en el derecho
(por ejemplo en el caso de los médicos un
contrato de prestacion de servicios profe-
sionales busca la recuperaciéon de la salud
del paciente a cambio de los honorarios
médicos), mientras que el hecho juridico
no encuentra sus implicaciones juridi-
cas en la voluntad o intencién con que se
realizan (por ejemplo, en un accidente de
transito, la lesiéon - hecho producido por el
hombre no ha sido voluntaria sino, antes
por el contrario, ha procurado ser evitada).

Respecto de los médicos, cuya activi-
dad se encuentra regulada por la Ley 23
de 1981, podemos decir que pueden des-
prenderse dos tipos de consecuencias en
Derecho: las que resultan del acto juridico
(“responsabilidad” por el acto) y las que
resultan del hecho juridico (“perjuicios”
indemnizables por el hecho antijuridico
capaz de generar implicaciones en el Dere-
cho -el delito, por ejemplo-). Ambos tipos
de consecuencias estdn contemplados en
la ley (en los cédigos civil o penal) y tiene
que ver con los derechos subjetivos de las
partes que intervienen en el acto médico:
profesional de la medicina y paciente (por
si o por sus allegados).

Tanto los hechos como los actos juridi-
cos producen consecuencias juridicas®

Existen tres tipos de consecuencias ju-
ridicas:

1. La primera se relaciona con las san-
ciones impuestas por la sociedad a quie-
nes transgrede las normas (consecuencia
derivada de una violacién de la norma).

2 El Articulo 6° del Cédigo Civil Colombiano
dice: “...La sancién legal no es solo la pena
sino también la recompensa; es el bien o
el mal que se deriva como consecuencia
del cumplimiento de sus mandatos o de la
trasgresion de sus prohibiciones...”.
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Ejemplo: “..La mujer que causare su
aborto o permitiere que otro se lo cause,
incurrird en prisiéon de uno a tres afos. A
la misma sancién estard sujeto quien, con
el consentimiento de la mujer, realice el
hecho previsto en el inciso anterior...”>.

2. La segunda se asocia a los derechos
subjetivos de las personas de satisfacer
necesidades esenciales razonables y am-
paradas por la ley, con la imposicién a los
demas de respetar estos derechos.

Ejemplo: “...El médico respetara la li-
bertad del enfermo para prescindir de
sus servicios siempre y cuando el pacien-
te tenga capacidad de expresar su libre
albedrio...”*.

3. La tercera se refiere al estado, condi-
cién o circunstancias del sujeto de derecho
como ser o no médico graduado, estar o
no casado, etc.

En la misma forma en que no se pue-
de concebir un hecho juridico sin relaciéon
con la persona que lo lleva a cabo, no es 16-
gico pensar en la consecuencia coactiva de
la norma sin una autoridad que la ejecute.
Esta autoridad es el Estado a través de sus
diferentes agentes, quienes se encargan de
efectuar la relacion entre el hecho juridico
y su consecuencia.

De modo que cada vez que un profesio-
nal de la salud acttia, se esta desenvolvien-
do dentro de normas juridicas que rigen
la sociedad en su totalidad y a las cuales
debe sujetarse, como cualquier otro miem-
bro de la sociedad®.

3 Articulo 343 del Cédigo Penal Colombiano.
4 Articulo 5° del Decreto 3380 de 1981.

5 Extraido el 31 de mayo de 2012 de: http://
www.encolombia.com/heraldo2423002nor-
ma.htm -Guzman Mora, Fernando: Norma
Juridica y Acto Médico.

2. Patron factico

Aplicacién del principio de pondera-
cién respecto a dos derechos fundamen-
tales: objeciéon de conciencia frente a la
IVE versus el derecho a la vida digna de
la mujer en los supuestos expresos en la
Sentencia C-355/2006.

En desarrollo del principio de la liber-
tad de conciencia, regulado en el articulo
18 de la Constitucién Politica de Colom-
bia® (tienen los médicos la posibilidad
de aducir la objecién de conciencia, como
una razén valida para evitar la practica
del aborto cuando se cumplan los supues-
tos en que se admite jurisdiccionalmente
la interrupcion voluntaria del embarazo?

De acuerdo con nuestro rastreo y anéli-
sis, descubrimos que la linea jurispruden-
cial relacionada con el tema de la objecion
de conciencia de los médicos frente a la in-
terrupcion voluntaria del embarazo -IVE-
en las circunstancias que la ley lo avala ha
sido fundamentada desde criterios sélidos
que se han extendido en el tiempo, y aun-
que este es un tema que guarda una inde-
fectible correspondencia con los principios
éticos y morales, la Corte ha sido enfatica
al momento de ponderar los derechos de
la mujer y los derechos del médico, ambos

6 Articulo 18: Se garantiza la libertad de con-
ciencia. Nadie sera molestado por razén de
sus convicciones o creencias ni compelido
a revelarlas ni obligado a actuar contra su
conciencia. (Comentario del editor: Un acto
consciente, es aquel acto racional, libre, es-
pontaneo y dirigido del cual se tiene certe-
za, no vulnera las costumbres y los derechos
de los ciudadanos de una comunidad. Adn
maés: la libertad de conciencia no admite in-
tervenciones ni limitaciones por el Estado.
Por consiguiente, la conciencia es auténoma
y la garantia constitucional al libre desarrollo
de ella es respeto del Estado y de todos los
ciudadanos entre si al respeto de dicho de-
recho fundamental). Constitucién Politica de
Colombia, Editorial Leyer, 2003.
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como seres humanos, parabrindaruna pro-
teccion que sea congruente con los plan-
teamientos del Estado Social de Derecho.

Desde 1992, afio en que encontramos
uno de los primeros pronunciamientos de
la Corte en cuanto al tema de la objecion
de conciencia, esta se ha ocupado de teo-
rizar sobre el tema, aportando criterios de
interpretacion en los eventos que sea nece-
sario una correcta aplicacion de este tema
para resolver un caso de manera justa.

Ahora bien, siendo la libertad de con-
ciencia y el derecho a la objeciéon de con-
ciencia un derecho fundamental consa-
grado en nuestra Constitucion, podemos
vislumbrar una clara dicotomia que encar-
na el ejercicio de la objecién de conciencia,
pues se enfrentan dos derechos persona-
les (el médico versus la mujer gestante) o
el derecho personal hasta donde comien-
zan los derechos de terceros, por lo que ar-
monizar una relacion de correspondencia
resulta un tanto tedioso y solo posible acu-
diendo a practicas como la ponderacion y
proporcionalidad entre los derechos.

Cabe citar, a este respecto, el pronuncia-
miento de la Corte en su Sentencia T-388
de 2009 cuando dice:

“El ejercicio de la objecion de conciencia
puede desencadenar y, de hecho, desata con-
secuencias frente a terceras personas. Por eso,
resulta imposible catalogar la objecion de con-
ciencia como un acto que permanece ubicado
dentro del fuero interno de quien la ejerce.
Cuando se manifiesta la objecién por motivos
de conciencia, ello supone incumplir un deber
juridico con mayor o menor proyeccion social.
Admitida esa circunstancia, surge la cuestion
de ponderar hasta qué punto es posible el ejer-
cicio de la objecion por motivos de conciencia”’.

7 Sentencia T-388/2009. Magistrado Ponente:
Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

Doctrinariamente, la libertad de concien-
cia, fundamento del derecho a la objecion
de conciencia, se encuentra contemplada
dentro de la categoria de las libertades re-
ligiosas amparadas tanto en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano como en el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, que proclaman:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de tener o adop-
tar la religion o las creencias de su eleccion,
asi como la libertad de manifestar su religion
0 sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en piiblico como en privado mediante el
culto, la celebracion de los ritos, las pricticas
y la enseiianza. Nadie serd objeto de medidas
coercitivas que puedan menoscabar su libertad
de tener o de adoptar la religion o las creen-
cias de su eleccion. La libertad de manifestar
la propia religion o las propias creencias estard
sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publi-
cos, 0 los derechos y libertades fundamentales
de los demds. Los Estados partes en el presente
pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales
para garantizar que los hijos reciban la educa-
cion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones ™.

La libertad de conciencia pudiera con-
siderarse como el fundamento de las li-
bertades religiosas y de culto, podemos
entenderla tal como lo senala Jacobo Pé-
rez Escobar, como “Ia facultad de tener o no
una fe religiosa, o convicciones o creencias de
cualquier indole, sin hacer de estas posturas
ninguna manifestacion externa™.

Articulo 18 Declaracién de los derechos
del hombre y del ciudadano y del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos.

9 Pérez Escobar, Jacobo. Derecho Constitucio-
nal Colombiano. Octava Edicion —Editorial
Temis, Bogota. 2010, pag. 358.
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Al respecto cabe considerar también la
definiciéon de Duguit cuando dice: “... Ia
libertad de conciencia, que no es solamente la
libertad de no creer, sino también la libertad
de creer lo que uno quiera. La libertad de con-
ciencia, entendida asi, escapa forzosa y natu-
ralmente a todos los designios y propdsitos del
legislador, lo mismo que la libertad de pensar
propiamente dicha. Ni en derecho ni de hecho
puede el legislador penetrar en lo intimo de la
conciencia individual e imponerle una obliga-
cién o una prohibicion cualquiera...”.

Lo anterior se materializa en nuestro
ordenamiento juridico, en el articulo 18
de la Constitucion Politica de Colombia
que garantiza la libertad de conciencia y
expresa que “nadie serd molestado por razén
de sus convicciones o creencias ni compelido
a revelarlas ni obligado a actuar contra su
conciencia”"'(negrilla fuera del texto origi-
nal); confirmando que la libertad de con-
ciencia es algo que solo puede darse a ni-
vel interno del individuo.

3. Nicho citacional

Siguiendo las pautas del profesor Die-
go Lopez Medina para la realizacion de la
linea jurisprudencial, una vez acotado el
patron factico, punto de partida del pre-
sente trabajo, se han elegido las sentencias
relacionadas a continuacién para la elabo-
racién del nicho citacional.

10 Citado por Pérez Escobar, Derecho Constitu-
cional Colombiano, Op. cit., pag. 358.

11 Articulo18,Constitucién Politicade Colombia.

. Sentencia T-946 de 2008
. Sentencia C-355 de 2006
. Sentencia T-209 de 2008
. Sentencia T-388 de 2009
. Sentencia T-988 de 2007

Dichas sentencias han surgido luego
de efectuar la seleccion de la SENTEN-
CIA ARQUIDEMICA: Sentencia T-946
de 2008, que creemos es la sentencia mds
proxima a la actualidad, donde se reco-
pilan los criterios establecidos por la ju-
risprudencia colombiana en cuanto a la
invocacion de los médicos de la objecion
de conciencia, para no llevar a cabo la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo.

Para una mayor comprension de las
sentencias elegidas para este trabajo, se
ha elaborado una ficha resumen' de cada
una, que permita al lector identificar de
manera abreviada sus principales elemen-
tos y que facilite al grupo de trabajo el de-
sarrollo de la ingenieria de reversa como
medio para la identificacion de las senten-
cias hito y posterior hallazgo de las reglas
y subreglas aplicables al caso concreto ob-
jeto de este trabajo.

12 Adaptaciéon del Cuadro-guia de andlisis ju-
risprudencial de pronunciamientos de la
Corte Constitucional Colombiana, disefiado
con fines didacticos por la profesora Claudia
Helena Forero Forero, para los estudiantes
de la asignatura “Derecho Natural”, de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de La
Sabana, Colombia. Version Enero 2005.
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3.1 Fichas resumen

Sentencia

Nimero Tipo Fecha

C-355 Constitucionalidad 10 de mayo de 2006
Magistrados

Ponente Salvaron el voto Aclararon el voto
Jaime Araajo Renteria Marco Gerardo Monroy | Jaime Aratjo Renteria
Clara Inés Vargas Hernan- Cabra
dez Rodrigo Escobar Gil

Actor / Accionante

Monica del Pilar Roa Lépez, Pablo Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana
Davila Sdenz y Laura Porras Santillana

Hechos o elementos facticos

Monica del Pilar Roa Lopez, presenté demanda contra los arts. 122, 123, 124 y 32
numeral 7 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal). Pablo Jaramillo Valencia, present6
demanda contra los arts. 122, 123, 124 y 32 numeral 7 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal). Marcela Abadia Cubillos, Juana Dévila Sdenz y Laura Porras Santillana, pre-
sentaron demanda contra los arts. 122, 124 y 123 (parcial) de la Ley 599 de 2000 (C6di-
go Penal), modificados por el art. 14 de la Ley 890 de 2004.

Normas constitucionales objeto de pronunciamiento
“CONGRESO DE LA REPUBLICA
LEY NUMERO 599 DE 2000
(Julio 24)

“Por la cual se expide el Cédigo Penal”.
El Congreso de Colombia,
DECRETA:

(...)

ART. 32. —Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal
cuando:

L(...).

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro ac-
tual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencio-
nalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

(...). 67
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CAPITULO CUARTO
Del aborto

ART 122. —Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause,
incurrira en prisién de uno (1) a tres (3) afios.

A la misma sancién estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la
conducta prevista en el inciso anterior.

ART. 123. —Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de
la mujer o en mujer menor de catorce afos, incurrira en prision de cuatro (4) a diez
(10) anos.

ART. 124. —Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena senalada para el delito de
aborto se disminuird en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de
una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas.

PAR.—En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraordina-
rias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podra prescindir de
la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

Procedimientos anteriores

Decisiones previas de la Corte, especificamente respecto de las sentencias C-133 de
1994, C-013 de 1997, C-647 de 2001 y C-198 de 2002

Problema juridico de la sentencia

En general las razones formuladas por los demandantes giran en torno a que los
enunciados normativos del Cédigo Penal que tipifican el delito de aborto (art. 122),
de aborto sin consentimiento (art. 123) y las circunstancias de atenuacién punitiva del
delito de aborto (art. 124) son inexequibles porque limitan de manera desproporcio-
nada e irrazonable los derechos y libertades de la mujer gestante, inclusive cuando se
trata de menores de catorce afnos.

Y quienes apoyan la exequibilidad de los preceptos acusados afirman, por regla ge-
neral, que las disposiciones penales acusadas tienen como finalidad la proteccion del
derecho a la vida del feto, derecho garantizado por el articulo 11 constitucional y por
tratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de consti-
tucionalidad, y que por esa razén son constitucionales. La mayoria de los intervinien-
tes partidarios de la constitucionalidad de los articulos acusados coincide en afirmar
que los derechos constitucionales de la mujer gestante no son absolutos y encuentran
un limite legitimo en el derecho a la vida del feto.

Decision

Declarar EXEQUIBLE el articulo 32, numeral 7 de la Ley 599 de 2000, por los cargos
examinados en la presente sentencia y el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en el en-
tendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la
interrupcién del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la conti-
nuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certifica-
da por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable
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su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecun-
dado no consentidas, o de incesto.

Declarar INEXEQUIBLE la expresion “...o en mujer menor de catorce afios ... “ conteni-
da en los articulos 123 y 124 de la Ley 599 de 2000.

Doctrina del caso concreto en la decision mayoritaria (tesis)

Si bien no resulta desproporcionada la proteccién del nasciturus mediante medidas
de carécter penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta ajustada a la Cons-
titucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la com-
pleta preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y
el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer
embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional.

Una regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la anu-
lacion de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone descono-
cer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en gesta-
cién, carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que ameriten
proteccion.

Si bien la decisién de penalizar el aborto, como una medida para proteger la vida en
gestacion resulta constitucionalmente justificada —aunque se insiste, no es la anica
opcion que puede adoptar el legislador ya que este puede escoger otro tipo de medi-
das de cardcter asistencial y prestacional que cumplan con este propdsito—, la prohibi-
ciéon completa e incondicional del aborto en todas las circunstancias es abiertamente
desproporcionada porque anula completamente derechos de la mujer embarazada
garantizados por la Constitucion de 1991 y por los tratados internacionales de dere-
chos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

La Corte aclara que la decision adoptada en la sentencia, no implica una obligacién
para las mujeres de adoptar la opcién de abortar. Por el contrario, en el evento de que
una mujer se encuentre en alguna de las causales de excepcion, esta puede decidir
continuar con su embarazo, y tal determinacién tiene amplio respaldo constitucional.
No obstante, lo que determina la Corte en esta oportunidad, es permitir a las mujeres
que se encuentren en alguna de las situaciones excepcionales, que puedan acorde
con los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupcién de su embarazo sin
consecuencias de cardcter penal, siendo entonces imprescindible, en todos los casos,
su consentimiento.

