ISSN-Revista en Linea: 3028-4384

AMAZONIA AL DERECHO

REVISTA DE INVESTIGACION

FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE LA AMAZONIA - FLORENCIA - CAQUETA

&

AMAZONIA
'DERECHO

Contacto: amazoniaalderecho@uniamazonia.edu.co
Pagina web OJS: htips://editorial.uniamazonia.edu.co/index.php/amazoniaalderecho

Esta publicacion es apoyada por la:

VICERRECTORIA DE INVESTIGACION E INNOVACION
Universidad de lae

m AMazonia | EPITORIAL UNIAMAZONIA

. Editorial - Universidad de la Amazonia / Florencia, Caqueta-Colombia/ 2025 .

/ Rev. AMAZONIA al DERECHO Vol. 2 Num. 2, julio-diciembre de
2025



https://editorial.uniamazonia.edu.co/index.php/amazoniaalderecho

ISSN-Revista en Linea: 3028-4384

PRESENTACION

La Revista Amazonia al Derecho, es una
publicacion especializada que tiene la mision
de divulgar entre la comunidad académica
y profesional articulos inéditos escritos
en espanol, inglés, portugués o italiano,
que presenten resultados de investigacion,
reflexion orevision, relevantesy de alta calidad,
que aborden problemas de investigacion
juridica, socio juridica o en criminalistica,
desde ladisciplinariedad, multidisciplinariedad
o interdisciplinariedad.

OBJETIVO DE LA REVISTA

REVISTA

AMAZONIA AL DERECHO
FACULTAD DE DERECHO
ISSN-Revista en Linea: 3028-4384

\

d

AMAZONIA

m@

=R

ECHIO,

Areas tematicas

Investigacion Juridica, Socio Juridica

O En Criminalistica

2025

/ Rev. AMAZONIA al DERECHO Vol. 2 Num. 2, julio-diciembre de




ISSN-Revista en Linea: 3028-4384

EQUIPO EDITORIAL N

AMAZONIA
Al DERIECHO

EDITOR GENERAL

M.Sc. Eduardo Andrés Velandia Canosa
Asociacion Mundial de Justicia Constitucional

PhD(c). Diana Marcela Pena Cuellar
Universidad de la Amazonia

COMITE EDITORIAL
Dr. Victor Orozco Solano Dr. Handel Martins Dias
Universidad de Costa Rica Universidad Toledo Prudente, Brasil
Dr. Manuel de Jesus Corado de Paz Dr. Luis Andrés Cucarella Galinea
Centro Iberoamericano de Investigaciones Universidad de Valencia, Espana

Juridicas y Sociales, México

Dr. Pablo Dario Villalba Bernié
Universidad Catdlica, Nuestra Sra. de la Asuncion,

Campus Itapua, Encarnacion, Paraguay

COMITE CIENTIFICO
Dr. Andrea Alarcon Pena M.Sc. Paul Enrique Franco Zamora
Universidad Militar Nueva Granada Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia

Dr. Nelson Arturo Ovalle Diaz
Universidad de Ottawa, Canada

Dr. Luis Alberto Petit Guerra N p
Consultores Globales y Asociados DISENO Y DIAGRAMACION
M.Sc. Norma E. Belixan Esp. Karol Andres Suarez

Universidad de Buenos Aires, Argentina Lic. Nathalia Cedeiio Llanos
Dr. Ricardo Perona

Universidad de Cartagena -
DISENO DE PORTADA

Esp. Karol Andres Suarez

/ Rev. AMAZONIA al DERECHO Vol. 2 Num. 2, julio-diciembre de
2025




\

S
S
=
W
(&)
2
'Q
S
o
%
~
2
w
Q
(72)
(@]
-
=)
Q
=
o
<

\

v
AMAZONIA TABLA DE

ONTENIDO

NOTA DEL EDITOR

Eduardo Andrés Velandia Canosa y Diana Marcela Pefa Cuellar

ANALISIS PROCESAL DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA
EN PROCESOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
DERIVADOS DE LA INFRACCION AL DERECHO DE AUTOR EN

COLOMBIA
Fernando Luna Salas, Diana Marcela Pefia Cuellar y Astrid Daniela Vidal Lasso

LA ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y LA LITIGIOSIDAD EN
LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD DEL HOSPITAL
DEPARTAMENTAL MARIA INMACULADA E.S.E (2017-2023)

Johanna Cristina Arias Cuenca y Cindy Tatiana Vargas Toro

IMAGINARIOS URBANOS, MEDIACIONES Y DERECHOS CIUDADANOS.
EL CASO DE CARTAGENA DE INDIAS

Isela Davina Caro Hernandez y Jorge Nieves Oviedo

BIENESTAR ANIMAL: IMPACTO ETICO, SOCIAL, ECONOMICO Y LEGAL

EN LA PRODUCCION ANIMAL
Johann Fernando Hoyos Patifio, Ana Maria Carrascal Vergel y Martin Humberto
Casadiegos Santana

NEUROTECNOLOGI'AS Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
QUINTA REVOLUCION INDUSTRIAL: LA ACCION DE TUTELA EN LA
PROTECCION DE NEURODATOS EN COLOMBIA

Sofia Valentina Forero Medina, Jeimy Valentina Ortiz Mesa, Adhri Shired Mendoza
Fierro, Karen Julieth Pantoja Pacheco y Hugo Armando Avila Suarez

Pagina

82-100

2025

/ Rev. AMAZONIA al DERECHO Vol. 2 Num. 2, julio-diciembre de




- —

N\ 7

AMAZONIA NOTA DEL
DITOR

—

La Revista Amazonia al Derecho se complace en presentar a sus lectores el volumen
correspondiente al primer semestre de 2025 (enero—junio), integrado por seis
investigaciones y revisiones que reflejan lariquezay complejidad de los debates juridicos
contemporaneos en torno al derecho, la justicia social, el orden publico y los derechos
fundamentales. Los articulos aqui reunidos, desarrollados desde diversos contextos,
ofrecen enfoques innovadores y criticos que responden a las necesidades sociales y a
las realidades propias del ambito juridico.