En cuanto a la OBJECION DE CONCIENCIA: “(...) la objecién de conciencia no es
un derecho del cual son titulares las personas juridicas, o el Estado. Solo es posible
reconocerlo a personas naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospi-
tales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que
presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se retinan las con-
diciones senaladas en esta sentencia. En lo que respecta a las personas naturales, cabe
advertir, que la objeciéon de conciencia hace referencia a una convicciéon de carécter
religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la

69
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mecanismos establecidos por la profesion médica.

igualdad y de seguridad dentro del sistema de seguridad social en salud.

opinién del médico en torno a si estd o no de acuerdo con el aborto, y tampoco pue-
de implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por
lo que, en caso de alegarse por un médico la objecién de conciencia, debe proceder
inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las hipétesis previstas a otro
médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que posteriormente se
determine si la objecién de conciencia era procedente y pertinente, a través de los

Ahora bien, el que no sea necesaria, para una inmediata aplicacion, una reglamenta-
cién de las tres hipdtesis determinadas como no constitutivas del delito de aborto, no
impide que el legislador o el regulador en el &mbito de la seguridad social en salud,
en cumplimiento de sus deberes y dentro de las respectivas 6rbitas de competen-
cia, adopten decisiones respetuosas de los derechos constitucionales de las mujeres,
como por ejemplo, aquellas encaminadas a regular su goce efectivo en condiciones de

En estos casos, tampoco se pueden establecer por el legislador requisitos que establez-
can cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer ni barreras que impidan
la practica del aborto”. (Sentencia C-355/2006 numeral 10.1. parrafos 37, 38 y 39).

Doctrina del caso concreto para el salvamento de voto

599 de 2000.

dientes.

Los magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil comparten la
declaracién de exequibilidad del numeral 7 del articulo 32 de la Ley 599 de 2000, pero
salvan el voto respecto de la decisiéon de exequibilidad condicionada del articulo 122
de la misma ley, asi como de las declaraciones de inexequibilidad del articulo 124 y
de la expresion “o en mujer menor de catorce afios” contenida en el articulo 123 de la Ley

Aclaran que sus razones se refieren exclusivamente a los asuntos debatidos y decidi-
dos en Sala Plena, y no a aquellos otros que, como la improcedencia de la objecion de
conciencia institucional o la aplicabilidad inmediata de la sentencia sin necesidad de
previa reglamentacion, no fueron definidos dentro de las deliberaciones que llevaron
ala adopcioén del fallo, como puede corroborarse con la lectura de las actas correspon-

Doctrina del caso concreto para la aclaracién de voto

nalizacion total del aborto en varios paises.

posicion senalada en la Sentencia.

Como resultado del debate Constitucional propio del tema del aborto, fueron valo-
radas por el Magistrado Sustanciador otras posibilidades de despenalizaciéon que no
fueron contempladas por los demandantes en sus demandas. Asi entonces, se evalu6
la inseminacion artificial o la transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, el
incesto; igualmente fue sujeto de examen las incidencias del embarazo en la salud
siquica y mental de la mujer, situacién esta que ha llevado —en la préctica— a la despe-

En consecuencia, ante la evidencia del nuevo estudio planteado y fundamentado en
que la afectacién de la salud siquica y mental de la mujer durante el embarazo puede
conllevar la despenalizacion total del aborto; el Magistrado Sustanciador acept6 la

/70

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia



Linea jurisprudencial. Objecion de conciencia de los médicos frente a la IVE

El Magistrado consideraba que antes de efectuar andlisis de fondo, deberia proce-
derse en primer lugar, a establecer el contenido Constitucional del derecho a la vida; el
Status juridico de la mujer en la constitucion de 1991; asi como el contenido juridico de la
Cldusula General de Libertad y sus especificaciones en el libre desarrollo y la dignidad;
el derecho a la salud; para en un segundo lugar confrontar a la luz de dichos contenidos
las normas acusadas.

Hace referencia a la Libertad de conciencia, en los siguientes términos: “Entendida
como posibilidad de tener la concepcion del mundo y conviccién que se quiera, es-
pecialmente en materia politica y religiosa. Nadie puede ser molestado por razén de
sus convicciones o creencias, ni compelido a revelarlas, ni obligado a actuar contra su
conciencia (posibilidad de objecion de conciencia). La libertad de conciencia implica
también la posibilidad de comunicar nuestro pensamiento a nuestros congéneres y
de exteriorizarlo. La razén es que la conciencia como tal puede ser inviolable (Hegel
decia que el esclavo seguia siendo libre en su conciencia), pero sus manifestaciones
siempre pueden ser violadas”.

En un Estado de derecho, que presupone un Estado laico, existe una esfera de libertad
donde el Estado no penetra y que se reserva al individuo para que adopte decisiones
cruciales de su vida: si se casa 0 no y con quien lo hace; si cree o no en un ser superior
y si cree en cual cree (Jesucristo, Buda; etc.). Esos valores o creencias intrinsecas se
dejan a la eleccion individual y nunca son objeto de decision colectiva. La decision de
abortar o no, hace parte de esa esfera de la libertad de conciencia y debemos advertir
que no se trata de una decision facil (como no es facil la decisiéon de creer o no o de
adoptar una religion, que también se deja a la conciencia de los individuos) sino difi-
cil, donde se sopesan multiples intereses y aspiraciones, deseos y proyectos de vida o
inclusive la vida misma de la madre; elementos econémicos, sociales y culturales, etc.
Donde existen elementos “morales” y decisiones moralmente dificiles, que incluso en
ese terreno pueden ser desaprobadas, pero que juridicamente estan reservadas a la
conciencia de la mujer y que solo ella puede decidirlas; que no pueden ser decididas
por los gobiernos.

Sentencia
Nimero Tipo Fecha
T-988 Tutela 20 de noviembre de 2007
Magistrados
Ponente Salvaron el voto Aclararon el voto
Humberto Antonio Sierra | N/A N/A
Porto
Actor / Accionante
Accién de tutela instaurada por AA a nombre propio y de su hija BB contra Saludcoop
EPS.

/1
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Hechos o elementos facticos

La peticionaria obrando en nombre propio y en nombre de su hija, de 24 anos, quien
desde los 20 meses de edad padece graves limitaciones de orden fisico, psiquico y sen-
sorial que la mantienen en silla de ruedas y la obligan a tomar medicamentos de modo
permanente para contrarrestar las convulsiones que sufre a diario. La actora alegé que
la joven fue violada supuestamente por un hijo de crianza y que en vista de las conse-
cuencias negativas que la situaciéon de embarazo produjo desde un comienzo sobre la
calidad de vida de la joven, ya de por si suficientemente deteriorada en razén de sus
limitaciones, acudi6 a la EPS. Saludcoop para efectos de solicitar la practica inmediata
de una cirugia por medio de la cual se interrumpiera el embarazo.

Normas constitucionales objeto de pronunciamiento

Derecho al respeto por la dignidad humana (articulo 1° constitucional); a la vida (arti-
culo 11 superior); a la intimidad (articulo 15 de la Constituciéon Nacional); de peticiéon
(articulo 23 constitucional); a la proteccién que le otorga el ordenamiento constitucio-
nal a las personas con diversidad funcional (discapacitadas) (articulo 47 superior); a la
salud (articulo 49 de la Constitucién Nacional)

Procedimientos anteriores

La Juez de primera instancia admitié que la entidad demandada habia dilatado de
modo innecesario la practica del aborto inducido, pero se abstuvo de conceder el am-
paro solicitado por cuanto estimé que la interrupcion del embarazo a esa altura de su
desarrollo podria poner en riesgo la vida de la joven. La juez ad quem resolvi6 confir-
mar en todos sus extremos el fallo de la a quo pero en las consideraciones de su senten-
cia hizo caso omiso de la ratio contenida en la sentencia C-355 de 2006.

Problema juridico de la sentencia

Establecer si desconoce una Entidad Promotora de Salud los derechos al amparo es-
pecial que le confiere el ordenamiento constitucional a las personas discapacitadas
(articulos 47, 13 C.N.) asi como la proteccion de la dignidad humana (articulo 1° de la
C.N.), cuando se niega a practicar de manera pronta y urgente una cirugia tendiente
a interrumpir el embarazo de una joven cuya discapacidad es un hecho notorio —en
este caso, limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que le impiden manifestar su
consentimiento de manera libre y directa— quien fue victima de abuso carnal sin con-
sentimiento y abusivo.

Decision

REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Civil de Circuito de Villavicencio
el dia 4 de octubre de 2006. En su lugar, confirmar parcialmente —con base en los mo-
tivos manifestados en la presente providencia— la sentencia emitida por el Juzgado
Séptimo Civil Municipal de Villavicencio el dia 26 de septiembre de 2006.

ADVERTIR a la EPS Saludcoop que debe abstenerse de elevar obstaculos de orden
formal cuando se solicite la interrupcion de embarazo en mujer discapacitada —con
limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que le imposibilitan la manifestacién libre y
directa del consentimiento— cuando ha sido victima de acceso carnal violento, no con-
sentido o abusivo. ADVERTIR asimismo que en esa eventualidad la solicitud de inte-
rrupcién del embarazo puede efectuarla cualquiera de los padres de la mujer que se
halle en esta situacién u otra persona que actie en su nombre sin requisitos formales
adicionales al denuncio penal por acceso carnal violento o no consentido o abusivo.
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Doctrina del caso concreto en la decision mayoritaria (tesis)

La Corte Constitucional fue muy clara en establecer que la proteccion del valor de la
vida del nasciturus en el ordenamiento constitucional debe efectuarse sin detrimento
de los derechos constitucionales de la mujer gestante. Cualquier medida de protecciéon
debe ser proporcionada y, en tal sentido, no puede traducirse en una carga excesiva y
arbitraria para los derechos de la mujer gestante o en una medida perfeccionista que
atente contra su dignidad, su autonomia o contra el libre desarrollo de su personali-
dad. Por ese motivo, en caso de configurarse acceso carnal violento, sin consentimien-
to o abusivo el tnico requisito exigible para efectuar el aborto inducido es que tal
hecho punible “haya sido debidamente denunciado ante las autoridades competentes”.
Justo en esa misma linea de argumentacion, resalté la Corte que debia considerarse
inadmisible cualquier regulacion legal tendiente a exigir cargas desproporcionadas
que dejaran sin proteccion a la mujer gestante”.

En la sentencia, se recuerdan algunos pasajes del Decreto 4444 de 2006 “Por el cual se
reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva”. Aqui no entra la Sala
a cuestionar la validez del referido decreto. Le interesa, mas bien, resaltar como las re-
gulaciones contenidas en el decreto resultan aplicables en la medida en que armonizan
con lo establecido por la Constitucién Nacional y con lo consignado en la ratio decidendi
contenida en la sentencia C-355 de 2006.

Acentu6 el Decreto 4444 de conformidad con el Acuerdo de la Asamblea General de
las Naciones Unidas (1999) en situaciones en las cuales el aborto no es ilegal, “los siste-
mas de salud deben entrenar y equipar a los proveedores de los servicios de salud y tomar otras
medidas para asegurar que los abortos sean seguros y accesibles...” (Enfasis anadido). Insisti6
en la necesidad de adoptar medidas encaminadas a eliminar “barreras que impidan
el acceso a servicios de salud de interrupcién voluntaria del embarazo en los casos y
condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, la educacion e informacién en
el area de la salud sexual y reproductiva, en condiciones de seguridad, oportunidad y
calidad, fijando los requisitos necesarios para su prestaciéon”.

Sentencia
Nidmero Tipo Fecha
T-209 Tutela 28 de febrero de 2008
Magistrados

Ponente Salvaron el voto Aclararon el voto
Clara Inés Vargas Hernan- N/A N/A
dez

Actor / Accionante

Gladys Belén Arias Becerra

Hechos o elementos facticos

El accionante manifiesta que el 16 de febrero de 2007 su hija Eli Johanna Palencia
Arias, de 13 anos, fue presuntamente victima de un acceso carnal violento por parte de
Luis Enrique Panqueva Contreras, como resultado de dicha agresién la menor queda
en estado de embarazo y presenta tanto enfermedades fisicas como mentales por tal
vulneracion. 73
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La menor Eli Jhoana es beneficiaria de la EPS Comeva, institucion que en conjunto
con entes territoriales y la misma fiscalia se ha apersonado del caso en cuanto al tra-
tamiento para subsanar las patologias sicolégicas creadas después del acto de acceso
carnal violento.

Comeva se niega a realizar la interrupciéon del embarazo ordenada por el Centro de
atencion integral a victimas de agresion sexual (CAIVAS) de la Fiscalia objetando con-
ciencia todo el grupo de ginecélogos que hacen parte del hospital, de esta manera se
remite a la menor al hospital universitario Erasmo Meoz de Ctcuta.

Posterior a la remision citada y cuando la nifia ya se encontraba en el hospital univer-
sitario Erasmo Meoz de Cticuta se ordena por parte de este hospital el comienzo de un
gran namero de trdmites dilatadores. Luego de todos estos tramites alega el hospital
que la nifa no es beneficiaria de Comeva y que ademads la situacién no presenta mayor
urgencia, por lo que la interrupcién del embarazo no es idénea. Por tltimo los ginecé-
logos de este lugar declaran objecion de conciencia grupal.

Normas constitucionales objeto de pronunciamiento

Procedimientos anteriores

Denunciado ante la Unidad de Delitos Contra la Libertad, Integridad y formacion
sexual, habiendo correspondido su conocimiento al Centro de atencién integral a vic-
timas de agresion sexual (CAIVAS) de la Fiscalia General de la Nacion, en donde el
respectivo proceso se radic6 con el N° 140.559.

Defensoria del Pueblo el Oficio DPRNS-501 N© 071042.

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cacuta, mediante sentencia del 20 de
abril de 2007 Sala Laboral del Tribunal Superior de Cticuta -mediante Sentencia del 07
de mayo de 2007 confirm¢ la decisiéon impugnada.

Problema juridico de la sentencia

El problema juridico subyace en el limite que hay en la relacién de los derechos de la
nifa y el derecho del médico a la libertad de conciencia, asi la corte en su labor inter-
pretativa alude a criterios de ponderacion para decidir sobre un tema tan complejo
por tratar de una clara discrepancia entre los derechos fundamentales de dos titulares
diferentes.

Decision

La Corte Constitucional para resolver este caso en concordancia con los mandatos del
Estado Social de Derecho decide tutelar los derechos de la mujer, esto partiendo del
interés superior del menor, dado que para el caso la mujer menor de 14 afnos ha pre-
sentado una serie de sucesos traumaticos que merecen una pronta solucién.

Se tutelan los derechos de la menor y se obliga a los médicos a realizar la interrupcién
del embarazo con celeridad y eficacia.

Doctrina del caso concreto en la decision mayoritaria (tesis)

Los magistrados en el presente caso fundamentan la falta de procedencia para la ob-
jecion de conciencia grupal o para personas juridicas, fundamentando que la libertad
de conciencia se predica para las personas naturales individualizadas puesto que este
tema rifie con los mas profundos criterios y principios de las personas.

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia




Linea jurisprudencial. Objecion de conciencia de los médicos frente a la IVE

La Corte se pronunci6 sobre tres aspectos relevantes para los casos de interrupcién
voluntaria del embarazo (en adelante IVE), a saber: i) la objecion de conciencia; ii) la
actuacion de las entidades prestadoras del servicio de salud; y iii) las consecuencias
juridicas que conlleva el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional en estos
casos.

Sobre el tema de la objecién de conciencia pronuncia: “la objecion de conciencia planteada
por los médicos a quienes se les solicitd la IVE, la Corte reconocié que: “( )a fin de garantizar
los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos por la Constitucion y la Sentencia C-355
de 2006, asegurdndoles la prestacion del servicio piiblico esencial y legal de salud de interrup-
cion voluntaria del embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la objecion de conciencia es
una decision individual y no institucional o colectiva, que aplica exclusivamente a prestadores
directos y no a personal administrativo; ademds, la objecion de conciencia debe presentarse por
escrito debidamente fundamentada, siguiendo la obligacion del médico que se acoja a ella remitir
inmediatamente a la madre a un médico que pueda practicar el procedimiento, a fin de impedir
que aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacion del servicio esencial de salud de
interrupcion voluntaria del embarazo”.

“En esta sentencia la Corte reiterd la Sentencia C-355 de 2006 en cuanto solo las perso-
nas naturales —y no las juridicas— son titulares de la objecién de conciencia, asi como
el deber del galeno, que invoca la objecion de conciencia para abstenerse de realizar
la IVE, de remitir de inmediato a la mujer a un médico que pueda practicarla” (Citado
textualmente de la Sentencia T-946 de 2008).