El articulo “El proceso monitorio en Colombia: Desafios y perspectivas a partir de la
Ley 1564 de 2012" examina la incidencia de esta figura en el proceso civil colombiano,
destacando surelevancia parala obtencion de titulos ejecutivos en situaciones en las que
las partes no previeron su necesidad. Los autores desarrollan un analisis jurisprudencial,
normativo y comparado, identificando los obstaculos que ha enfrentado el proceso
monitorio en Colombia y formulando propuestas para optimizar su implementacion.

En “Analisis de la dinamica de manchas de sangre en hematologia forense reconstructiva:
Estudio experimental en la Universidad de la Amazonia", se explora el comportamiento de
las manchas de sangre bajo diversas condiciones, resaltando el valor de estos hallazgos
para la reconstruccion de escenas del crimen. El estudio se sustenta en practicas de
Hematologia Forense Reconstructiva realizadas en la Sede Porvenir de la Universidad
de la Amazonia.

Por su parte, "La policia municipal y suimplementacién como instrumento efectivo para
la prevencion de delitos en Colombia" propone un modelo de descentralizacion policial
mediante la creacion de cuerpos municipales que fortalezcan la seguridad ciudadana. El
analisis invita a repensar el papel de la Policia Nacional y su relacion con la comunidad.
El articulo "En las fronteras de la justicia ambiental: Medios alternativos de solucién
de conflictos socioambientales en el noroeste de México” aborda conflictos
socioambientales en torno a la gestion del agua y la proteccion territorial, destacando
el papel de los MASC como herramientas para la resolucion pacifica de controversias.
El trabajo articula perspectivas de derecho ambiental, derechos humanos y métodos
alternativos de solucion de conflictos.

Desde la oOptica de los derechos fundamentales, “Vulneracién al derecho a ‘morir
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dignamente' como dano antijuridico en Colombia" analiza la responsabilidad estatal
derivada de la omision legislativa y de fallas en el servicio de salud que impiden el
ejercicio pleno de este derecho.

Finalmente, “La posicion de garantey larelacion especial de sujecion frente ala caducidad
de la reparacion directa derivada de los perjuicios causados a la poblacion privada de la
libertad" examina criticamente la responsabilidad del Estado frente a las condiciones de
las personas privadas de la libertad, cuestionando la rigidez procesal en contextos de
vulnerabilidad manifiesta, a partir de un estudio normativo y jurisprudencial.

Agradecemos a las autoras y autores, a las y los pares evaluadores, y al equipo editorial
por el rigor que hizo posible esta edicion. Invitamos a la comunidad a una lectura criticay
ala citacion responsable de estos trabajos, cuyos aportes dialogan con un hilo comun: la
tension entre diseno normativo y efectividad de derechos. Confiamos en que este nimero
active debates, contraste evidencia y oriente decisiones publicas y jurisdiccionales.

Edvarde Andees Velandia Canasa

Editor General

Co- Editora General
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RESUMEN

El presente articulo aborda los escenarios juridico-procesales que se relacionan con la legiti-
macion en la causa por activa en procesos de responsabilidad civil extracontractual originados
por vulneracion al derecho de autor en Colombia, por lo que, la investigacion se desarrolla desde
una metodologia descriptiva con enfoque cualitativo, mediante analisis deductivo sustentado en
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Analisis procesal de la legitimacion en la causa por activa en procesos de responsabilidad
civil extracontractual derivados de la infraccion al derecho de autor en Colombia

fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales. Los resultados obtenidos exponen diversos
argumentos que evidencian las presunciones aplicables en la materia, concluyéndose que, en
contratos de licencia, los licenciatarios estan facultados para ejercer acciones directas en de-
fensa del uso autorizado de la obra.

PALABRAS CLAVES
Responsabilidad civil, derecho de Autor, legitimacion en la causa, licencias.

ABSTRACT

This article addresses the legal and procedural scenarios related to standing in civil liability
proceedings arising from copyright infringement in Colombia. The research is based on a des-
criptive methodology with a qualitative approach, using deductive analysis supported by regula-
tory, jurisprudential, and doctrinal sources. The results obtained present various arguments that
demonstrate the applicable presumptions in this area, concluding that, in license agreements,
licensees are empowered to take direct action in defense of the authorized use of the work.

KEYWORDS
Civil liability, Copyright, legitimation in the cause, licenses.

INTRODUCCION

La creatividad constituye una de las cualidades distintivas de la humanidad, siendo una ex-
presion del espiritu creador que se manifiesta en la transformacion de realidad cuyas ideas se
concretan en bienes, métodos y obras de diversas naturalezas y finalidades. Esta capacidad ha
motivado al Derecho a establecer mecanismos de proteccion, especialmente a través del siste-
ma internacional de Propiedad Intelectual y, en particular, del Derecho de Autor.

Bajo este contexto, el presente estudio tiene como objetivo clarificar y sistematizar los esce-
narios juridico-procesales que se activan frente a la legitimacion por activa en los procesos de
responsabilidad civil extracontractual que se derivan de la vulneracion del Derecho de Autor en
Colombia. Asi, la investigacion se orienta en el analisis de posturas jurisprudenciales que han
sido adoptadas desde la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia, en linea con las de-
cisiones de la Direccion Nacional de Derecho de Autor (DNDA).