La Corte en esta sentencia preciso las siguientes reglas sobre la objecion de concien-
cia: “(...)(i) que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el
nombre con que se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la prdctica de un aborto
cuando se reiinan las condiciones sefialadas en esta sentencia; (ii) en atencion a la situacion
subjetiva de aquellos profesionales de la salud que en razon de su conciencia no estén dispuestos
a practicar el aborto se les garantiza la posibilidad de acudir al instituto denominado objecion de
conciencia; (iii) pueden acudir a la objecion de conciencia siempre y cuando se trate realmente de
una “conviccion de cardcter religioso debidamente fundamentada”, pues de lo que se trata no es
de poner en juego la opinién del médico en torno a si estd o no de acuerdo con el aborto; v, (iv) la
objecién de conciencia no es un derecho absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia Cons-
titucion en cuanto consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad también ostentan las
mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos”.

Al respecto la Sentencia T-209 de 2008, advirtio: “(...)los médicos tienen derecho a pre-
sentar, de manera individual, objecion de conciencia debidamente fundamentada en razones de
orden religioso, a fin de abstenerse de practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto que
a los Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar si un médico, en un caso particular,
presentd objecién de conciencia pero incumplié con la obligacion ética y legal de respetar los
derechos de la mujer, al no remitirla inmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere
habilitado para llevar a cabo la interrupcion del embarazo.

75
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En efecto, los Tribunales de Etica Meédica, tienen a su disposicion normas nacionales e interna-
cionales que rigen el ejercicio de su profesion, con fundamento en las cuales pueden decidir si la
objecién de conciencia presentada por un médico es procedente o pertinente respecto de un caso
particular en el que se nego la prictica del procedimiento de IVE y no envié de manera inmedia-
ta a la mujer a otro profesional que estuviera en condiciones de practicar el aborto”.

Sentencia
Numero Tipo Fecha
T- 946 Tutela 02 octubre de 2008
Magistrados
Ponente Salvaron el voto Aclararon el voto
Jaime Cérdoba Trivifio Rodrigo Escobar Gil Mauricio Gonzalez Cuervo
Jaime Cérdoba Trivino
Actor / Accionante

Maria en representacion de su hija Ana

Hechos o elementos facticos

La sefiora Maria senala que al comienzo de este afo, ante la trasformacion visual del
cuerpo de su hija, menor discapacitada, la llev a revision médica en el municipio de
Funza, en donde luego de los exdmenes respectivos le informaron que su hija estaba
embarazada. Agrega que el 8 de enero de 2008, se le realiz6 una ecografia a la menor
que certificé que para la fecha tenia 18 semanas de gestacion. Ella y su esposo solici-
taron la interrupcion del embarazo de su hija Ana y el ginecélogo se neg6 en nombre
de Cosmitet Ltda. a practicar procedimiento de interrupcién del embarazo a pesar de
conocer por la documentacion a él presentada del estado mental de la menor, el hecho
de que su gestacion fue producto de su violacion, el grave riesgo que corre la vida de
la gestante y el altisimo indice de posibilidades de malformaciones del feto, no solo
por la transmision genética, sino por el consumo prolongado de la droga denominada
Epamine que segtin conceptos profesionales incrementa en un alto porcentaje el ries-
go de malformaciones en el feto”.

Normas constitucionales objeto de pronunciamiento

Derechos a la integridad, a la salud, a la autonomia y a la intimidad de su hija.

Procedimientos anteriores

Decision de primera instancia, el 28 de enero de 2008, el Juzgado Segundo Civil Muni-
cipal de Manizales, decidié denegar el amparo invocado por la accionante. A juicio de
la juez de instancia no obran en el expediente pruebas idéneas que permitan concluir
que la menor Ana se encuentre en alguno de los eventos de despenalizacion del abor-
to contemplados en la Sentencia C-355 de 2006.

Decision de segunda instancia. El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Manizales,
mediante providencia de 29 de febrero de 2008, decidi6é confirmar el fallo de primera
instancia. En criterio del fallador el avanzado estado de gestacién en que se encuentra
la hija de la accionante impide ordenar la interrupcion del embarazo.
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Problema juridico de la sentencia

Corresponde a esta Sala determinar si al no haberse atendido la solicitud de interrup-
cién del embarazo se vulneran los derechos a la dignidad, a la integridad y a la auto-
nomia de una mujer cuya gestacion es el resultado de un acceso carnal no consentido
que fue denunciado ante la autoridad competente.

Decision

CONCEDER la accion de tutela y el amparo demandado para proteger los derechos
sexuales y reproductivos, la integridad y la libertad de la hija de la accionante.

ADVERTIR a Cosmitet Ltda. que debe abstenerse de interponer obstaculos cuando
se solicite la interrupcién de embarazo en mujer discapacitada que ha sido victima
de acceso carnal violento, no consentido o abusivo. ADVERTIR asimismo que en esa
eventualidad la solicitud de interrupciéon del embarazo puede efectuarla cualquiera
de los padres de la mujer que se halle en esta situacion u otra persona que acttie en su
nombre sin requisitos formales adicionales al denuncio penal por acceso carnal vio-
lento o no consentido o abusivo.

CONDENAR en abstracto a Cosmitet Ltda., y solidariamente al profesional de la sa-
lud que atendi6 el caso, y no obraron de conformidad con sus obligaciones, a pagar los
perjuicios causados a Ana, por la violacion de sus derechos fundamentales.

Se tutelan los derechos de la menor y se obliga a los médicos a realizar la interrupcion
del embarazo con celeridad y eficacia.

Doctrina del caso concreto en la decision mayoritaria (tesis)

En efecto, bajo el supuesto del acceso carnal no consentido, la negativa o la dilacion
injustificada en la autorizacion del procedimiento de IVE vulnera los derechos a la in-
tegridad, a la libertad, a la dignidad, entre otros, de las mujeres que no son remitidas
de forma oportuna y adecuada a un centro de servicios médicos en donde los profe-
sionales de la salud les aseguren la interrupcion del embarazo.

Por ello, no es de recibo la alegacién del médico German Arango relacionada con la
imposibilidad de establecer si el embarazo de Ana era producto de una violacion pues-
to que ante la presentaciéon de la denuncia correspondiente lo que procedia era la
IVE. Ahora bien, si como en el caso objeto de estudio el médico invoca la objecién de
conciencia es su deber remitir a la mujer gestante a un centro médico donde le realicen
la IVE.

En consecuencia, era suficiente que Maria presentara la denuncia penal del acceso car-
nal no consentido del que habia sido victima su hija para que Cosmitet Ltda. autoriza-
ra la IVE en una institucion que garantizara la realizacion del aborto de manera inme-
diata. En el mismo sentido, si bien el médico tratante apel6 a la objecién de conciencia
para negarse a realizar la IVE lo cierto es que omiti6 remitir de manera inmediata a
la menor a un profesional de la salud habilitado para llevar a cabo el procedimiento.

La Corte consider6 que los tribunales de ética médica tienen competencia para estu-
diar la falta disciplinaria en que pudieron incurrir los médicos que no remitieron a la
mujer embarazada a otro profesional de la salud para que le practicara la IVE de ma-
nera oportuna ante la presentacion de la objeciéon de conciencia.

/7
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Doctrina del caso concreto para el salvamento de voto

1. Aunque soy consciente del alcance de cosa juzgada constitucional que tienen las
decisiones adoptadas por la Corte en la Sentencia C-355 de 2006 y de su fuerza vincu-
lante, considero que la providencia de la que me aparto en esta oportunidad ilustra
claramente las dificultades implicitas en la decisiéon de la Corte en materia de interrup-
cién voluntaria del embarazo a las que alude el salvamento de voto que en su oportu-
nidad suscribi conjuntamente con el Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra.

2. En la sentencia de la que me aparto en esta oportunidad se decidié revocar los
fallos de los jueces de instancia, en los que se habia negado el amparo solicitado con
fundamento en la consideracién de que lo avanzado del periodo de gestaciéon hacia
improcedente el aborto.

En la Sentencia C-355 de 2006 no hay una consideracion expresa sobre este tema, ni se
aportan ahora argumentos orientados a desvirtuar las razones de los jueces de instan-
cia. Sin embargo, no solo se revocan sus decisiones, sino que, ademas, se corre traslado
del expediente para que dichos jueces sean investigados por las posibles faltas discipli-
narias o penales en las que pudieron incurrir.

3. Considero altamente lesivo del principio constitucional de la autonomia judicial la
pretension de imponer a los jueces de tutela, por la via de las investigaciones penales
o disciplinarias, la sujecion a criterios jurisprudenciales fijados por la Corte Constitu-
cional, méds atin cuando, como en este caso, existe un alto grado de indeterminacién
en las decisiones judiciales que se consideran parametro obligatorio para los jueces, y
cuando, ademas, la concrecién de los criterios que se toman como base para evaluar
las decisiones de los jueces de instancia se ha hecho a posteriori, en la propia sentencia
de revision.

4. Aunque las condiciones en las que se produjo el embarazo en este caso, en una me-
nor que presenta discapacidad, permitirian presumir que el mismo fue consecuencia
de un acceso carnal abusivo, considero que, dado el momento en el que se produjo
el fallo de revisién, ya no cabia una orden para la efectiva protecciéon del derecho y si
encuentro que las consideraciones de la Sala instrumentalizan el caso concreto, para
hacerle producir consecuencias més alld de sus circunstancias concretas, en condicio-
nes de las que discrepo claramente.

Asi, en la sentencia no se alude de manera especifica a la condiciéon de discapacitada
de la persona embarazada, al punto que el problema juridico gira en torno al interro-
gante de si se vulneran los derechos de “una mujer cuya gestacion es el resultado de un
acceso carnal no consentido”.

El andlisis de constitucionalidad que cabe hacer es muy distinto segtin se trate de una
mujer, que se presume sana y adulta, o de una menor en estado de discapacidad, y
también varia el analisis segtin se trate de violacion o de acceso carnal abusivo en in-
capaz de resistir. Esas distinciones eran relevantes, por ejemplo, para valorar las con-
sideraciones del médico sobre la imposibilidad de encuadrar el caso en las previsiones
de la Sentencia C-355 de 2006 o las de los jueces de instancia al decidir con base en el
avance del periodo de gestacion.
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5. Estimo que en esta sentencia, que sigue la linea de otras de distintas salas de revi-
sion, se trata de impulsar una concepcion en torno al aborto que va mas alla del &mbi-
to fijado en la Sentencia C-355 de 2006 y que se pretende imponer atin por encima de
consideraciones valorativas que tienen amplio respaldo constitucional, al cambiar el
acento desde la verificacion de las circunstancias objetivas en las que de acuerdo con
la aludida sentencia no cabe penalizar el aborto, hacia la autonomia de la mujer, para
que dentro de un amplisimo margen de valoracién y con un minimo de condiciones,
decida si se practica el aborto, teniendo como referencia lejana las hipodtesis plantea-
das en dicha sentencia.

Doctrina del caso concreto para la aclaracién de voto

Con todo respeto, aclaro mi voto frente a la sentencia de tutela aprobada por la Sala
Tercera de Revision en sesion del 2 de octubre de 2008. Mauricio Gonzalez Cuervo/
Magistrado

1. Esta corporacion, mediante Sentencia C-355 de 2006, realiz6 el control de constitu-
cionalidad de los articulos 32-7, 122, 123 (parcial) y 124, de la Ley 599 de 2000 Cédigo
Penal, estos tres tltimos modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, en rela-
cién con la penalizacién del aborto, fallo que proferido en ejercicio del control juris-
diccional hace transito a cosa juzgada de conformidad con lo previsto en el articulo
243 de la Constitucion.

2. En el fallo, la Corte Constitucional determiné tres causales taxativas en las cuales
“no se incurre en delito de aborto [...]: a) Cuando la continuacién del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; c) cuando el emba-
razo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de évulo
fecundado no consentidas, o de incesto.

3. La decisiéon tomada por la Corte Constitucional, por sus efectos erga omnes, implica
la obligacion para cualquier particular autoridad publica, de respetar el contenido de
la decision, por lo cual se debe propender por el cumplimiento y la realizacion de las
prescripciones de la anotada sentencia, sin perjuicio de la facultad de anteponer la
objecién de conciencia.

4. Asi las cosas, en los casos en los que se demuestre que se da cualquiera de las ex-
cepciones antes citadas, es una obligacién del Estado respetar la decision de la madre
que decide acudir al aborto, como lo seria también el respetar la decision de la madre
que, a pesar de darse tales circunstancias, decide continuar con la gestacion y esperar
el nacimiento de la criatura.

5. De acuerdo con lo anterior, y reiterando la obligatoriedad en el cumplimiento de las
decisiones de esta corporacion, era claro que en el presente caso los jueces de tutela
y la Corte Constitucional debian acceder al amparo, puesto que la madre de la accio-
nante logré demostrar el cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales en torno
a la existencia de la causal tercera de inexistencia del delito de aborto, referida en el
presente caso a la existencia de denuncia penal por el supuesto delito de acceso carnal
con incapaz de resistir, acreditado por la Fiscalia General de la Nacién mediante comu-
nicaciéon de 12 de agosto de 2008, en la que la Unidad Seccional de Fiscalia de Funza
remiti6 copia de la denuncia penal instaurada, el 5 de enero de 2008, por la sefiora xx. /9
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6. A pesar de esto, debe anotarse que es obligacion y facultad de los jueces de la Re-
publica determinar, para cada caso en concreto, el alcance que se le da a dichas dispo-
siciones jurisprudenciales, en especial para establecer cuando la solicitud para la prac-
tica del aborto contiene los elementos por los cuales la Corte Constitucional decidié
excluir la existencia del delito. Asi, el juez no puede aceptar, de plano y sin aplicar la
sana critica, la existencia de cierta situacion o la ocurrencia de ciertos hechos, ya que
es indispensable que este acometa la valoracion critica del acervo probatorio y aplique
su criterio juridico en la determinacion de las especiales circunstancias del caso. Es
claro que el anélisis del juez frente al tema del aborto debe incluir las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-355/2006, pero igualmente
el juez debe y tiene que aplicar su criterio para valorar las circunstancias especificas
del caso y administrar justicia de acuerdo a la Constitucion y la Ley. Asi las cosas, no
procede una interpretacion que favorezca la automatizacion en la toma de decisiones
judiciales, y por el contrario considero que el juez debe hacer un analisis profundo y
concienzudo de cada caso, siendo muy estricto en la aplicaciéon de las normas legales
y las disposiciones jurisprudenciales.

7. Finalmente, llamo la atencion sobre el hecho de la falta de regulacion y limites fren-
te al tema del tiempo de gestacion para la aplicacién de las causales de despenaliza-
cion del aborto, puesto que no considero que un caso en el que se solicite el aborto a las
primeras semanas de embarazo sea igual que uno en el que se realice la solicitud se-
manas después, o como en el presente caso, a las 18. Asi, y dado que ni el legislador ni
la jurisprudencia han establecido un término limite que determine hasta qué semana
de gestacion puede ser interrumpido el embarazo, es obligacion del juez constitucio-
nal analizar cada caso en concreto y cuando lo determine necesario, exigir un mayor
rigor probatorio y de adecuacion a las causales de exclusion del delito requiriendo,
por ejemplo, una justificacion para la demora de la solicitud del procedimiento, o la
necesidad de un concepto médico que establezca que el aborto atin es viable y que no
se pone en peligro la vida de la madre al realizarlo.

Sentencia
Numero Tipo Fecha
T-388 Tutela 28 de mayo de 2009
Magistrados

Ponente Salvaron el voto Aclararon el voto
Humberto Antonio Sierra N/A Juan Carlos Henao Pérez
Porto

Actor / Accionante

AA y BB (se identifican con estas letras para proteger con la dignidad e intimidad de
los accionantes).

Hechos o elementos facticos

“(...) El peticionario, quien obra en nombre de su compafera permanente, solicité le
fuera realizado a esta tltima el procedimiento de interrupcion del embarazo por grave
malformacién del feto —de conformidad con lo establecido en la sentencia C-355 de
2006, mediante la cual la Corte Constitucional, interpretando los arts. 122, 123 y 124
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de la Ley 80 de 2004, concluy6 que resulta legitima la practica del aborto inducido en
algunas circunstancias, dentro de las cuales estd el presentarse “grave malformacién del
feto que haga inviable su vida, certificada por un médico-, asi como exigi6 a la EPS le fueran
practicados a la joven los exdmenes de diagnéstico indispensables para determinar las
causas de la malformacién del feto (...)".

Normas constitucionales objeto de pronunciamiento

Considera el accionante que le estan violando el derecho a la salud en conexidad con
la vida, ya que el EPS no le quiere cubrir los exdmenes pertinentes a su esposa para
detectar cual es el origen de la malformacion del hijo que estd esperando, ademas de
esto ella ha abortado por causas desconocidas en dos ocasiones.

Procedimientos anteriores

En sentencia de primer instancia, de fecha 31 agosto de 2006 el Juzgado Segundo Pe-
nal de Santa Marta neg¢ la tutela, por Objecién de conciencia

En segunda instancia, de fecha 8 de septiembre de 2006 el Juzgado Segundo Penal de
Circuito de Santa Marta revoco en todos los aspectos el fallo de tutela y concedi6 el
amparo de los derechos constitucionales fundamentales, propios a la vida humana, al
libre desarrollo de la personalidad y a la salud en conexidad con la vida.

Problema juridico de la sentencia

La Corte siguiendo los hechos decidi6 para resolver el caso establecer los siguientes
problemas juridicos:

“(...) Qué mandatos se derivan del contenido de la Sentencia C-355 de 2006 de la Cor-
te Constitucional en materia de derechos sexuales y reproductivos para las mujeres?

¢Qué consecuencias practicas surgen para las EPSs, las IPSs y el personal médico que
en ellas labora en cumplimiento de la Sentencia C-355 de 20067?

¢Pueden los funcionarios judiciales declararse objetores de conciencia en desarrollo
de sus funciones y, en consecuencia, abstenerse de resolver un caso que les haya sido
asignado para su conocimiento, méxime cuando el mismo involucre la garantia de
derechos fundamentales?

Decision

Confirmar el fallo de la sentencia de segunda instancia.

ORDENAR a la Superintendencia Nacional de Salud para que de manera pronta
adopte las medidas indispensables con el fin de que las EPS e IPS —independiente-
mente de si son publicas o privadas, laicas o confesionales— cuenten con las personas
profesionales de la medicina asi como el personal idoneo y suficiente para atender el
servicio de interrupcién voluntaria del embarazo.

Doctrina del caso concreto en la decision mayoritaria (tesis)

A partir de la lectura del articulo primero constitucional, queda claro que entre los
rasgos con que la Norma Fundamental caracteriza al Estado colombiano se encuen-
tran el de ser un Estado social, democratico y participativo de derecho respetuoso de
la dignidad humana, y abierto al pluralismo. Uno de los rasgos distintivos del Estado
es, por tanto, su apertura al pluralismo. Tal apertura se conecta al menos con tres di-
mensiones: 81
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ser el reflejo de una sociedad que (i) admite y promueve de manera expresa el hecho
de la diversidad (articulo 7° Superior); (ii) aprecia de modo positivo las distintas as-
piraciones y valoraciones existentes hasta el punto de proteger de modo especial la
libertad religiosa, de conciencia y pensamiento asi como la libertad de expresion, y
(iii) establece los cauces juridicos, politicos y sociales que servirdn para dirimir los po-
sibles conflictos que se presenten en virtud de la diferencias vigentes en un momento
determinado.

El ejercicio de la objecién de conciencia puede desencadenar y, de hecho, desata consecuencias
frente a terceras personas. Por eso, resulta imposible catalogar la objecion de conciencia como un
acto que permanece ubicado dentro del fuero interno de quien la ejerce. Cuando se manifiesta
la objecion por motivos de conciencia, ello supone incumplir un deber juridico “con mayor o
menor proyeccion social®.” Admitida esa circunstancia, surge la cuestion de ponderar hasta qué
punto es posible el ejercicio de la objecion por motivos de conciencia —la cual prima facie puede
parecer justificada—, vista desde la dptica de las consecuencias negativas que su ejercicio produce
respecto de los derechos de terceras personas.

Como lo recordé la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, una situacion es, por
ejemplo, la que deben afrontar los médicos que por motivos de conciencia se oponen a la prdctica
de interrupcion voluntaria del embarazo al considerar que esta accion rifie de manera profunda
con sus convicciones morales. En esta contingencia, cuando resulta factible asequrar que otra
persona profesional de la medicina puede practicar la interrupcion voluntaria del embarazo y
ello ocurrird de modo que se preserven de manera efectiva los derechos de la mujer gestante
colocada bajo los supuestos previstos en la referida sentencia, entonces no habria ningiin repro-
che frente al ejercicio de la objecién de conciencia. Cosa distinta se presenta cuando el Estado o
las Entidades Promotoras de Salud no aseguran la presencia del niimero de profesionales de la
medicina suficientes para garantizar los derechos que le reconocié la Sentencia C-355 de 2006
a las mugjeres. Si solo existe una persona profesional de la medicina que pueda practicar la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo bajo las hipétesis previstas en la referida sentencia, entonces
deberd practicarlo, con independencia de si se trata de un médico adscrito a una entidad hos-
pitalaria privada o piiblica, confesional o laica. En esta hipétesis la restriccion a la libertad de
conciencia del médico es totalmente legitima —en tanto proporcional y razonable—, pues conlleva
la proteccion [entre otros] del derecho a la vida y la salud de la mujer embarazada; en otras pa-
labras, ante esta eventualidad las consecuencias de la no prestacion del servicio de interrupcion
del embarazo trae consigo perjuicios directos e irreversibles para la mujer gestante e infringe
sus derechos constitucionales fundamentales, razon por la cual no puede admitirse su ejercicio
cuando las consecuencias negativas sean tan elevadas en materia de derechos fundamentales.

Resulta pertinente mencionar que existe un limite respecto de la titularidad para ejercer el
derecho a la objecidn de conciencia y, en este sentido, la Sala deja en claro que la objecién de con-
ciencia se predica del personal que realiza directamente la intervencion médica necesaria para
interrumpir el embarazo. Contrario sensu, no serd una posibilidad cuya titularidad se radique
en cabeza del personal que realiza funciones administrativas, ni de quien o quienes lleven a cabo
las actividades médicas preparatorias de la intervencion, ni de quien o quienes tengan a su cargo
las actividades posteriores a la intervencion.

13 Escobar Roca, Guillermo. La objecién, Op. cit., pag. 225.
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Deben existir limites formales, en el sentido de prever ciertos requisitos y procedimientos para
ejercer en estos precisos casos el derecho de objetar en conciencia. En caso de que el personal
médico que participard directamente en la intervencion conducente a interrumpir el embarazo
desee manifestar su objecion de conciencia respecto del procedimiento encomendado deberd ha-
cerlo por escrito expresando: (i) Las razones por las cuales estd contra sus mds intimas con-
vicciones la realizacion del procedimiento tendente a interrumpir el embarazo en ese especifico
caso, para lo cual no servirdn formatos generales de tipo colectivo, ni aquellos que realice perso-
na distinta a quien ejerce la objecion de conciencia; y (ii) El profesional médico al cual remite a
la paciente que necesita ser atendida. Esto teniendo siempre como presupuesto que se tenga cer-
teza sobre la existencia de dicho profesional, sobre su pericia para llevar a cabo el procedimiento
de interrupcion del embarazo y de su disponibilidad en el momento en que es requerido. De
esta forma se respeta el cardcter garantista y plural que tiene el niicleo esencial de los derechos
fundamentales, a la vez que se generan elementos para impedir que la objecin se constituya en
barrera de acceso a la prestacion del servicio esencial de salud de interrupcion voluntaria del
embarazo para las pacientes que asi lo soliciten y se aporta seriedad y rigurosidad al ejercicio de
la objecion de conciencia.

La objecién de conciencia es un derecho que se garantiza de modo extenso en el campo privado
—cuando no estd de por medio el desconocimiento de derechos de terceras personas—. No obstan-
te, queda excluido alegarla cuando se ostenta la calidad de autoridad piiblica. Quien ostenta tal
calidad, no puede excusarse en razones de conciencia para abstenerse de cumplir con sus debe-
res constitucionales y legales pues con dicha prictica incurriria en un claro desconocimiento
de lo dispuesto en los articulos 2°y 6° de la Constitucion Nacional. Cuando un funcionario o
funcionaria judicial profiere su fallo no estd en uso de su libre albedrio. En estos casos el juez
se encuentra ante la obligacion de solucionar el problema que ante él se plantea —art. 230 de la
Constitucién—, con base en la Constitucion y demds normas que compongan el ordenamiento
juridico aplicable. Esto por cuanto su funcién consiste precisamente en aplicar la ley —enten-
dida esta en sentido amplio—, de manera que no le es dable con base en convicciones religiosas,
politicas, filosdficas o de cualquier otro tipo faltar a su funcion. Adicionalmente, admitir la
posibilidad de objetar por motivos de conciencia la aplicacion de un precepto legal determinado
significa, en el caso de las autoridades jurisdiccionales, aceptar la denegacion injustificada de
justicia y obstaculizar de manera arbitraria el acceso a la administracion de justicia.

Ha insistido la Corte Constitucional y lo reiterd en las consideraciones de la presente sentencia,
en que las autoridades judiciales no pueden alegar la objecién de conciencia para abstenerse
de autorizar solicitudes de interrupcion voluntaria del embarazo cuando la mujer gestante se
halla en los supuestos permitidos por la Sentencia C-355 de 2006. Por demds, no existe dentro
del ordenamiento juridico colombiano una disposicion que permita a las autoridades judiciales
declararse impedidas —como inicialmente alegd el a quo— para abstenerse de tramitar y de fallar
tutelas en esas eventualidades. De una parte, y por los motivos indicados en las consideraciones
de la presente sentencia, las funcionarias y los funcionarios judiciales emiten sus sentencias en
derecho y no en conciencia. De otra, las causales de impedimento en el caso de las autoridades
judiciales son taxativas —no prevén la objecién de conciencia—y son de interpretacion restrictiva.

83

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia



Diego Leon Cano Restrepo, Daniel Montoya Hincapié, William Rubiano Ramirez, Carolina Marfa Madrid Velasquez

84

Doctrina del caso concreto para la aclaracién de voto

servicio. (...)".

“(...) Considero que se vulneran el derecho a la libertad de conciencia, a la asociacién,
a la libertad religiosa y al pluralismo, si se obliga a las instituciones prestadoras de
salud privada, cuyo fundamento ideol6gico sea confesional o religioso, a practicar la
interrupcion voluntaria del embarazo cuando no se trate de un caso de urgencia o
cuando dicha entidad de salud no sea la tinica entidad del lugar donde se requiera el

3.2. Gréafico nicho citacional

(T-946/2008 J

(C-355/2006J

[T-209/2008J

[T-988/2007]

\

(c-133/1994)

[T-409/1992J

(C-355/2006]

|

[C-O70/1996J

(c-740/2oo 1]

[T-884/2006J

|

|

(c-013/1997]

(C—355/2006j

|

[c-237/1997j

(T-225/2006)

[c-239/1997j

\

[c—647/2001j

[ c—133/2004)

4. Ingenieria de reversa:
identificacion de las
sentencias hito

En la labor hermenéutica de identifi-
cacion de las sentencias determinamos
que la SENTENCIA ARQUIDEMICA
es la T-946 de 2008, dada su actualidad y

fundamento como punto de partida para
iniciar el trabajo de linea jurisprudencial;
ademads de esto recopila los criterios esta-
blecidos por la jurisprudencia colombiana
en cuanto a la interrupcion voluntaria del
embarazo con relaciéon a la objecién de
conciencia. Por este motivo estipulamos
que dicha sentencia es ARQUIDEMICA
DE CARACTER REITERATIVO, pues en
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ella no se sienta un precedente ni se esta-
blecen nuevos principios, lo que hace la
Corte es consagrar los razonamientos de
fallos anteriores.

Después de cruzar la informacién obte-
nida en el desarrollo del nicho citacional,
descubrimos que la Sentencia T-409 de
1992, a la que acude la Corte en sus Sen-
tencias T-946 de 2008 y T-388 de 2009 (Sen-
tencia no incluida en el nicho citacional
pero si considerada en este trabajo como
de caracter reiterativo, ubicada dentro de
la categoria de sentencias no importantes),
contiene el primer pronunciamiento de la
Corte respecto a la objecion de conciencia
como derecho fundamental de un indivi-
duo, razén por la cual se constituye en la
sentencia HITO FUNDANTE de la linea
jurisprudencial acé ejecutada.

Si bien dicha sentencia no se refiere a
un hecho similar al concretamente citado
en el patron factico a partir del cual dilu-
cidamos esta linea, la Corte se pronuncia
respecto a la libertad de conciencia y la
objecion de conciencia de la siguiente ma-
nera:

“D. La libertad de conciencia.

La facultad que tiene una persona para
actuar en determinado sentido, o para
abstenerse de hacerlo, se ve determina-
da en grado sumo por sus convicciones,
por su propia ideologia, por su manera
de concebir el mundo. Tales conviccio-
nes e ideologia son el producto de su
formacion académica, social, moral y
religiosa, la cual condiciona al indivi-
duo imponiéndole modelos de compor-
tamiento a seguir en medio de la socie-
dad a la cual pertenece y encauzando
el ejercicio de su libertad, la cual, por
eso mismo, pierde desde el comienzo su
cardcter absoluto.

La formacion que la persona recibe
y asimila va integrando su sistema

de valores, para llevarla a considerar,
frente a las distintas opciones que la
vida en comunidad le ofrece, lo que des-
de su particular perspectiva es bueno,
justo, equitativo, oportuno..., arrojan-
do unos resultados exteriores que son
el producto de un andlisis interno cuyo
dmbito es del dominio inalienable de la
persona. Ese sistema de valores consti-
tuye, en lo mds intimo de cada ser hu-
mano, su propia conciencia, en cuyas
profundidades no puede penetrar la
accion del Estado ni forma alguna de
coaccion.

En principio, la conciencia misma del
individuo, dada su propia naturaleza,
no estd expuesta a violaciones por actos
de la autoridad. Son las manifestacio-
nes exteriores, derivadas del proceso
interno, las que pueden verse coarta-
das, impedidas, dificultadas o condi-
cionadas mediante accion del Estado o
sus agentes, o de particulares.

Por tanto, el ejercicio de la libertad con-
sagrada en el articulo 18 de la Carta
es susceptible de violacion y, por ello,
de proteccion juridica, en la medida en
que aflora por las distintas vias que el
hombre ha concebido para explicitarla,
dando lugar a formas especificas de
previsién normativa tendientes a pre-
servarla en su integridad: alli se sus-
tentan las libertades constitucionales
de expresion y de cultos (articulos 19 y
20), entre otras.

Obsérvese como la misma libertad de
conciencia tiene una referencia juridica
que hace recaer la proteccion sobre los
momentos exteriores de su desarrollo,
como cuando el articulo 18 de la Carta
indica que “nadie serd molestado por
razon de sus convicciones y creencias”,
hipétesis en la cual se suponen conoci-
das, o cuando prohibe que el individuo
sea “compelido a revelarlas u obligado
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a actuar contra su conciencia” (subra-
ya la Corte).

En virtud de lo anterior, la doctrina
juridica ha clasificado a la libertad de
conciencia como individual, por cuanto
antes de ser un ciudadano libre frente
a la sociedad, el hombre tiene derecho a
ser un individuo libre, esto es, exento
de coacciones y atentados arbitrarios
que afecten, impidan o sancionen la
exteriorizacion de sus convicciones in-
timas, mientras ellas en si mismas no
causen dario a la colectividad.

Las constituciones politicas de la ma-
yoria de los estados democriticos ga-
rantizan la libertad de conciencia, lo
cual implica dos efectos: que cada in-
dividuo tiene derecho a regular su vida
de acuerdo con sus creencias y que el
Estado no tiene facultad para impo-
nérselas; él debe tener en cuenta tales
creencias para permitirle ejercer su li-
bertad.

Como ya se dijo, la Constitucién Po-
litica, en su articulo 18, garantiza la
libertad de conciencia, de lo cual se des-
prende que, a partir del inalienable fue-
ro interno de cada individuo, este goza
de facultad para actuar o abstenerse de
hacerlo en virtud de su razén prdctica,
de su pensamiento y de su intima con-
viccidn, claro estd, sobre la base, impli-
cita en todo derecho y en toda libertad,
de que sus expresiones estin limitadas
por los derechos de los demds y por las
necesidades propias del orden piiblico,
la tranquilidad, la salubridad y la se-
guridad colectivas.

La garantia de la libertad de concien-
cia no necesariamente incluye la con-
sagracion positiva de la objecion de
conciencia para prestar el servicio mi-
litar. Esta figura, que en otros sistemas
permite al individuo negarse a cumplir

una obligacion como la mencionada
cuando la actividad correspondiente
signifique la realizacion de conductas
que pugnan con sus convicciones inti-
mas, no ha sido aceptada por la Cons-
titucion colombiana como recurso exo-
nerativo de la indicada obligacion.

La objecion de conciencia, es defini-
da por Venditti como “la resistencia
a obedecer un imperativo juridico in-
vocando la existencia de un dictamen
de conciencia que impide sujetarse al
comportamiento prescrito”.
Continuando con el anélisis del nicho,
obtenemos como sentencia HITO DO-
MINANTE la C-355 de 2006, sentencia de
trascendencia y actualidad en el tema del
aborto y su despenalizacion, que toca en
su contenido el derecho de los médicos
a invocar la objeciéon de conciencia como
eximente para la practica de la interrup-
cién voluntaria del embarazo y es referida
en todas las sentencias que hacen parte de
esta linea jurisprudencial.