El articulo tiene la siguiente estructura: i) examinar la regulacién del Derecho de Autor en Colom-
bia, con énfasis en la determinacion del sujeto y contenido del derecho; ii) exponer el marco del
proceso de responsabilidad civil extracontractual en casos de infraccién a Derechos de Autor;
iii) analizar la capacidad de ser parte y la legitimacion por activa en los contratos de licencia.
Finalmente, unas reflexiones en torno a que, salvo pacto en contrario, el licenciatario tiene legi-
timacion para defender judicialmente el derecho otorgado.
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METODOLOGIA

La metodologia empleada en este estudio es de tipo descriptivo y documental, con énfasis en el
analisis de criterios jurisprudenciales relevantes para la interpretacion juridica, asi como en el
aporte de opiniones doctrinales especializadas. El tratamiento de la informacion se realizé des-
de un enfoque cualitativo, basado en categorias juridicas pertinentes al objeto de investigacion.

RESULTADOS
1. Derecho de Autor en Colombia: Titularidad y elementos protegibles

En el plano internacional, los Estados han adoptado diversos instrumentos juridicos para la pro-
teccion y regulacion del Derecho de Autor, configurando un sistema normativo sélido. Colombia
se adhirié en 1980 al Convenio de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y
desde 1995, hace parte del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC).

A nivel regional Colombia suscribié un tratado de integracion econémica con otros paises lati-
noamericanos, en el que incluyen disposiciones sobre la Propiedad Intelectual y contempla la
creacion de organismos supranacionales. El Derecho Comunitario ha regulado el régimen del DA
con la Decision 351 de 1993 y las interpretaciones prejudiciales del Tribunal de la Comunidad
Andina.

En el ambito interno, se ha regulado a través de la Ley 23 de 1982 “sobre Derechos de Autor”, la
Ley 44 de 1993 que modifico la Ley 23 de 1982 y 29 de 1944, la Ley 603 de 2000 la cual modificé
la Ley 222 de 1995, la Ley 1493 de 2011 que otorga a la DNDA competencia de inspeccion, vigi-
lancia y control sobre las Sociedades de Gestion Colectiva (SGC), Ley 1834 de 2017 que fomenta
la economia creativay por laLey 1915 de 2018, que modificé la Ley 23 de 1982 establecid dispo-
siciones en materia de Derecho de Autor, acogiendo algunas disposiciones del Tratado de Libre
Comercio (TLC) con Estados Unidos.

Del sistema normativo descrito se deriva que, el sujeto del Derecho de Autor es el autor, segun el
articulo 3 de la Decision 351 de 1993, son los individuos que estampan su creatividad e ingenio
al elaborar una creacion artistica o literaria, que para efectos legales, obligatoriamente tiene
que ser una persona humana, quien tiene la capacidad natural de efectuar el proceso creativo e
intelectual.

Dicho sea de paso, debe distinguirse la titularidad de la obra, puesto que, esta podra estar en
cabeza de una persona natural o juridica, quien cuenta con facultades para ejercer los derechos
patrimoniales sobre las obras.

El contenido del Derecho de Autor comprende los derechos morales y patrimoniales, los prime-
ros son intransferibles, imprescriptibles, e inembargables y, los segundos, son toda forma de
explotacion de la obra, v.gr., reproduccion, comunicacion publica o puesta a disposicion, distri-
bucidn, transformacion, los cuales son susceptibles de cesion los segundos.

Desde esta perspectiva, mientras que la persona natural puede ser autor y tener la titularidad de
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los derechos morales o patrimoniales, la persona juridica no sera considerada como tal, aunque,
si tendra la titularidad del contenido del derecho y por ello, podra padecer vulneraciones a sus
derechos.

Asi las cosas, corresponde ahora presentar el enfoque juridico procesal que se desata con oca-
sion a la vulneracion de los derechos de cara primordialmente con la capacidad para ser parte y
la legitimacion en la causa.

2. Responsabilidad civil extracontractual por infraccion a los Derechos de Autor

En caso de vulneracion a los Derechos de Autor en el orden juridico colombiano, se establecen
acciones de naturaleza penal y civil que pueden adelantar los titulares de derechos morales y
patrimoniales, donde se debe resaltar que el agotamiento de una accion no implica la imposibili-
dad de acudir a la otra, contrario sensu, la jurisprudenciaes clara en incitar que concurran ambas
acciones como medio de reparacion. (C-052 de 2012).

En el marco de la responsabilidad civil extracontractual, la infraccion a los Derechos de Autor por
parte de un particular, da lugar a la causacion de danos, a los titulares de derecho morales como
patrimoniales, por ende, el legislador prevé la interposicion de una demanda con pretension de-
clarativa, que se tramita por proceso verbal del articulo 368 de la Ley 1564 de 2012, salvo que,
trate de conflictos relacionados con cuestiones civiles que se susciten con motivo del pago de
los honorarios, por representacion y ejecucion publica de obras y de las obligaciones consagra-
das en el articulo 163 ibidem, ya que, se rigen por Proceso Verbal Sumario, articulo 390, numeral
5 del Codigo General del Proceso.

La competencia es de los jueces civiles del circuito en primera o Unica instancia, y también del
DNDA, respaldado en el articulo 116 constitucional, al otorgarsele funciones jurisdiccionales
(Articulo 24, numeral 3, literal b); para dirimir conflictos relacionados con el Derecho de Autory
derechos conexos, aunque, dicho sea de paso, lo anterior no excluye la competencia a los jueces
civiles, por otra parte, del recurso de apelacion conocera la Sala Civil del Tribunal Superior de
Cundinamarca.

La responsabilidad civil es la obligacion de subsanar los efectos de un hecho perjudicial por par-
te de quien lo causa, ya sea porque tal hecho derive de la violacion de deberes entre el agente da-
noso y la victima al intervenir un vinculo juridico previo entre ambos, bien porque el dano suceda
sin la existencia de alguna relacion juridica previa entre agente y victima (Lopez y Lopez, 2012).