En esta oportunidad en su fallo la Cor-
te se pronuncia sobre un tema que choca
fuertemente con el sentir axiologico de la
sociedad, haciendo mas compleja la labor
constitucional de interpretacion del espiri-
tu legislativo y el interés general.

Especificamente, sobre la objeciéon de
conciencia, la Corte dice:

“(...) la objecion de conciencia no es
un derecho del cual son titulares las
personas juridicas, o el Estado. Solo es
posible reconocerlo a personas natura-
les, de manera que no pueden existir
clinicas, hospitales, centros de salud o
cualquiera que sea el nombre con que

14 Sentencia T-409 de 1992. Corte Constitucio-
nal. Magistrado Ponente José Gregorio Her-
nandez Galindo.
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se les denomine, que presenten obje-
cion de conciencia a la prdctica de un
aborto cuando se reiinan las condicio-
nes sefialadas en esta sentencia. En lo
que respecta a las personas naturales,
cabe advertir, que la objecion de con-
ciencia hace referencia a una convic-
cion de cardcter religioso debidamente
fundamentada, y por tanto no se trata
de poner en juego la opinién del médico
en torno a si estd o no de acuerdo con
el aborto, y tampoco puede implicar el
desconocimiento de los derechos fun-
damentales de las mujeres; por lo que,
en caso de alegarse por un médico la
objecion de conciencia, debe proceder
inmediatamente a remitir a la mujer
que se encuentre en las hipdtesis pre-
vistas a otro médico que si pueda lle-
var a cabo el aborto, sin perjuicio de
que posteriormente se determine si la
objecién de conciencia era procedente y
pertinente, a través de los mecanismos
establecidos por la profesion médica™.

Dos anos después, con la Sentencia
T-209 de 2008, se recopilan los pronuncia-
mientos anteriores de la Corte en cuanto
al tema objeto de este trabajo, reiterando
lo expuesto en la Sentencia C-355 de 2006,
por la cual ha sido determinada como
SENTENCIA CONSOLIDADORA de li-
nea, estando dentro de sus principales ar-
gumentos, los siguientes:

15  Sentencia C-355 de 2006. Numeral 10.1 pa-
rrafo 37.

“(...) la objecion de conciencia plantea-
da por los médicos a quienes se les soli-
cité la IVE, la Corte reconocié que: “( )
a fin de garantizar los derechos funda-
mentales de las mujeres, protegidos por
la Constitucion y la Sentencia C-355
de 2006, asegurdndoles la prestacion
del servicio piiblico esencial y legal de
salud de interrupcion voluntaria del
embarazo, y evitar barreras de acceso al
mismo, la objecién de conciencia es una
decision individual y no institucional
o colectiva, que aplica exclusivamente
a prestadores directos y no a personal
administrativo; ademds, la objecion de
conciencia debe presentarse por escrito
debidamente fundamentada, siguiendo
la obligacion del médico que se acoja a
ella remitir inmediatamente a la madre
a un médico que pueda practicar el pro-
cedimiento, a fin de impedir que aque-
lla se constituya en barrera de acceso
a la prestacion del servicio esencial de
salud de interrupcion voluntaria del
embarazo”.

En esta sentencia la Corte reiter6 tam-
bién el concepto establecido en la Senten-
cia C-355 de 2006 sobre la titularidad de la
objecién de conciencia, que recae solo en
las personas naturales —y no las juridicas—
y el deber del médico que invoca la obje-
cién para no practicar la IVE, de remitir in-
mediatamente a la mujer a un médico que
pueda practicarla, con el fin de salvaguar-
dar sus derechos fundamentales.

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia

87



Diego Leon Cano Restrepo, Daniel Montoya Hincapié, William Rubiano Ramirez, Carolina Marfa Madrid Velasquez

88

5. Analisis dinamico

¢En desarrollo del principio de la libertad de conciencia, regulado en el articulo 18 de
la Constitucion Politica de Colombia, tienen los médicos la posibilidad de aducir la
objecion de conciencia, como una razon valida para evitar la practica del aborto cuan-
do se cumplan los supuestos en que se admite jurisdiccionalmente la interrupcién
voluntaria del embarazo?

C-355/2006

Magistrados Ponentes

Jaime Aratjo Renteria

Clara Inés Vargas Hernadndez

(En caso de alegarse por un médico
la objecién de conciencia, debe pro-
ceder inmediatamente a remitir a la
mujer que se encuentre en las hip6-
tesis previstas a otro médico que si
pueda llevar a cabo el aborto).

T-988/2007
Magistrado Ponente

Humberto Antonio Sierra Porto

(Eliminar “barreras que impidan el
acceso a servicios de salud de inte-
SI | rrupcion voluntaria del embarazo en NO
los casos y condiciones establecidas
en la Sentencia C-355 de 2006).

T-209/2008 T-388/2009

Magistrado Ponente Condicionado
Magistrado Ponente

Clara Inés Vargas Herndndez
L L Humberto Antonio Sierra Porto
(la objecion de conciencia es una de-

cisiéon individual y no institucional o
colectiva, que aplica exclusivamente a
prestadores directos y no a personal
administrativo; ademads, la objecién
de conciencia debe presentarse por
escrito debidamente fundamentada,
siguiendo la obligacion del médico
que se acoja a ella remitir inmedia-
tamente a la madre a un médico que
pueda practicar el procedimiento)

(Si solo existe una persona pro-
fesional de la medicina que
pueda practicar la interrup-
cién voluntaria del embarazo
bajo las hipotesis previstas en
la referida sentencia, entonces
debera practicarlo, con inde-
pendencia de si se trata de un
médico adscrito a una entidad
hospitalaria privada o publica,

confesional o laica)
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T-946/2008
Magistrado Ponente
Jaime Cérdoba Trivino

.| (Si como en el caso objeto de estudio
el médico invoca la objecion de con-
ciencia es su deber remitir a la mujer
gestante a un centro médico donde le
realicen la IVE).

NO

Sentencia fundadora de linea:

©. Analisis estatico sentencias

. T-409 de 2002
nito . Sentencia arquidémica: T-946 de
2008
Siguiendo los lineamientos del profesor Sentencia dominante: C-355 de
Lopez Medina, en este acdpite debemos 2006
elaborar el resumen de cada una de las Sentencia consolidadora: T-209 de

sentencias hito halladas en el transcurso 2008
del trabajo, que contenga los hechos, con-

sideraciones o argumentos de la Corte y la
decision fallada.

Para este caso concreto, las sentencias
objeto de andlisis estatico son:

En el capitulo 3, numeral 3.1., encon-
tramos la estructura de la sentencia arqui-
démica, la dominante y la consolidadora,
quedando pendiente la sentencia funda-
dora de linea cuya ficha se detalla a con-
tinuacion:

Sentencia
Numero Tipo Fecha
T- 409 Tutela 8 de junio 1992
Magistrados
Ponente Salvaron el voto Aclararon el voto

Jose Gregorio Hernandez
G.

Alejandro Martinez Caba-
llero

Fabio Morén Diaz

N/A

Actor / Accionante

Oscar Flavio Ochoa Quifiones y Andrés Ospina Cruz

Hechos o elementos facticos

militar.

Las Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional, mediante oficios expedidos por
la Direcciéon de Reclutamiento, comunicaron a los jévenes Oscar Flavio Ochoa Qui-
nones y Andrés Ospina Cruz que habian sido seleccionados para prestar el servicio
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Al mismo tiempo se les hizo saber que debian presentarse en las instalaciones de un
Distrito Militar, portando la constancia auténtica de haber aprobado el undécimo gra-
do de educacion media.

De igual manera, se les advirti6 que, en caso de no presentarse, serian declarados
“REMISOS”, con todas las consecuencias que ello implica, de conformidad con la Ley
12 de 1945.

Las Fuerzas Militares han atentado contra la libertad de conciencia de dichos jovenes,
violandoles al mismo tiempo a los padres de estos, el derecho de escoger la educacién
para sus hijos. El apoderado sustenta la peticién de tutela en las siguientes razones:

1) Sus representados, tanto los padres como los menores, son miembros de la IGLESIA
DE “DIOS ES AMOR” DE LOS HERMANOS MENONITAS. La creencia religiosa y
base teoldgica de sus poderdantes se fundamenta en un profundo respeto al préjimo,
en el amor a los enemigos, en el cumplimiento al mandato divino de no matar, por lo
que expone el accionante, rechazan pertenecer a organismos creados para imponer
la fuerza, monopolizar la violencia, eliminar o intimidar al enemigo, o para ejercer la
“accién legal” de matar a un ser humano.

Procedimientos anteriores

El Tribunal Superior de Santafé de Bogota, D.C., en Sala de Decisién General, asumi6
el conocimiento del caso, el cual fue fallado el seis (6) de diciembre de mil novecientos
noventa y uno (1991), negando las pretensiones del actor quien fue notificado me-
diante telegrama enviado en la misma fecha.

Contra la mencionada providencia no se interpuso recurso alguno, razén por la cual
fue remitido el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, siendo
recibido en la Secretaria el dieciocho (18) de febrero del presente afio. La Sala de Selec-
cién, en sesion de marzo 6, determind que la sentencia deberia ser revisada.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 86, inciso 2, y 241, numeral 9, de la
Constitucion Politica; 31, 32, y 33 del Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional es
competente para revisar la sentencia que el Tribunal Superior de Santafé de Bogot4,
D.C. ha proferido en el presente caso.

Problema juridico de la sentencia

La garantia de la libertad de conciencia no necesariamente incluye la consagracion
positiva de la objecion de conciencia para prestar el servicio militar. Esta figura, que
en otros sistemas permite al individuo negarse a cumplir una obligacién como la men-
cionada cuando la actividad correspondiente signifique la realizaciéon de conductas
que pugnan con sus convicciones intimas, no ha sido aceptada por la Constitucion
colombiana como recurso exonerativo de la indicada obligacion.

La objecion de conciencia, es definida por Venditti como “la resistencia a obedecer un
imperativo juridico invocando la existencia de un dictamen de conciencia que impide
sujetarse al comportamiento prescrito”.
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Decision

1) Confirmar en todas sus partes la providencia de fecha 6 de diciembre de 1991, ema-
nada del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, D.C., mediante
la cual se nego la tutela solicitada por el abogado Ricardo Esquivia Ballestas.

2) Comuniquese al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, D.C., a
efecto de dar cumplimiento a lo establecido por el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Doctrina del caso concreto en la decision mayoritaria (tesis)

La facultad que tiene una persona para actuar en determinado sentido, o para abs-
tenerse de hacerlo, se ve determinada en grado sumo por sus convicciones, por su
propia ideologia, por su manera de concebir el mundo. Tales convicciones e ideologia
son el producto de su formacién académica.

El objetor de conciencia, en los estados que consagran esa posibilidad, no incurre en
violacion de las prescripciones constitucionales y legales sobre servicio militar por el
hecho de adoptar una posicién negativa frente a la obligacion que se le impone, sino
que, dadas las condiciones que el respectivo régimen juridico establezca, hace uso de
un verdadero derecho, que debe ser reconocido por las autoridades.

Doctrina del caso concreto para el salvamento de voto

N/A

Doctrina del caso concreto para la aclaracién de voto

N/A

la vida, aun asi se dan una serie de
garantias a la mujer gestante para
afirmar el Estado Social de Derecho.

/. Ratio decidendi
sentencia dominante

Una vez realizado el trabajo de inter- v
pretacion jurisprudencial es pertinente
identificar la motivacién de la Corte para
plantear una serie de principios de nece-
saria comprension para el entendimiento
del tema que se estd tratando. Asi desta-
camos en la Sentencia C-355/2006 razona-
mientos como:

Las medidas para proteger la vida
del nasciturus nunca deben atentar
contra la dignidad o vida de la mu-
jer, asi lo cita la corte en la Senten-
cia T-988/2007. “Es preciso insistir
en que a partir de lo establecido
en la ratio decidendi de la Sentencia
C-355 de 2006, la proteccion del
valor de la vida del nasciturus no
puede hacerse equivalente al am-
paro que confiere el ordenamiento
constitucional a los derechos de la

4 No son absolutos los valores, prin-
cipios o derechos fundamentales,
puesto que cada caso presenta un
criterio interpretador argumentado

segln una pauta de ponderacion.

El nasciturus en el ordenamiento
juridico colombiano es sujeto de
proteccién por su potencialidad a

mujer gestante. Cualquier medida
que se adopte para amparar el va-
lor de la vida del que esta por na-
cer, debe evitar poner en entredi-
cho el derecho de la mujer gestan-
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te a su vida y a su salud integral;
ha de impedir el desconocimiento
del derecho de la mujer gestante a
vivir libre de violencia, de humilla-
ciones y de discriminacion injusti-
ficada. Debe orientarse, en suma, a
garantizar la proteccion de la dig-
nidad humana de la mujer gestan-
te, su libertad e integridad fisica y
psiquica”’.

8. Conclusiones

Seguin el andlisis de las sentencias ex-
puestas sobre la objecién de conciencia
podemos determinar que es un derecho
del fuero interno, de manera que puede
invocarse solo de forma individual y nun-
ca institucional.

Como regla general en el desarrollo de
la linea se observa un pronunciamiento si-
milar entre las sentencias, donde la Corte

16 Sentencia T-988/2007.

acepta la objecion de conciencia del médi-
co como una eximente para la préctica de
la IVE, siempre y cuando el médico que la
invoque remita de manera inmediata y/o
garantice a la mujer, la prestaciéon adecua-
da y segura del servicio que solicita, sin
detrimento de sus derechos fundamenta-
les. Y excepcionalmente en los casos que
solo hay un profesional de la salud, para
realizar dicha practica imposibilitando la
remision a otro médico o entidad de salud
la objeciéon de conciencia no es aceptada
como eximente, ya que prevalecera el de-
recho a la vida de la mujer sobre el dere-
cho a la libertad de conciencia del médi-
co, luego de un ejercicio constitucional de
ponderacion de derechos fundamentales.

De acuerdo con lo anterior se puede a
afirmar que estamos ante un caso de cons-
titucionalidad moderada, dado que el pa-
pel dela Corte es el de sentar a partir de su
interpretacion una posicién donde ambas
partes queden satisfechas, armonizando la
relacion entre los principios constituciona-
les y la labor médica.
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¢Queé tipo de justicia transicional
resulta mas adecuada a implementar
en el caso colombiano, en el marco
de la negociacion entre l0s grupos
iInsurgentes y el gobierno, en pos de
concretar el derecho sintesis de la paz?
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1. Justicia

El paso que debe anteceder a la consi-
deracién de una clase especifica de justicia
para hacerle frente al conflicto armado es
la definicién misma de justicia y todo lo
que ello pueda implicar para el desarrollo
del proceso de paz.

Existe un elemento muy importante en
lo referente a justicia y es la necesidad de
mantener la armonia entre sus miembros,
lo que implica la existencia de la norma,
pues es esta la directriz que permite esta-
blecer en el campo de accién de cada in-
tegrante de un grupo social, de forma tal
que cada uno tenga la posibilidad de ac-
tuar libremente, pero sin causar una afec-
tacion negativa a otro(s).

Esto nos permite concluir que existe
una relacién estrecha e inquebrantable en-
tre justicia, norma y derecho.

Ademaés y partiendo de la definicion
basica de justicia, si esta trata de dar a
cada uno lo que le pertenece, entonces es
fundamental que las victimas reciban algo
mas que una posicion de espectadores
para presenciar como se toman decisiones
a pesar de ellos y se les deja con las manos
vacias.

Teniendo en cuenta que al hablar de
justicia se hace referencia a la equidad, es
decir, a dar a cada uno lo que le pertenece,
entonces es evidente que en este proceso
de paz que tanta alusion hace a la justicia,
es indispensable la participacion de la so-
ciedad para que asi pueda defenderse algo
mas que los intereses particulares de los
actores armados del pais.

Si actualmente se quiere tener una idea
clara de lo que es justicia y no perdernos
en un mar de definiciones, entonces basta
con decir que la justicia de una sociedad
se mide por la posibilidad que tienen las
personas para poder ejercer sus derechos
humanos.

2. Derechos humanos
en la humanidad

Aunque las posturas frente al asunto de
los derechos humanos son muy variadas,
nos centraremos en las adoptadas por la
tradicion liberal, la tradicion socialista y la
tradicion demécrata.

2.1. Tradicion liberal.

Para los abanderados de esta tradicion,
el “supremo valor humano esta constituido
por la libertad individual que ningtin po-
der puede vulnerar...se busca defender la
libertad individual de la intromisién o im-

7”1

posicion del estado ostentador del poder™.