Asi las cosas, se ha reconocido la existencia de una responsabilidad contractual o extracontrac-
tual consagradas en el Cédigo Civil (Arts. 1604 a 1617 y 2341). Existen diferencias entre ambas
lo cual ha suscitado la suma divisio, sin embargo, en el caso que se ocupa se tratara solo la
extracontractual. La Corte Suprema de Justicia ha indicado que, para configurarse, deben acre-
ditarse:

Una conducta humana, positiva o negativa, y casi siempre antijuridica; un dafo o perjuicio,
es decir, un inconveniente, pérdida o deterioro, que consiga afectar bienes o intereses legales
de la persona en cuestion, relacionado con su patrimonio, con los bienes de su personalidad,
o con su circulo espiritual o afectivo; una conexién causal entre el dafio experimentado por
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la persona en cuestion y el comportamiento del individuo a quien se le atribuye ser provo-
cado; y, por ultimo, un componente o estandar de atribucion de la obligacion, en caso de
duda de tipo subjetivo (dolo o culpa) y especialmente de naturaleza objetiva (v.gr. riesgo).
(SC12063-2017).

En el ambito de los DA se requiere: a) un comportamiento, que origine o provoque el daio; b) que
la conducta haya sido dolosa o culposa; ¢) un dafio o perjuicio; d) que exista un vinculo causal
entre el dano y el comportamiento. En el segundo, solo se requieren tres elementos: la autoria
material o imputabilidad, el dafo y un vinculo de causalidad entre ellos, independientemente del
elemento subjetivo de la persona (Sociedad Recaudadora «Organizacién Sayco Acinpro — OSA
vs la Cooperativa de Transportadores del Huila Limitada — COOTRANSHUILA LTDA, 2018).

Por otra parte, el Derecho Procesal es el marco de realizacion del Estado de Derecho a través de
la concrecion de los principios rectores del debido proceso, sin este las garantias constituciona-
les perderian su sentido y autenticidad.

Resulta fundamental delimitar en este contexto del DA las instituciones juridicas de capacidad
para ser parte y la legitimacion en la causa, las cuales adquieren especial relevancia dada la
complejidad del entramado juridico que protege la creacion intelectual, no solo en funcion del
autor, sino también en beneficio de la colectividad, como destinataria del desarrollo cultural y
cientifico.

3. Lacapacidad para ser parte y la legitimacion por activa en procesos de infraccion a los De-
rechos de Autor

Ambas categorias suscitan en el curso normal del proceso, la capacidad de parte ha sido defi-
nida como la probabilidad de ser sujeto de la relacion juridico-procesal, es decir, ser uno de los
dos extremos de la litis. (1D.20420, 2013).

La nocion de capacidad para ser parte es la de la personalidad juridica o de una habilitacion legal
expresa de caracter procesal. En Colombia, la capacidad para ser parte se encuentra regulada
en la Ley 1564 del 2012, en el que establece que podran ser parte: i) las personas naturales y
juridicas, ii) los patrimonios auténomos, iii) el concebido y iv) los demas que determina la ley.

Mientras que, la legitimacion en la causa tiene que ver con la materia debatida en el litigio, por
ende, para la prosperidad de las pretensiones dependera, que se haga valer por la persona en
la cual recae el derecho reclamado, y frente a la persona respecto de la que ese derecho puede
reclamarse. (SC16279-2016)

A nivel jurisprudencial, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia toma el significado de legiti-
matio ad causam del procesalista italiano Giusseppe Chiovenda, considerando a la legitimacion
en la causa como un aspecto sustancial y no procesal, véase:

(..) uno de los presupuestos indispensables para la procedencia de la pretension, es decir,
como condicion de la accion judicial, de ahi que se le haya considerado como cuestion pro-
pia del derecho sustancial y no del procesal, pues alude a la materia debatida en el litigio y
no a los requisitos indispensables para la integracion y desarrollo valido. (SC1182-2016).
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En este sentido, mediante Sentencia 1-2017-30210, Proceso Verbal, Microsoft Corporation Vs
Sociedad del Centro ocular de Miopia Dr. Rincon S.A.S- COMIDRI S.A.S (2018); el demandante
solicita la declaratoria de vulneracion sobre los DA que ostenta frente a un software, en razon
a que fueron utilizados sin autorizacion por el demandado, generando perjuicios patrimoniales.

Como consecuencia de lo antecedido, se realizé un estudio de la legitimacion en la causa por
activa en los procesos, destacandose la titularidad originaria de la cual surgen acciones como
pensar, sentir, estudiar, reflexionar entre otros actos propios del autor, referido como persona
natural sobre las cuales recaen derechos morales o patrimoniales, y descarta la autoria de per-
sonas juridicas.

Es asi que, a la luz de derechos morales de autor y de la reparacion de los perjuicios morales, es
posible que estos sean solicitados por los causahabientes, ya que mas alla de las caracteristicas
que le asisten al contenido moral del derecho de autor, cuando se genera el dafo, este se traduce
en un crédito que puede ser transmitido.

Los derechos patrimoniales de autor son, por naturaleza, temporales, y pueden ser transferidos
o renunciados por su titular, es decir, que no duran indefinidamente, segun el Articulo 18 de la
Decision 351 de 1993, estos derechos se extienden durante toda la vida del autor y 50 aflos mas
después de su fallecimiento, sin embargo, el articulo 21 de la Ley 23 de 1982 sefala un término
mas amplio, la vida del autor mas 80 afos, mientras que, cuando el titular sea persona juridica,
el plazo de proteccion sera de 50 anos, contados desde la realizacion, divulgacion o publicacion
de la obra.

Corolario, el Art. 20 ibidem instituye que el periodo de proteccion comenzara el primero de enero
del ano siguiente al de la muerte del autor o al de la ejecucion, divulgacion o publicacion de la
obra segun proceda (Interpretacion Prejudicial, Proceso: 440-1P-2015, 2017).

Asi las cosas, la persona que alega estar legitimado en la causa con el motivo que muestra
la calidad de titular originario o si senala ser quien detenta los derechos morales, tendra que
demostrar mediante pruebas que es el autor de la obra (Editorial el Manual Moderno Colombia
S.A.S. vs Isniel Muiiiz Pelaez, 2020).