Bajo esta teoria se ampara el argumen-
to del bien por el bien mismo, ya que pro-
mueve el principio “mis derechos dejan

de serlo cuando perjudican los derechos
de los demas”.

1 Conflicto urbano y cotidianidad” planteado
por el grupo “Territorio” de la Universidad
Pontificia Bolivariana.
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“Los derechos propios de la tradicion
liberal son los que garantizan la indepen-
dencia de los individuos frente a la socie-
dad y el Estado. El derecho a la vida en-
cabeza la lista, ya que sin este los demas
derechos y libertades no son posibles, por
tal razén ha recibido la denominacién de
derecho continente.

También se encuentra dentro de esta
categoria de derechos el concerniente a
la integridad fisica y moral que condena
cualquier tipo de violencia (tortura, des-
aparicién, reclusion arbitraria, tratos in-
humanos) y se exige del Estado un deber
de garantizar a los ciudadanos seguridad
para sus vidas y bienes. Del mismo modo
se consagra el derecho a la intimidad y su
respeto: buen nombre, reputacion, digni-
dad, y el derecho a que la propiedad como
desarrollo de la libertad personal cuente
con una protecciéon por parte del Estado”

Respecto a la teoria propuesta por este
tipo de tradicién hay bastante que cuestio-
nar si se hace alusién al conflicto colom-
biano.

Esté la violacion del derecho continen-
te como le han llamado algunos tedricos
al derecho a la vida; situacion que se nos
ha hecho paisaje debido al manejo que
los medios de comunicacion le han dado
a esta problemética social; a nuestra indi-
ferencia fruto también de la razén primera
que se menciono; a la intimidacién que su-
fren los que tratan de visibilizar y dar un
rostro a todas las victimas de homicidio y
que en muchos casos terminan en las mis-
mas condiciones de aquellos a los cuales
defienden, torturado y/o desaparecidos
ante la mirada de un Estado que por mu-
chas razones queda impotente o que en el
peor de los casos es el ALIADO DEL DIA-
BLO y se convierte en un victimario mas

2 Ibidem.

del pueblo; (o cémo maés puede llamarsele
a un ejército o gobierno que hace alianzas
con grupos armados al margen de la ley
en su afan egoista e inhumano de recibir
ascensos y reconocimientos a costa de la
sangre y el dolor de aquellos que ven en
ellos a los garantes de sus derechos?

2.2. “Tradicion socialista

La libertad en la tradicion socialista es
entendida como la posibilidad real de sa-
tisfacer necesidades materiales y espiritua-
les bésicas; la liberacion de la miseria y el
hambre para lograr el desarrollo de una
vida humana plena. Es el Estado quien
debe buscar la redistribucion equitativa
de los bienes y propiedades para obte-
ner el derecho a una vida digna. Aqui el
derecho a la vida es de gran importancia,
aunque va mas alla de la integridad fisica;
aqui se busca garantizar los medios mate-
riales de existencia que permitan el acceso
a bienes primarios (alimentacion, vestido,
vivienda), se presenta la necesidad de me-
jorar los métodos de produccién por parte
del Estado y el llamado a los paises més
ricos a asumir una distribucién equitati-
va de los alimentos mundiales segian las
necesidades”.

Esta teoria lleva a un gran cuestiona-
miento en un pais como Colombia, catalo-
gado como uno de los paises mds inequi-
tativos del mundo no por falta de recursos
sino por la corrupcién imperante de la
gran mayoria de aquellos que ostentan el
poder y le dan la espalda al pueblo que los
eligio.

Mas precisamente lo encontramos en
la siguientes palabras citadas: “Antes que
igualdad frente a la ley se requiere igual-
dad de medios; la idea de igualdad es en-

3 Ibidem.
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tendida desde Aristételes como una for-
ma de justicia”®. O en palabras del mismo
Aristoteles “parece que es injusto el trans-
gresor de la ley, pero lo es también el co-
dicioso y el que no es equitativo; luego es
evidente que el justo sera el que observa la
ley y también el equitativo... “La justicia
seglin la igualdad se condensa en la cono-
cida férmula de “Lo igual para los iguales,
y lo desigual para los desiguales™.

2.3. Tradicion demdcrata

“La tradicién democrata concibe la idea
de libertad como participacion en el po-
der, como manifestacion de la voluntad
general; el individuo necesita su autono-
mia pero reclama una participacion como
ciudadano frente a la politica y al espacio
publico, el Estado es el reflejo de la sociabi-
lidad. Se destaca el papel del ser humano
como ciudadano y privilegia por consi-
guiente los derechos de participacion poli-
tica o derechos de la democracia”®.

Segun esta tradicion, “los verdaderos
derechos del hombre son los derechos
del ciudadano como derechos politicos de
participacién en el poder, que de un lado
suponen los derechos de libertad, y del
otro garantizan, por su misma existencia,
la toma en cuenta de las exigencias de soli-
daridad o de hermandad”™’.

Aunque nuestra sociedad es de tradi-
cion democrética y no sufrimos las dic-
taduras que sufren otros paises, todavia
nos falta tener un pueblo mejor informa-
do para que sea consciente al momento

4 Ibidem.

5 Aristételes. Etica Nicomaquea (1129b). Cita-
do por: Ruiz, Miguel, Alfonso., Op. Cit. p. 35.

6 Conflicto urbano y cotidianidad” Op. Cit.
7 Op. Cit.

de hacer uso de su derecho al voto y por
medio de él a ejercer la democracia de
una mejor manera e impidiendo que sean
siempre los mismos corruptos quienes go-
biernan el pais a partir de un aval dado
por un pueblo desinformado, manipulado
y con problemas de memoria.

3. La paz

En el derecho a la paz se contienen to-
dos los demas derechos, pues para que
haya paz se requiere del cumplimiento de
los otros derechos humanos, porque, qué
es la paz sino un conjunto de derechos ga-
rantizados y ejercidos eficazmente.

Pero entonces hay que hacer menciéon a
algunos conceptos de paz que han permi-
tido tener una idea mas clara de las razo-
nes que generan violencia, y por lo tanto,
de las formas de superarla.

Entre las teorias mds fuertes esta la que
argumenta que existe una paz positiva y
una paz negativa (Johan Galtung)

3.1. Paz negativa

La paz negativa se caracteriza por una
tensa calma, lo que se suele denominar
guerra fria. También se denomina paz ne-
gativa a aquella que no hace uso de la vio-
lencia directa, pero que igualmente y vista
con una mirada més amplia contribuye a
generar cimientos para que se presente
la violencia directa. La paz negativa tiene
una estrecha relaciéon con la violencia es-
tructural, ya que en muchas ocasiones esta
no se percibe debido a la indiferencia o la
idea reduccionista de lo que es violencia,
pero se buscan las razones que llevan a
la violencia directa, se pueden encontrar
en la mayoria de los casos en todas aque-
llas situaciones que dia a dia vemos pasar
frente a nuestros ojos y que catalogamos
como normal.
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Para poner un ejemplo acorde tene-
mos el caso del conflicto colombiano; si se
quiere tener una idea global de su origen,
puede recurrirse a una de las formas de
violencia estructural (la violencia estructu-
ral es una forma de violencia indirecta): la
represion que provoco la privacion de los
derechos humanos de algunos miembros
de la sociedad; lo que llevé a que algunas
personas se alzaran en armas pretendien-
do reclamar el reconocimiento y ejercicio
de sus derechos, hecho que terminé en el
barbaro desacierto en medio del cual vivi-
mos actualmente.

3.2. Paz positiva

“Supone un nivel reducido de violencia
directa a un nivel elevado de justicia. Se
persigue la armonia social, la igualdad, la
justicia y, por lo tanto, el cambio radical de
la sociedad... la paz positiva no involucra
renuncia a los desacuerdos presentes, in-
volucra en contraer el nuevo compromiso
en el método en el cual resolvemos esos
conflictos, aplicando un elevado concepto
de justicia”.

Aunque tiene tintes utdpicos no esta
de mas que este tipo de paz sea la que nos
motive y el referente a seguir para nues-
tra sociedad convulsionada, pues los des-
acuerdos no son un problema en si mis-
mos, el verdadero problema esta en nues-
tra incapacidad para darles solucion.

4. Violencia

Es un comportamiento deliberado que
puede provocar dafnos fisicos o psiquicos
al préjimo. Es importante tener en cuen-
ta que, mas alld de la agresion fisica, la
violencia puede ser emocional mediante
ofensas 0 amenazas. Por eso la violencia

8  Op.Cit

puede causar tanto secuelas fisicas como
psicoldgicas.

La violencia busca imponer u obtener
algo por la fuerza. Existen muchas formas
de violencia que son castigadas como de-
litos por la ley. De todas formas, es impor-
tante tener en cuenta que el concepto de
violencia varia segtin la cultura y la época.

4.1. Violencia directa

Toda aquella accion agresiva o destruc-
tiva (fisica y/o verbal) contra las personas,
la colectividad o la naturaleza, y que tie-
ne objetivos diferentes; lucro personal y/o
intereses politicos. Tiene como principal
caracteristica diferenciadora lo visible de
sus efectos; basicamente materiales, pero
también se pueden presentar otros menos
visibles (odios, traumas psicolégicos). En
este tipo de violencia se presenta un abuso
de la fuerza (o poder). Robos, asesinatos,
danos contra los recursos naturales o ata-
ques a inmuebles son algunas de las mani-
festaciones mds habituales de este tipo de
violencia.

A este tipo de violencia hemos llega-
do tras afnos de intimidacion indirecta; a
diario vemos y/o escuchamos en los me-
dios de comunicaciéon como se vulneran
derechos de personas, comunidades com-
pletas, o de los recursos naturales del pais
en pro de la ambicién de unos cuantos. Se
nos hizo costumbre la muerte violenta, los
robos, amenazas, maltrato fisico, y verbal
hacia los nifos y mujeres, discriminacién
por razones de color de piel, de preferen-
cias sexuales o creencias religiosas, entre
otras. Ademas, los gobernantes de turno
suelen facilitarle a extranjeros o naciona-
les adinerados el dano, en muchos casos
irreversible, de los recursos del pais; lo
cual agrava la situacion que se viene pre-
sentando desde hace ya varios afios y que
altimamente se ha agudizado debido a la
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explotacion excesiva de recursos por parte
de los grupos al margen de la ley.

4.7 Violencia indirecta

Son las acciones que no estan disena-
das y realizadas directamente con el fin de
causar dano, sino que son derivaciones de
las politicas o acciones iniciales. Este tipo
de violencia es una de las formas que lleva
a la violencia directa. La violencia estruc-
tural es una forma de violencia indirecta.

4.3. Violencia estructural

Se considera la mas peligrosa (cultural,
directa y estructural), pues es la que se ori-
gina, a través de diversos sistemas, como
consecuencia de no poder o no ver satisfe-
chas las necesidades que se tienen. La vio-
lencia estructural es “aquello que provoca
que las realizaciones efectivas, somaticas y
mentales, de los seres humanos estén por
debajo de sus realizaciones potenciales™.

El término violencia estructural es apli-
cable en aquellas situaciones en las que
se produce un dafno en la satisfacciéon de
las necesidades humanas bésicas (super-
vivencia, bienestar, identidad o libertad)
como resultado de los procesos de estra-
tificacién social, por tanto, no hay la nece-
sidad de violencia directa. El término vio-
lencia estructural remite a la existencia de
un conflicto entre dos 0 mas grupos socia-
les (normalmente caracterizados en térmi-
nos de género, etnia, clase, nacionalidad,
edad u otros) en el que el reparto, acceso
o posibilidad de uso de los recursos es re-
suelto sistematicamente a favor de alguna
de las partes y en perjuicio de los demas,

9 Galtung, Johang, Tras la violencia, 3R: recons-
truccion, reconciliacién, resolucion. Afrontan-
do los efectos visibles e invisibles de la guerra y
la violencia. Bilbao: Bakeaz/Gernika-Lumo:
Gernika Gogoratuz, 1998.

debido a los mecanismos de estratificacion
social®.

La violencia estructural es una forma
de violencia indirecta.

“La violencia estructural se conforma
de tres tipos de violencia: la pobreza que
provoca la privacion de las necesidades
humanas basicas; la represion que provo-
ca la privacién de los derechos humanos y
la alienacion que provoca la privacion de
los derechos humanos y politicos”".

Teéricamente se habla de dos tipos de
violencia estructural:

4.3.1. Violencia estructural vertical: “es
la represion politica, la explotacion eco-
némica o la alienacion cultural que violan
las necesidades de la libertad, bienestar e
identidad, respectivamente”!2.

4.3.2. Violencia estructural horizontal:
“separa a la gente que quiere vivir junta, o
junta a la gente que quiere vivir separada.
Viola la necesidad de identidad”*.

La informacién aportada sobre la vio-
lencia estructural nos permite tener una
idea mas clara y visionaria de las posibles
soluciones del conflicto, ya que brinda una
mirada de las causas bésicas que alimen-
tan la violencia.

4.4, Violencia cultural

Crea un marco legitimador de la violen-
cia y se concreta en actitudes. Se manifies-
ta a través de obras de arte, la ciencia o la
religion, entre otras areas. La violencia cul-

10 Ibidem.
11 Galtung, J., Ibidem.
12 Documento Colectivo Utopia Contagiosa.

13 Ibidem.
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tural y la violencia estructural, son menos
visibles, en ellas intervienen mas factores,
razon por la cual detectar su origen, pre-
vencion y remedio es mas complicado.

En palabras bastantes claras de Galtung
la violencia cultural “se expresa también
desde la afinidad de medios (simbolismos,
religién, ideologia, lenguaje, arte, ciencia,
leyes, medios de comunicacién, educa-
cidn, etc.) y que cumple la funcién de legi-
timar la violencia directa y estructural, asi
como de inhibir o reprimir la respuesta de
quienes la sufren, y ofrece justificaciones
para que los seres humanos, a diferencia
del resto de especies, se destruyan mutua-
mente y sean recompensadas incluso por
hacerlo”™.

A veces la forma mas sutil de violencia
se nos cuela por debajo de la puerta y nos
encontramos a nosotros mismos lanzando
justificaciones pobres y erradas cerca de la
conducta violenta de unas personas contra
otras; y es que la violencia de tipo cultural
es una forma bajo la cual se hace maés fcil
caer, pues no es tan visible como la violen-
cia directa y se acuna en las costumbres,
lo que la hace mas dificil de identificar y
solucionar.

5. Justicia transicional

Ahora y antes de sugerir una u otra
forma de justicia transicional como la mas
acertada a implementar para alcanzar el
derecho sintesis de la paz, tras una ne-
gociaciéon con los grupos insurgentes del
pais, se debe hacer mencién en la tipologia
de la misma para poder tener asi una ma-
yor claridad acerca de las razones por las
cuales se argumenta a favor de unas y no
de otras.

14 Galtung, J, Op. Cit.

A saber existen algunas variaciones de
justicia transicional segtn diferentes auto-
res, pero basicamente se pueden clasificar
de la siguiente manera:

> Procesos transicionales por el con-
tenido de la férmula de transicién
adoptada:

* Perdones amnésicos

* Perdones compensadores

* Perdones responsabilizantes
* Transiciones punitivas

> Procesos transicionales por el pro-
cedimiento de adopcion de la for-
mula de transiciéon adoptada:

* Justicia impuesta
* Autoamnistias
* Perdones reciprocos

e Transiciones democraticamente
legitimadas

De acuerdo a las caracteristicas de cada
forma de justicia transicional que se ird
describiendo se alcanza una idea mas cla-
ra de cudl es el tipo de justicia transicional
que resulta mas conveniente para dar so-
lucién al conflicto armado colombiano.

5.1. Formas de justicia transicional

5.1.1. La justicia impuesta. Se caracte-
riza por una imposicion de la justicia por
un soberano o por la parte victoriosa en
un conflicto y se basa en castigar unilate-
ralmente a los infractores de los derechos
humanos e imponer un nuevo orden de-
mocratico fundado en su respeto. Como
ejemplo de esta forma de justicia encon-
tramos los casos Bosnia y Niremberg"™.

15 Uprimny Yepes, Rodrigo; Lasso Lozano,
Luis Manuel. Justicia Transicional en pers-
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Ahora bien, si trasladamos este ejem-
plo al caso colombiano se observa que no
resulta viable, ya que un actor armado no
goza éticamente de la capacidad para juz-
gar unilateralmente a otro actor armado,
pues aquel también ha cometido crimenes
que violan gravemente los derechos hu-
manos.

5.1.2. Autoamnistias. En este tipo de
justicia los victimarios se otorgan a si mis-
mos amnistias como condicién para per-
mitir la transicion. La premisa de este tipo
de justicia es dejar impune los crimenes
de guerra y de lesa humanidad cometi-
dos por los victimarios, a fin de que estos
permitan que la transicion a la democracia
tenga lugar. Ejemplos que se pueden citar:
Argentina y Chile”®.

Teniendo en cuenta esta definicién con-
tenida en el documento de autoria de Ro-
drigo Uprimny, claramente podemos afir-
mar que este mecanismo aunque se defina
como una forma de justicia transicional,
no resulta ser nada justo, ya que viola-
dores de mujeres, reclutadores de nifos
y homicidas de personas a las cuales les
arrebatan hasta el derecho de permanecer
neutros frente al conflicto, torturadores
y usurpadores de las tierras que le perte-
necen a aquellos que trabajan de sol a sol,
sean quienes determinen

que la transicion tenga lugar y que
aparte de todo excluyan a los demas sec-
tores que conforman nuestra sociedad;
definitivamente esta seria una forma de
perpetuar la violencia a partir del rencor
originado en la evidente transgresion de

pectiva  comparada:  procesos  tramsicionales,
formas de justicia transicional y el caso colom-
biano. http://www.dejusticia.org/admin/file.
php?table=documentos_publicacion&field
=archivo&id =53.

16 Ibidem.

los derechos de las victimas del conflicto y
de la sociedad en general.

5.1.3. Perdones reciprocos. En esta mo-
dalidad de justicia transicional los actores
armados de una guerra civil se conceden
perdones reciprocamente, como conse-
cuencia de un acuerdo de paz logrado
entre ellos. La l6gica subyacente de esta
forma de justicia es la posibilidad de per-
donar a los otros actores armados a cam-
bio de ser ellos perdonados en pro de la
reconciliaciéon nacional®.

Esta forma de justicia transicional es
contradictoria pues no se puede hablar de
reconciliacion nacional cuando los actores
armados niegan la posibilidad de partici-
pacion de las victimas y demas actores de
la sociedad. Y al igual que las autoamnis-
tias esta modalidad no permite que racio-
nalmente se sanen heridas, pues es una
omision al derecho que tienen las victimas
de conocer la verdad y participar en lo que
deberia ser un proceso de reconciliaciéon
que permitiera reiniciar a partir de la sen-
sacion de legalidad y no con lo que resulta
ser una trampa a la justicia.

5.1.4. Transiciones democraticamente
legitimadas. Sus caracteristicas principa-
les son el alcance a la transicién a través
de negociaciones de paz entre los actores
armados, de discusiones sociales mas am-
plias e incluso de formas de consulta a la
ciudadania. La l6gica subyacente de esta
modalidad de justicia transicional es la de
garantizar la participacién activa de la so-
ciedad civil en general, y de las victimas en
particular, en el proceso transicional, a fin
de dotarlo de legitimidad democratica'.

17 Ibidem.
18 Ibidem.
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Viendo la situacién desde lo ideal, esta
forma de justicia, debido a sus caracteristi-
cas, es la mas prometedora frente a la im-
portancia de reconstruir el tejido social, ya
que se trata de negociaciones de paz entre
los actores armados, que entendiéndolo
desde su forma basica, significa que debe
haber un acuerdo en el cual todas las par-
tes del conflicto ceden terreno, pero igual-
mente reciben algo a cambio; esto lleva a
que todos se vean en el deber de compro-
meterse con el proceso de transicion hacia
la paz. Ademas, hay algo relevante en este
modelo y es la importancia que se le da a
la participacion de las victimas en particu-
lar y a la sociedad en general.

5.2. Tipos de perdon

Otro delos temas que es imposible dejar
de lado son los tipos de perdén, los cuales
van de la mano con los derechos humanos
que se hayan vulnerado. De estos tltimos
los mas vulnerados, en el marco del tema
tratado, son:

> El derecho a la vida

> El derecho a la integridad perso-
nal-fisica, psiquica y moral

> El derecho a la libertad de expre-
sion

> El derecho a circular y residir en el
territorio de un Estado

> EL DERECHO A VIVIR EN PAZ

Y aunque no hayan sido mencionados
todos los derechos humanos, es impor-
tante hacer claridad en que unos guardan
relaciéon con los otros, y en muchas oca-
siones la vulneraciéon de uno o algunos de
ellos llevan a que se vulneren los demas.

5.2.1. Los perdones “amnésicos”. Se
trata de amnistias generales, que no con-

templan estrategias para el esclarecimien-
to de la verdad o para la reparacion de las
victimas y que como logica subyacente se
basa en la idea de facilitar las negociacio-
nes entre los actores, y la reconciliacion
nacional a través del olvido®.

Desde todo punto de vista resulta in-
correcto adoptar una posicién de apoyo a
una forma de perdén que desconoce el es-
clarecimiento de la verdad y la reparacion
de las victimas, pues esto en lugar de lo-
grar la tan anhelada reconciliacién nacio-
nal, se convierte en una fuente generadora
de rencor que luego puede desencadenar
actos de violencia ain mayores.

5.2.2. “Los perdones compensadores”.
Consiste en amnistias generales acompa-
nhadas de la implementacién de comisio-
nes de verdad y de algunas medidas de
reparacion de las victimas. Su légica sub-
yacente consiste en compensar el perdén
otorgado a los responsables con medidas
de recuperacion de la verdad histérica y
de la reparacion de las victimas®.

La dificultad para implementar este
tipo de perdén en Colombia obedece a la
imposibilidad de ir en contra de la obli-
gacion internacional de castigar a los res-
ponsables de crimenes que albergan tanta
gravedad como los que se han perpetrado
en nuestro pais. Ademas, sacrifica el dere-
cho que tienen las victimas a la verdad y la
reparacion.

5.2.3. "Perdones responsabilizantes”.
Sus caracteristicas basicas son el estable-
cimiento de una comision de verdad, la
exigencia de la confesion total de crimenes
atroces, la previsiéon de ciertas reparacio-
nes y el otorgamiento de perdones indivi-

19 Ibidem.
20 Ibidem.

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, Vol. 1, N° 2, Noviembre de 2013. - ISSN 2344-8695. Sabaneta - Colombia



ZQué tipo de justicia transicional resulta mas adecuada a implementar en el caso colombiano, en el marco de
la negociacion entre los grupos insurgentes v el gobierno, en pos de concretar el derecho sintesis de la paz?

duales y condicionados para algunos cri-
menes. Su légica subyacente es lograr un
equilibrio entre las exigencias de justicia y
perddn, que haga posibles la transicion y
la reconciliacién, intentando individuali-
zar responsabilidades?.

Esta forma de perdén es bastante com-
pleta, pues tiene en cuenta el derecho de
las victimas a conocer la verdad, a ser re-
paradas, promueve el equilibrio entre per-
don y justicia, y asi ninguna de las partes
queda con las manos vacias; propone ade-
mas una implementaciéon de justicia de
acuerdo al crimen cometido y al grado de
compromiso con el proceso de consecu-
cién de la paz. Aqui verdaderamente esta-
mos hablando de negociacion, de didlogos
de paz.

5.2.4. Transiciones punitivas. Corres-
ponden al establecimiento de tribunales
ad hoc para castigar a los responsables de
los crimenes de guerra y de lesa humani-
dad. Su légica subyacente es que solo por
medio del castigo de los responsables es
posible fundar un orden democratico nue-
vo, fundado en el respeto de los derechos
humanos®.

Esto es inadmisible desde todo punto
de vista, ya que no tiene en cuenta lo pri-
mordial de lograr verdad, justicia y repa-
racion para las victimas; y en este caso es
imposible fundar un orden democratico
que respete los derechos humanos, pues
se habré cimentado en la violacién de los
mismos, en su sacrificio, y asi no puede
existir perdén ni un verdadero comienzo.

Entonces ante la pregunta ¢(qué tipo
de justicia le conviene a Colombia? Puede
afirmarse que nuestro pais necesita de una

21 Ibidem.
22 Ibidem.

justicia de transiciones democraticamente
legitimadas, pues este modelo contempla
la negociacion de las partes y no una im-
posicion de una de ellas; permite que se dé
el respeto por el derecho que tienen las vic-
timas a conocer la verdad, a ser reparadas
en alguna forma especifica; permite algo
tan importante como lo es la participacion
de la sociedad civil en general en el fruto
del proceso de negociaciéon del conflicto;
cumple con las exigencias de tipo juridico,
politico y ético, razén por la cual da cum-
plimiento a los requisitos internacionales
en cuanto a conflictos se refiere, haciendo
de este un proceso legitimo. Este tipo de
justicia se encuentra unida a perdones res-
ponsabilizantes, lo cual permite que se dé
el respeto por los requisitos éticos de ver-
dad, justicia, y reparacién; perdones indi-
viduales y condicionados, que impiden la
impunidad; aunque es innegable que al
tratarse de una negociaciéon ambas partes
deben ceder en sus pretensiones de una u
otra forma; teniendo en cuenta el respe-
to por el derecho a la verdad, la justicia y
la reparacion, vale la pena ceder cuando
de la consecucién de la paz se trata. Como
en cierta forma lo plantea Humberto de
la Calle Lombana, toca tragarse ese sapo
para poder alcanzar el fin de las negocia-
ciones: la paz.

6. Estrategias politicas

Las estrategias politicas pactadas son
una forma de llevar a buen término un
proceso de negociacion que bajo el marco
juridico puede llegar a truncarse, pues no
se puede desconocer que la justicia transi-
cional seguida de forma rigida no garan-
tiza necesariamente los resultados espera-
dos, que bédsicamente se traducen en uno
solo: la paz.

Las estrategias politicas planteadas y
acordadas en la agenda son las siguientes:
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IL.

Politica de desarrollo agrario in-
tegral. Este es determinante para
impulsar la integracion de las re-
giones y el desarrollo social y eco-
némico equitativo del pais. Tierras
improductivas. Formalizaciéon de
la propiedad. Frontera agricola y
proteccion de zonas de reserva.

Acceso y uso de la tierra.

Programas de desarrollo con enfo-
que territorial.

Infraestructura y adecuacion de
tierras.

Desarrollo social: salud, educa-
cion, vivienda, erradicacion de la
pobreza.

Estimulo a la produccién agrope-
cuaria y a la economia solidaria y
cooperativa. Asistencia técnica.
Subsidios. Crédito. Generacion de
ingresos. Mercadeo. Formalizacion
laboral.

Sistema de seguridad alimentaria®.
Participacién politica.

Derechos y garantias para el ejer-
cicio de la oposicioén politica en ge-
neral, y en particular para los nue-
vos movimientos que surjan luego
de la firma del acuerdo Final. Acce-
so a medios de comunicacion.

Mecanismos democréticos de par-
ticipacion ciudadana, incluidos los
de participacion directa, en los di-
ferentes niveles y diversos temas.

Medidas efectivas para promover
mayor participacion en la politica

23

Acuerdo general para la terminacién del
conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera suscrito en agosto de 2013 p. 3.

III.

nacional, regional y local de todos
los sectores, incluyendo la pobla-
cién mas vulnerable, en igualdad
de condiciones y con garantias de
seguridad®.

Fin del conflicto.

Procesointegral y simultaneo queimplica:

1.

Cese al fuego y de hostilidades bi-
laterales y definitivas.

Dejacion de las armas. Reincorpo-
racion delas FARC-EPalavida civil,
en lo econémico, lo social y lo poli-
tico, de acuerdo con sus intereses.

El gobierno Nacional coordinaré la
revision de la situacion de las per-
sonas privadas de la libertad, pro-
cesadas o condenadas, por perte-
necer o colaborar con las FARC-EP.

En forma paralela el Gobierno
Nacional intensificard el comba-
te para acabar con las organiza-
ciones criminales y sus redes de
apoyo, incluyendo la lucha contra
la corrupcién y la impunidad, en
particular contra cualquier organi-
zacion responsable de homicidios
y masacres o que atente contra
defensores de derechos humanos,
movimientos sociales 0 movimien-
tos politicos.

El Gobierno Nacional revisara y
hara las reformas y los ajustes ins-
titucionales necesarios para hacer
frente a los retos de la construccion
de la paz.

Garantias de seguridad®.

24
25

Ibidem. 3.
Ibidem. p. 4.
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VI
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Solucién al problema de las dro-
gas ilicitas.

Programas de sustitucion de culti-
vos de uso ilicito. Planes integrales
de desarrollo con participaciéon de
las comunidades en el disefio, eje-
cucion y evaluacion de los progra-
mas de sustitucion y recuperacion
ambiental de las areas afectadas
por dichos cultivos.

Programas de prevencion del con-
sumo y salud publica.

Solucion del fenémeno de pro-
ducciéon y comercializacion de
narcoticos®.

Victimas.

Derechos humanos de las victi-
mas.

Verdad?.

Implementacién, verificacion y
refrendacion.

Mecanismos de implementacién y
verificacion.

Sistema de implementaciéon, dan-
dole especial importancia a las re-
giones.

Comisiones de seguimiento y veri-
ficacion.
Mecanismos de resolucion de dife-

rencias.

Estos mecanismos tendran capaci-
dad y poder de ejecucion y estaran
conformados por representantes

26
27

Ibidem., p. 5.
Ibidem., p. 5.

de las partes y de la sociedad se-
gun el caso.

2. Acompanamiento internacional.

3. Cronograma.

4. Presupuesto.

5. Herramientas de difusiéon y comu-
nicacion.

6. Mecanismos de refrendacién de

los acuerdos®.

Herramientas juridicas. A la hora de
refrendar el proceso de justicia que actual-
mente se adelanta en nuestro pais se tie-
nen varias opciones.

Lastimosamente no se puede descono-
cer que en nuestro pais se torna bastante
dificil lo concerniente a la participacion de
la sociedad, y particularmente de las vic-
timas, pues es innegable que el derecho a
la libre expresion es uno de los que nos ha
costado el exilio, desaparicion o muerte de
muchos colombianos. A esto se le suma la
complejidad que acarrearia la implemen-
tacion de mecanismos como la asamblea
constituyente, una consulta popular, un
referendo, un plebiscito o un listado de
leyes.

Para comenzar estd la Asamblea Cons-
tituyente, la cual permite reformas tan
amplias de la Constituciéon que pueden
terminar por volverse en contra no solo
del proceso sino también de otros pilares
constitucionales, que aunque vulnerados,
pueden ser defendidos en algtin momen-
to por los colombianos siempre y cuan-
do estén consignados en la Constitucion,
pero en caso de optar por este mecanismo
de participacion sin la debida claridad que

28  Ibidem., p. 5.
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debe primar en la sociedad colombiana, a
la larga se pueda dejar al pais atin mas ex-
puesto ante tanto criminal o corrupto dis-
frazado de padre benevolente de la patria.

Otro de los mecanismos es la consulta
popular, que en el histérico nacional no
cuenta con resultados positivos, ya que
se requiere de una tercera parte del censo
electoral (més de diez millones de partici-
pantes).

El referendo tiene mdultiples caracte-
risticas que lo harian lento y posiblemen-
te inoperante; a saber debe ser aprobado
por el Congreso y su validez depende de
la participaciéon de la cuarta parte de los
votantes registrados en el censo electoral
(mas de 7,5 millones de personas), ademas
se debe contar con casi dos millones de fir-
mas previas al mismo. A esto se le suma
que si el referendo considera varias pro-
puestas, algunas pueden llegar a ser apro-
badas y las otras no.

Estd el plebiscito, que requiere de la
participacion de 16 millones de personas,
lo cual, en un pais con poca cultura de
voto, es un factor que le resta viabilidad.

A todos estos mecanismos de participa-
cién ciudadana se le suma una constante
en nuestro pais; el votar sin conocer a fa-
vor o en contra del que se estd votando.
Por este motivo seria fundamental que
toda la poblacién fuera correctamente in-
formada acerca de los efectos de sus diver-
sas posibilidades de voto en un momento
dado. La tnica traba en este sentido es la
manipulacién innegable que se puede evi-
denciar en muchos de los procesos que se
han adelantado en nuestro pais y en los
cuales ha primado la corrupcion y poste-
rior afectacion de los colombianos, ya que
aquellos que los lideran se caracterizan
por un interés particular, y los que quieren
ser transparentes con la sociedad son vic-
timas de amenazas, el exilio u homicidio.

Finalmente esté la posibilidad de apro-
bar un compendio de leyes que vinculen
los acuerdos, pero este dependeria de la
decision tomada por el Congreso, lo que
puede ocasionar un cambio significativo
entre lo que se acuerde en la Habana y lo
que interprete el Congreso.

Aunque no se tenga claridad respecto
al mecanismo de participacién ciudadana,
no se debe descartar la importancia de la
intervencién de esta en las decisiones to-
madas en la Habana.

Este asunto requiere de una mirada con
lupa que permita alcanzar un balance en-
tre los indultos aplicables a los victimarios,
que sin duda alguna estan buscando, y el
derecho de participacion activa de las vic-
timas y el resto de la sociedad. Se requiere
de un mecanismo que facilite la informa-
cién, opinién y posibilidad de sugerencias
para la solucién del conflicto.