Consecuentemente, la Ley 1915 de 2018, inserta una presuncion iuris tantum, que permite la
calidad de autor en cabeza de la persona que divulgé la obra, mientras su nombre, seudonimo o
equivalente se encontrase vinculado al acto de divulgacion.

De forma adicional, el articulo 53 de la Decisiéon 351 de 1993, indica que los actos y hechos ins-
critos en el registro de DA se presumiran ciertos, lo que significa que se presume como autor a
la persona que figura en el registro aludido o certificado expedido por la autoridad competente.
Asimismo, la titularidad derivada de los DA surge como transmision de derechos patrimoniales
los cuales encarnan el contenido de la explotacion economica de la obra, permitiendo que sobre
estos sean celebrados actos o negocios juridicos. Por lo tanto, esta permitida la transferencia de
estos derechos a personas juridicas como a personas naturales, afirmandose asi, que la titulari-
dad derivada contrariamente a la originaria puede ostentarse por cualquier persona.
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Cabe indicar que, pueden presentarse en el trafico juridico con relacion a los DA cuatro situacio-
nes, estas son:

Sucesion por causa de muerte

El articulo 29 de la Decision Andina 351 de 1993 sefala que el DA puede transmitirse por su-
cesion, al igual el literal e del articulo 24 de la Ley 23 se sefiala que los causahabientes a titulo
singular o universal, son titulares de los derechos reconocidos a los autores.

De acuerdo con la naturaleza de los derechos morales estos se encuentran en cabeza del autor,
sin embargo, la ley concede a los herederos el ejercicio de su defensa luego de la muerte del
creador de la obra, segun lo establecido en el paragrafo 3 del articulo 30 de la Ley antes mencio-
nada, indicando que:

La defensa de la paternidad, integridad y autenticidad de las obras que hayan pasado al
dominio publico estara a cargo del Instituto Colombiano de Cultura cuando tales obras no
tengan titulares o causahabientes que puedan defender o tutelar estos derechos morales.

De otro lado, esta transmisidn no esta regulada de forma especial por la ley de derechos de au-
tor, por tal razon el procedimiento para adquirir estos derechos es el ordinario establecido por el
legislador por via de la jurisdiccion civil.

En Colombia, la titularidad derivada del DA por sucesion puede acreditarse por dos vias legales:
(i) mediante proceso notarial, cuando hay acuerdo entre herederos, el cual concluye con una es-
critura publica de particion, y (ii) proceso judicial ante la jurisdiccién ordinaria, que finaliza con
sentencia de adjudicacion siendo las Unicas formas para probar, la adquisicion del DA por causa
de muerte.

Cesion de derechos patrimoniales inter vivos

En la segunda situacion el articulo 183 de la Ley 23 de 1982 modificado por el articulo 30 de la
Ley 1450 de 2011, indica que los derechos patrimoniales de autor pueden transferirse por acto
entre vivos, siendo limitado a los casos de explotacion establecidas al tiempo y ambito territorial
fijados por escrito siendo requisito sine qua nom para su validez, ademas, debe inscribirse en el
Registro Nacional de Derecho de Autor a efectos de publicidad y oponibilidad de terceros.

En Colombia, la ley establece dos figuras bajo las cuales se consagra la transmisibilidad de de-
rechos: i) la transferencia automatica de derechos, que consiste en aquellas situaciones donde
la ley concede que cierto resultado de los DA pase a un tercero establecido automatica e indis-
cutiblemente.

Dentro de esta transferencia de DA se encuentran aquellas creadas por los trabajadores o fun-
cionarios publicos, vislumbrada en el articulo 91 de la ley 23 donde las obras creadas por traba-
jadores o funcionarios publicos, seran de propiedad del ente publico correspondiente, siempre
y cuando la misma se haya creado en ejercicio de sus funciones constitucionales y legales a su
cargo. Exceptuando en esta disposicion las lecciones o conferencias de los profesores.

A su vez, ii) se encuentran las presunciones de transferencia sefaladas en la ley, donde el articu-
lo 166 de la Ley 1564 de 2012 indica: “(...) seran procedentes siempre que los hechos en que se
funden estén debidamente probados”.
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Asi las cosas, en el DA se pueden hallar supuestos en los cuales la ley ha determinado una
presuncion de transferencia de derechos patrimoniales como resultado de algunos actos o ne-
gocios juridicos, y quien asevere poseer la titularidad y la correspondiente legitimacion en la
causa para impetrar la accion, tendra que acreditar plenamente los hechos que constituyen la
presuncion.

La obra por encargo y el contrato de trabajo son algunas de las presunciones donde se realiza
transferencia de derechos patrimoniales de autor, y las mismas estan estipuladas en el articulo
20 de la Ley 23 de 1982 modificado por el Art. 28 de la ley 1450 de 2011.

En sintesis, para que una persona pueda invocar alguna de las presunciones mencionadas para
respaldar su titularidad derivada y, en consecuencia, su legitimacion en la causa para intervenir
en la litis, debera probar la existencia de un contrato de prestacion de servicios o contrato laboral
por escrito y no debe contener clausulas que excluyan la cesion de los derechos patrimoniales.

De las Sociedades de Gestion Colectiva (SGC).

En tercer lugar, el legitimado para reivindicar un derecho con relacion a una obra o prestacion
protegida, es el titular de esta, ya sea originario o derivado, no obstante, conforme al articulo 49
de la Decision Andina 351 de 1993, algunos derechos posiblemente se ejerceran o se haran valer
en procesos administrativos o judiciales por las sociedades de gestion colectiva que reunen los
intereses de los titulares, gozando de legitimacion presunta, la cual les permite gestionar los
derechos que le han sido confiados a su administracion.

En la Sentencia del 14 de febrero del 2018 Rad. 1-2016-14196 (Organizacion Sayco Acinpro
- OSA vs la sociedad comercial Cooperativa Especializada de Transportadores Simon Bolivar
Limitada — COOTRANSBOL LTDA), se debatid frente a la utilizacion de unas obras representadas
por la demandante, al realizar comunicacion publica en los buses de la empresa demandada. En
esta providencia se indicé cuando una entidad demandante se encuentra facultada para reivin-
dicar el derecho peticionado, ergo, debe determinarse si se actia como titular o representante
de este derecho.

En el caso en cita, se analizo la figura de las SGC, por ejemplo, SAYCO, ACINPRO determinandose
que estan legitimados de manera presunta para reivindicar y gestionar los derechos confiados
a su administracion de acuerdo a sus estatutos y los contratos que celebren con entidades ex-
tranjeras.

Las SGC para acreditar esta legitimacion presunta deben hacerlo segun lo establecido en el Art.
2.6.1.2.9 del Decreto 1066 de 2015 que indica que tendran que brindar al proceso copia de los
estatutos y del certificado de existencia y representacion expedido por la DNDA vy, una vez se
verifique la legitimacion presunta de las SGC, se puede celebrar un contrato de mandato, con la
finalidad de representar y reivindicar los derechos que le han sido encomendados.

En Colombia, ante la DNDA, estan reconocidas cinco SGC, unicas que gozan de esta legitima-
cién presunta, en consecuencia, las demas sociedades (PROMUSICA - Antes APDIF Colombia-,
ACODEM o MPLC), que administren o representen a titulares de derechos, requieren probar en el
proceso la relacion de titularidad de cada una de las obras que representan, ademas, los contra-
tos donde se les confiere esta representacion por parte de los titulares.
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Por otro lado, en Sentencia de fecha del 13 de octubre de 2020, Rad. 1-2018-64851, el DNDA
realiza un estudio frente a la legitimacion de la Entidad de Gestion Colectiva de Derechos de Pro-
ductores Audiovisuales que, conforme lo establece la doctrinante Delia Lipszyc, en estos tipos
de obras se agrupan variados intereses intelectuales y patrimoniales, por lo que el ente juzgador
enfoca dicho inconveniente conforme lo estipula el articulo 14 bis del Convenio de Berna para la
Proteccion de la Obras Literarias y Artisticas (Pag. 16).

Es importante sefalar que, aunque la legislacion colombiana reconoce como autores de las
obras cinematograficas al director o realizador, al guionista, entre otros, conforme al espiritu del
Convenio de Berna, se ha establecido una presuncion legal a favor del productor cinematografi-
co respecto a los derechos patrimoniales, salvo que exista pacto en contrario. Esta presuncion
recae sobre la persona natural o juridica que asume la responsabilidad legal y econdmica de los
contratos vinculados a todos los participantes en la realizacion de la obra audiovisual, conforme
a los articulos 97y 98 de la Ley 23 de 1982.

De los contratos de licencia

Los articulos 30 y 31 de la Decision 351 de 1993, prevén otra forma de gestionar los derechos
patrimoniales de autor, esto es a través de la concesion de autorizaciones o licencias de uso a
terceros, por lo tanto, esta facultad del titular del derecho se ejerce por medio de contratos de
licencia, definidos como:

Un contrato en virtud del cual el titular de un derecho de propiedad sobre un bien intelectual
autoriza y regula su uso con el fin de obtener una contraprestacion, que puede ser dineraria o
no. El acuerdo incluye y determina cuales derechos y usos son permitidos, asi como cuales son
las actividades que se pueden o no realizar en conexion con el uso restringido de dicho bien"
(Ramirez Tello, s.f., pag. 151)

El contrato de licencia, el autor o titular derivado de los derechos de la obra, conocido como
licenciante, tiene la potestad de autorizar, sin desprenderse de sus derechos, la utilizacion de
su creacion, bajo condiciones de tiempo, modo y lugar establecidas en la licencia. (Concepto
Juridico No. 1-2018-12741)

Asi las cosas, una caracteristica esencial de estos contratos consiste en que el titular del de-
recho de autor no transfiere o cede la titularidad de sus derechos, sino que los mantiene en su
poder, y se limita a autorizar, de manera exclusiva o no, los distintos usos o actos de explotacion
de que la obra puede ser objeto (Monroy Rodriguez, 2012)

Teniendo que precisarse, lo siguiente: “existe independencia de las utilizaciones, es decir: la au-
torizacion para utilizar una creacion en una modalidad de explotacion no faculta para utilizar la
misma en otra modalidad distinta (articulo 77 Ley 23 de 1982)" (Concepto Juridico No. 1-2018-
12747).

Agregado a lo anterior, en el ordenamiento juridico colombiano el contrato de licencia como el
resto de los contratos, debe contener los requisitos previstos en el articulo 1502 del Cédigo Civil,
esto es, capacidad, consentimiento libre de vicios, objeto y causa licita, en la forma en que lo
indica Ramirez:
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El objeto en el contrato de licencia lo constituye la autorizacion de uso. El consentimiento es
la manifestacion de voluntad deliberada de las partes de utilizar, bajo ciertos parametros, el
bien intelectual y la causa como elemento esencial en el contrato de licencia lo constituye la
funcion, importancia y contexto comercial. (Ramirez Tello, s.f., pag. 151)

No obstante, este tipo de contratos en Colombia, salvo algunas excepciones, no ha recibido un
desarrollo in extenso de sus estipulaciones, por lo que definir su naturaleza juridica trae consigo
algunos obstaculos, entre ellos, la falta de unanimidad acerca de sus elementos esenciales, y su
“flexibilidad y capacidad de adaptacion a las necesidades de las partes” (Guerrero Gaitan, 2014).

Ahora, al margen de la discusion académica que suscita el contrato de licencia en si mismo, con
la finalidad de atender el objeto de esta investigacion, se procede a reflexionar frente a la potes-
tad o no del licenciatario para ejercer la accion directa y salir en defensa del uso de la obra que
le fue autorizado, haciendo valer en caso de infraccion sus intereses.