Lo que si debe quedar completamente
claro es la prohibicion expresa de las am-
nistias totales y los indultos indiscrimina-
dos, ya que esto atenta por completo con-
tra los derechos humanos de las victimas,
sus familiares y el resto de la sociedad;
ademas estd prohibido tajantemente por
el Derecho Internacional, lo cual les resta-
ria legitimidad e irfa en contra de uno de
los puntos acordados: el acompanamiento
internacional.

Exigencias éticas. Para que los didlogos
de paz puedan contribuir verdaderamen-
te a la consecucion de una paz duradera se
requiere del compromiso de ambas partes
con la verdad para las victimas y el resto
de la sociedad, la justicia, la reparacion y
sobretodo la NO REPETICION.

La sociedad merece conocer, no de una
manera amarillista pero si sincera, quiénes
y cémo participaron de los crimenes co-
metidos.
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Queda claro que no son admisibles los
indultos indiscriminados y las amnistias
totales, pues son un insulto no solo para
las victimas sino para la sociedad en gene-
ral. S5i se comete un crimen se debe estar
dispuesto a enfrentar sus consecuencias
ante la ley o ante las disposiciones de un
acuerdo en el cual participen todas las
partes que hayan o puedan llegar a verse
afectadas.

Aunque las victimas jamds podran re-
construir en su totalidad la vida que te-
nian, si es justo que se les reconozca, eco-
némicamente hablando, todo o gran parte
de lo que perdieron. Y respecto a lo psico-
l6gico merecen un constante acompana-
miento que les ayude no a olvidar, lo cual
es imposible, pero si a superar los traumas
que deja toda guerra.

A las victimas no solo se le debe reco-
nocer derechos, lo mas importante es que
se les garantice la posibilidad de ejercerlos
indefinidamente.

Y lo mas importante dentro del acuerdo
esla NO REPETICI()N, pues en caso con-
trario se hablaria de una burla a las victi-
mas y a la sociedad en general, que a pesar
de los incesantes abusos por parte de los
grupos al margen de la ley atn confian en
que puedan llegar a comprometerse con
la paz del pais. Y nada seria més diciente
para nuestra sociedad que la no repeticion
de los crimenes que han desangrado el
pueblo colombiano durante tantos afos.

9. Resultados concretos que
materialicen la superacion del
conflicto politico

La respuesta a la superacién del conflic-
to se haya basicamente en el respeto de la
exigencias éticas.

No existe una mayor muestra de com-
promiso por parte de las FARC-ED que

el cese de las hostilidades contra los co-
lombianos y la no repeticion de crimenes.
Pero para que esto sea posible se requiere
también del compromiso del Estado como
garante de los derechos humanos de toda
una sociedad.

En vista de lo mencionado al final del
parrafo anterior, debe hacerse alusiéon en-
tonces a la necesidad de restructurar los
estamentos que hacen parte del Estado y
que han participado de los crimenes come-
tidos contra el pueblo colombiano, pues
para que se pueda superar el conflicto se
requiere de confianza en aquellos que nos
representan y que deberian de cumplir su
funcién de respetar, garantizar y mante-
ner el ejercicio de los derechos humanos
de toda una sociedad.

Es fundamental el reconocimiento de
los derechos humanos y la garantia de po-
der ejercerlos gracias al respaldo del Esta-
do y al compromiso de NO REPETICION
por parte de los actores del conflicto. Debe
hacerse claridad en las consecuencias le-
gales, politicas, y especificamente pena-
les, que acarrearia el incumplimiento del
acuerdo, caso en el cual se deben perder
los privilegios que se hayan recibido gra-
cias al acuerdo de paz.

Pero cuando se habla de cumplimiento
de compromiso en el acuerdo no solo se
alude a las FARC-EPD sino que también se
esta haciendo referencia al Estado, el cual
debe implementar, evaluar y corregir las
acciones que sean fruto de lo acordado.
Ademas, debe tenerse en cuenta que el os-
tentar el titulo de mayor garante de los de-
rechos humanos, es parte de su funcién; el
respeto, garantia y respaldo al ejercicio de
los derechos en mencion.

10. Qué es el conflicto

A continuacién se contemplan varias
definiciones.
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Diccionario de sociologia de Luciano
Gallino. Tipo de interaccién mas o menos
consciente entre dos 0 més sujetos indivi-
duales o colectivos caracterizada por una
divergencia tal de objetivos simultanea-
mente, que hace objetivamente necesario,
o subjetivamente indispensable, a cada
una de las partes, neutralizar o desviar ha-
cia otros objetivos o impedir la acciéon de
la otra parte, atin si esto comporta infligir
conscientemente un dafo o sufrir costos
relativamente elevados frente al objetivo
que se persigue®.

Diccionario de sociologia de Helmut
Schoeck. (Agresion — Etnocentrismo — Lu-
cha — Prejuicio). Es toda rivalidad. Posible
o realmente existente, que por regla gene-
ral se da entre dos posiciones que pueden
estar ocupadas por individuos o por gru-
pos de todas las magnitudes™.

Diccionario de sociologia de Henry
Pratt Fairchild. Proceso — situacién en el
que dos o mas seres o grupos humanos
tratan activamente de frustrar sus respec-
tivos propositos, de impedir la satisfaccion
de sus intereses reciprocos, llegando, in-
cluso, a lesionar o destrozar al adversario.
El conflicto tiene su origen en el principio
de limitaciéon de un universo finito. Los de-
seos y los intereses de los seres conscientes
se oponen reciprocamente y el egoismo
impele a cada parte a tratar de eliminar a
la contraria en la medida necesaria para
la satisfaccion de sus propios deseos. Por
analogia puede ampliarse el término hasta

29  GALLINO, Luciano. “Conflicto urbano y co-
tidianidad” planteado por el grupo “Territo-
rio” de la Universidad Pontificia Bolivariana,
Diccionario de Sociologia. México: Siglo XXI,
1995. p. 89.

30  SCHOECK, Helmut. “Conflicto urbano y coti-

dianidad” planteado por el grupo “Territorio”
de la Universidad Pontificia Bolivariana, Dic-
cionario de Sociologia. Barcelona: Herder,

1973. p. 63.

incluir la lucha por objetos inanimados o
subhumanos, pero en su significaciéon so-
cioldgica todas las partes que intervienen
en el conflicto deben ser seres humanos®'.

El conflicto en Jiirgen Habermas. Ha-
bermas parte de la existencia del conflicto
(en realidad de los conflictos) y senala la
posibilidad de utilizar los recursos ideo-
16gicos democréticos para la soluciéon del
conflicto en concreto, pues la posibilidad
del conflicto en general nunca se elimina.

“El conflicto no es en si mismo un caos,
sino que sigue una forma pautada que tie-
ne una légica, que es comprensible en sus
elementos, que se deja leer. Hasta la forma
mas radical del conflicto, como es la gue-
rra, tiene una serie de pautas a seguir”.

“Es facil senalar que segtin los conceptos
de conflicto, estos surgen en torno a la dis-
tribucion de recursos escasos, o a los valo-
res que rigen los grupos sociales, e incluso,
sobre la definicion de las reglas que rigen
o gobiernan los sistemas de interacciéon”.

“Lo que define el conflicto es la diver-
gencia, es la contraposicion de las necesi-
dades y de intereses, es la disputa por los
recursos de cualquier naturaleza. Siguien-
do a Hobbes, encontrariamos que la agre-
sion —que seria una expresion clasica del
conflicto— se ubica como uno de los cuatro
grandes instintos o fuerzas elementales del
comportamiento del hombre, siendo los
otros tres; la tendencia a la reproduccion
de la especie, la bisqueda de la comida y
la tendencia a sentir temor y repeler con el
dolor. Entonces, el conflicto surge cuando
las partes perciben que uno o varios de los
fines, propositos, preferencias o medios

31  PRATT FAIRCHILD, Henry. Conflicto urbano
y cotidianidad” planteado por el grupo “Terri-
torio” de la Universidad Pontificia Bolivaria-
na, Diccionario de Sociologia. México: Fondo
de Cultura Econémica. 944. p. 50.
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para alcanzarlos, se encuentran amenaza-
dos por actitudes o acciones del otro. Asi
se construye también la idea de contrapar-
te, del adversario, del enemigo”.

“Las teorias del CONFLICTO tienen
como principios los siguientes:

. El orden social de la moderna so-
ciedad industrializada no descansa
en el consenso sino en el disenso.

. El conflicto no expresa una reali-
dad patolégica, sino la propia es-
tructura y dinamica del cambio
social, siendo incluso funcional
cuando contribuye a un cambio
social positivo.

. Los estamentos del estado (lo po-
litico, las escuelas, el ejército, etc.)
representan los valores e intereses
de las clases o sectores sociales do-
minantes, no los generales de la
sociedad.

. Las dindmicas sociales son las for-
mas como se manifiesta el desigual
e injusto reparto del poder y la ri-
queza de la sociedad”.

“Finalmente se puede decir que el con-
flicto es connatural a cualquier forma de
organizacion social, no porque sea parte
de su esencia, sino mas bien porque re-
sulta del interjuego de interés, posiciones,
expectativas y accesos a los bienes sociales
entre los diversos actores. Una vez que el
conflicto se ha establecido, su continua-
cioén es previsible, no asi su final, que retor-
na tnicamente del entorno del sistema”*.

De las definiciones del conflicto que se
citaron puede concluirse que este esta no

32 HABERMAS, Jinger. Teoria de la accién comuni-
cativa. Volumen I. Madrid: Paidés, 1997. p. 57.

33 “Conflicto urbano y cotidianidad” Op. Cit.

es estrictamente una situacion negativa
como podria pensarse, sino que es la ac-
titud asumida por las partes lo que define
la funcionalidad del mismo. Ademas ha de
tenerse en cuenta que el conflicto nunca
ha de desaparecer, ya que la sociedad se
compone de personas, lo que de mane-
ra natural destina al disenso debido a las
formas diversas de pensar, sentir, y actuar
propias de cada individuo.

10.1. Conflicto en Colombia
Caracterizacion

“Enmarcado en la caracterizaciéon que
nos propone Eduardo Pizarro Ledén Go-
mez del conflicto en Colombia, se ofrecen
nociones sobre el tipo de guerra que se li-
bra, tales como, guerra civil, guerra contra
la sociedad, “guerra ambigua” y guerra
antiterrorista. Partiendo de este analisis y
de su exacta o al menos aproximada de-
finicién, es posible plantearse el camino
adecuado para lograr la paz con los grupos
insurgentes en su guerra contra el Estado
Colombiano. Es igualmente relevante que,
de acuerdo con la definicién del conflicto,
se logre establecer la relacion con la llama-
da comunidad internacional para su inter-
venciéon con miras a obtener su respaldo
para la superacién del conflicto.

En ese orden, no es lo mismo hablar de
una guerra civil, donde uno o ambos ac-
tores bélicos cuentan con un sélido apoyo
social o de una guerra contra insurgentes,
en la que el enemigo es conocido por su es-
tructura y capacidad militar, pero con dé-
biles raices sociales. Tampoco es lo mismo,
caracterizar al adversario del Estado como
una guerrilla o como un grupo terrorista.

El andlisis sobre las cuatro principales
caracterizaciones del conflicto armado
que sufre Colombia pone en evidencia sus
multiples insuficiencias al decir de Pizarro
Leén Gémez. El concepto de guerra civil
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es, de lejos, el mas inapropiado. Al menos
dos de los tres indicadores de una guerra
civil (la polarizaciéon de la comunidad na-
cional y la existencia de una “soberania
escindida”), se hallan ausentes. Las otras
tres caracterizaciones (guerra contra la
sociedad, guerra ambigua o guerra con-
tra el terrorismo), aun cuando apuntan a
realzar aspectos centrales del conflicto ar-
mado, a su turno, ocultan otras dimensio-
nes o generan distorsiones conceptuales.
La nocién de “guerra contra la sociedad”,
minimiza la dimension politica de la con-
frontacion. El concepto de “guerra ambi-
gua” tiende a una criminalizaciéon de la
guerrilla en términos de una total deriva-
cion delincuencial. Finalmente, la nocién
de guerra contra el terrorismo asimila de
manera superficial a los grupos guerrille-
ros colombianos con las guerras terroristas
de otras naciones.

Sostiene Pizarro Leén Gémez sobre las
dificultades que se presentan para una ca-
racterizacion del conflicto en Colombia.
Ademas para dificultar mas el anélisis in-
terpretativo, subraya que, se trata de un
conflicto armado prolongado que esta su-
giriendo una etapa de metamorfosis, que
se hace evidente en el escenario interna-
cional en que se desenvuelve en los 60 y
70 estaba determinado por la logica de la
guerra fria, pero hoy esta enmarcado en la
guerra mundial contra el narcotréfico y el
terrorismo.

Un conflicto interno, irreqular, prolongado
y con raices ideoldgicas.

En primer término se trata de una con-
frontacion armada interna en trénsito ha-
cia un conflicto regional complejo.

Steven David, define un conflicto ar-
mado interno como una confrontaciéon
violenta cuyos origenes echan raiz esen-
cialmente en factores domésticos mas que
en elementos ligados al sistema internacio-
nal, en el cual la violencia armada transcu-

rre esencialmente en los limites de un solo
Estado. Este ha sido, hasta el momento el
caso de Colombia.

En segundo término el conflicto en Co-
lombia reviste la modalidad de una guerra
no convencional. Esta se distingue de la
guerra convencional esencialmente por la
forma como pelean los combatientes.

En tercer lugar, existe un consenso en el
hecho de que el conflicto armado se origi-
no por diferencias en el plano ideolégico y
no por cuestiones relacionadas con etnia,
lenguaje o religion.

Por tltimo, existe un consenso segun el
cual la confrontacién armada de Colom-
bia es, desde una perspectiva comparada,
prolongada o, si se prefiere, un fenémeno
de insurgencia crénica.

En una primera aproximacion al tema
se puede afirmar que estamos frente a un
conflicto armado interno, irregular, pro-
longado y con raices histéricas de indole
ideoldgica.

Conflicto armado de baja, media o alta
intensidad. {Cudl es la intensidad del con-
flicto colombiano?

Segiin Eduardo Pizarro Leén Goémez,
el conflicto colombiano se halla situado en
algtin punto entre un conflicto de peque-
na escala (guerra de guerrillas de escala
mayor) y un conflicto de escala interme-
dia; lo que conduce simple y llanamente, a
un reconocimiento del ahondamiento del
conflicto interno en las tltimas décadas,
caracterizado por su honda degradacion.
Esto permite determinar que se trata de
un conflicto armado interno, internacio-
nalizado, irregular, prolongado, con raices
ideoldgicas y situado en algtin punto in-
termedio entre un conflicto de baja y me-
diana intensidad.

Se puede agregar entonces, que las gue-
rras internas son por lo general, definidas
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ZQué tipo de justicia transicional resulta mas adecuada a implementar en el caso colombiano, en el marco de
la negociacion entre los grupos insurgentes v el gobierno, en pos de concretar el derecho sintesis de la paz?

como un conflicto armado que tiene lugar
en el interior de las fronteras de un Esta-
do reconocido internacionalmente, y en
el cual se halla envuelto el propio Estado
como uno de los protagonistas centrales.
Segiin bases de datos internacionales, se
codifica una guerra, como todo conflicto
que causa mas de 1.000 muertos por ano
en el campo de batalla (proyecto Cow —
Correlates Of War)”3,

Ahora y para terminar, cabe preguntar-
se {Qué tan firme es el interés del gobierno
paraobtenerlapaztananhelada paranues-
tro pueblo? Esta pregunta se da porque
parece mds un interés personal del gober-
nante de turno, con finalidades electora-
les; mejor dicho de reeleccion, que un sue-
no realizable de manera altruista, ademas,

¢Por qué el gobierno en su equipo nego-
ciador no incluy6 a quien desde la década
de los 80’s, se ha dedicado a buscar salidas
negociadas a multiples conflictos de carac-
ter nacional, que ha sido comisionado por
diferentes gobiernos en pro de lograr un
acercamiento con los grupos insurgentes,
que por su interés por lograr la paz en el
pais ha tenido que exiliarse de su patria?
Se hace referencia al Doctor Alvaro Le-
yva Duran ex ministro, ex congresista, ex
constitucionalista, pero antes que nada un
luchador incansable en pro de lograr una
PAZ duradera para nuestro pais. Entonces
¢Por qué el gobierno no lo incluyé como
negociador y aprovechd su experiencia
y aceptacion por parte de los grupos in-
surgentes? (O serd acaso que este proceso
no es tan transparente como quiere hacer
ver el gobierno de turno y hay algo que no
quiere que se conozca?

34 Pizarro Leén Gémez, Eduardo. Colombia una
democracia asediada (2004).
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