En este contexto, la controversia podria resolverse, a priori, si al momento de la celebracion del
contrato de licencia, las partes no solo identifican claramente la obra objeto del contrato, el pre-
cio, el ambito territorial, la duracion, los usos autorizados y demas condiciones relativas al tiem-
po, modo y lugar de la explotacion, sino que ademas establecen expresamente si el licenciatario
esta o no facultado para ejercer, de manera directa, acciones en defensa del uso autorizado de
la obra. Esta prevision contractual resultaria determinante para delimitar el alcance de la legiti-
macion activa del licenciatario.

Incluso, en caso de que las partes no efectiien pacto alguno al respecto, se sostiene que ante
el silencio el licenciatario posee tal facultad, razonamiento que se sustrae de las disposiciones
normativas que a continuacion se sefalan.

En atencion de lo previamente indicado, es oportuno referir que el articulo 42 del ADPIC prevé:
Procedimientos justos y equitativos

Los Miembros pondran al alcance de los titulares de derechos procedimientos judiciales
civiles para lograr la observancia de todos los derechos de propiedad intelectual a que se
refiere el presente Acuerdo (...)

En igual sentido, el Tratado de Libre y Comercio suscrito por Colombia con E.E.U.U., se pacté en
el articulo 16.1, dentro del acapite de Procedimientos y Recursos Civiles y Administrativos:

6. Cada Parte pondra a disposicion de los titulares de derecho los procedimientos judiciales
civiles relacionados con la observancia de cualquier derecho de propiedad intelectual.

Se agrega ademas que, para los propositos de ese articulo, el término “titular del derecho”
incluira las federaciones y asociaciones, asi como licenciatarios exclusivos y otros licencia-
tarios debidamente autorizados, que tengan capacidad legal y la autoridad para hacer valer
tales derechos.

En consecuencia, como se explicé previamente, el contrato de licencia otorga al licenciatario la
facultad de usar o explotar la obra conforme a las modalidades expresamente pactadas, por lo
tanto, el licenciatario adquiere la titularidad de un derecho de Propiedad Intelectual especifico
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(por ejemplo, el derecho de reproduccion), lo que lo ubica dentro de la categoria de “titulares de
derechos” a la que se refiere el articulo 42 del Acuerdo ADPIC. Esta interpretacion se encuentra
respaldada por el articulo 16.11 del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos,
asi como por el articulo 2342 del Codigo Civil colombiano.

La interpretacion previa, tiene sentido ademas desde el punto de vista contractual y practico,
ya qu,e en el caso en que se trate de una explotacion no autorizada que afecte los derechos del
licenciatario, tendrian que incorporarse clausulas de indemnidad o en su defecto podria el licen-
ciante verse inmerso en un proceso de responsabilidad contractual.

CONCLUSIONES

La responsabilidad civil en el ambito del Derecho de Autor requiere una comprension integral del
marco normativo que lo rige, el cual se compone de fuentes nacionales, comunitarias e interna-
cionales. Asi las cosas, del presente articulo se desprende que el autor, como sujeto originario
del derecho, solo puede ser una persona natural, dado que es quien realiza el acto creativo, por lo
tanto, las personas juridicas no pueden ser consideradas autoras, aunque si pueden ser titulares
derivadas de los derechos patrimoniales.

En este contexto, ante la vulneracion de los derechos de autor, resulta procedente el ejercicio
de acciones en sede de responsabilidad civil extracontractual, especialmente cuando no existe
vinculo juridico previo entre el infractor y el titular del derecho. En consecuencia, se hace indis-
pensable delimitar dos conceptos procesales fundamentales: la capacidad para ser parte y la
legitimacion en la causa, los cuales adquieren relevancia frente a los titulares originarios y deri-
vados de derechos morales o patrimoniales.

Desde una perspectiva procesal, esta investigacion identifica cuatro escenarios juridicos princi-
pales a través de los cuales puede gestionarse la titularidad de los derechos de autor y, por ende,
estructurar la legitimacién activa en juicio: (i) la sucesion por causa de muerte, (ii) la transfe-
rencia inter vivos, (iii) la representacion por parte de Sociedades de Gestion Colectiva, y (iv) los
contratos de licencia.

En cuanto a la sucesion por causa de muerte, se requiere acudir a los mecanismos juridicos es-
tablecidos en el derecho sucesoral colombiano, ya sea por via notarial o judicial, siendo estos los
unicos medios validos para probar la adquisicion hereditaria de los derechos.

Respecto a la transferencia por acto entre vivos, se establece que la persona que alegue titula-
ridad derivada de derechos patrimoniales en un proceso judicial debe acreditar la existencia del
contrato respectivo por escrito, el cual debe estar inscrito en el Registro Nacional de Derecho de
Autor, constituyendo este un requisito de solemnidad para su validez.

En tercer lugar, se analiza la legitimacion de las Sociedades de Gestion Colectiva, cuyo marco
juridico les otorga la facultad de representar los intereses de los autores afiliados, incluyendo la
posibilidad de ejercer acciones judiciales en defensa de sus derechos.

Finalmente, en relacion con los contratos de licencia, se presentan dos hipdtesis relevantes:
(i) cuando las partes han pactado expresamente que el licenciatario esta (o no estd) facultado
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para ejercer directamente la defensa de los derechos licenciados, prevalece dicha voluntad; y (ii)
en ausencia de clausula expresa, se sostiene —con base en el articulo 42 del ADPIC, el articulo
16.11 del TLC Colombia—EE.UU., y el articulo 2342 del Codigo Civil colombiano— que el licen-
ciatario se encuentra habilitado para ejercer dicha defensa, en tanto se le reconoce la calidad de
titular de derechos de autor respecto del uso autorizado.
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RESUMEN

El presente articulo tuvo como objetivo analizar la nocién de antijuridicidad del dafio en senten-
cias de reparacion directa por la prestacion de servicios de salud en el Hospital Departamental
Maria Inmaculada E.S.E., entre 2017 y 2023. Para lo propio, se identificaron los criterios juris-
prudenciales que configuran la responsabilidad estatal, asi como las tendencias adoptadas por
el Consejo de Estado en cuanto a la antijuridicidad del daio. En virtud de lo anterior, se empled
una metodologia cualitativa, con disefio descriptivo-analitico, basado en la revision doctrinal y
jurisprudencial de las providencias de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo del Caqueta,
donde se evidencié una tendencia a flexibilizar el concepto de antijuridicidad. Esta postura, in-
fluenciada por el Consejo de Estado, podria poner en riesgo el debido proceso y las garantias de
defensa de las entidades demandadas.
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Responsabilidad del Estado, Falla en el Servicio, Imputacién Juridica, Lex Artis Médica, Derechos
Fundamentales.
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ABSTRACT

The purpose of this article was to analyze the notion of unlawfulness of damage in direct com-
pensation judgments for the provision of health services at the Maria Inmaculada E.S.E. Depart-
mental Hospital between 2017 and 2023. To this end, the jurisprudential criteria that constitute
state liability were identified, as well as the trends adopted by the Council of State regarding the
unlawfulness of the damage. In view of the above, a qualitative methodology was used, with a
descriptive-analytical design, based on a doctrinal and jurisprudential review of the rulings of the
Administrative Court of Caqueta, which showed a tendency to relax the concept of unlawfulness.
This position, influenced by the Council of State, could jeopardize due process and the guaran-
tees of defense of the entities being sued.

Keywords
State Responsibility, Service Failure, Legal Imputation, Medical Lex Artis, Fundamental Rights.

INTRODUCCION

La responsabilidad Estatal no solo constituye un pilar esencial para garantizar la justicia y equi-
dad en las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sino que también refleja la evolucion
misma de la sociedad, por ende, ha estado influenciada por una serie de antecedentes histéricos
que han moldeado su configuracion actual.

Por un lado, el derecho romano establecio el principio fundamental de que aquel que causa un
dano tiene el deber de responder por él, mientras que el Derecho Francés proporcioné elementos
que contribuyeron a la construccion del concepto de responsabilidad estatal, como el Fallo Blan-
co, estableciendo un régimen especial en asuntos que inmiscuian entidades estatales.

En Colombia, la Constitucidon de 1991, en el articulo 90, marca la hegemonia de la responsabi-
lidad estatal, indicando que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por accidon u omision de sus agentes en el ejercicio de sus
funciones. Desde esta vision, se derivan los elementos que conforman la responsabilidad esta-
tal, esto es, la ocurrencia del dafio antijuridico y la imputacion.

La linea jurisprudencial en materia de responsabilidad estatal se circunscribe a la interpretacion
efectuada por la Corte Constitucional en la sentencia C-333 de 1996 que plantea, primigenia-
mente, un analisis del dafio antijuridico como “el perjuicio que es provocado a una persona que
no tiene el deber juridico de soportarlo” (CC, C-333/96,1996).

Sea de precisar que la prestacion del servicio de salud se configura desde dos actores, el Esta-
do y los ciudadanos, siendo asi, constituye un deber y una obligacion para el Estado, ya que, la
Constitucion Politica establece que debe actuar como garante de la proteccion de los derechos
desde un acceso equitativo, oportuno y de calidad. Bajo esta logica, cuando existe una atencion
deficiente, negligente o por fuera de los estandares médicos, pueden surgir situaciones en las
que se pueden generar dafos que afectan a los usuarios y su familia, por lo tanto, en este con-
texto cobra especial relevancia los elementos de la responsabilidad estatal.
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Lo anterior ha generado controversia, ya que, en materia de responsabilidad médica, bastaba
con acreditar la lesion o muerte, para tener probado el daio antijuridico, un aspecto que afecta
el debido proceso del demandado, y que no efectuaba un analisis detallado en el contexto de la
prestacion de servicios de salud.

Considerando que para declarar la responsabilidad estatal debe llevarse a cabo el analisis del
“dafo antijuridico”, previendo que de la atencién de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.)
se podria configurar. En la presente investigacion se plantea la siguiente pregunta: ¢Como se
ha desarrollado la antijuridicidad del dano en los fallos de reparacion directa proferidos por la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del Caqueta por la prestacion de servicios de salud del
Hospital Departamental Maria Inmaculada de Florencia entre los anos 2017 a 2023?

Para dar respuesta a este interrogante se accedio¢ a fuentes bibliograficas y jurisprudenciales,
realizandose una revision exhaustiva de literatura juridica especializada en responsabilidad es-
tatal, ademas del analisis de providencias judiciales del Consejo de Estado y la Jurisdiccion Con-
tenciosa Administrativa del Caqueta en casos de reparacion directa relacionados con el Hospital
Departamental Maria Inmaculada de Florencia en el intervalo comprendido de 2017-2023.

El articulo se estructura en tres acapites, i) se estudia la responsabilidad extracontractual del
Estado en Colombia desde un contexto historico con el derecho francés y exponiéndose los ele-
mentos que hoy dia se exigen, ii), se analiza el desarrollo que ha tenido la antijuricidad del dafo
con énfasis especial en la jurisprudencia del Consejo de Estado y iii), se examinan los fallos pro-
feridos por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del Caqueta por la prestacion de servicios
de salud del Hospital Maria Inmaculada de Florencia de 2017 a 2023.

1. Laresponsabilidad extracontractual del Estado en Colombia

En la Constitucion Politica de 1886 no existia norma que catalogara la responsabilidad estatal,
asi que la primera aproximacion a este concepto seria a través de la Corte Suprema de Justicia
en 1896, que reconoceria la responsabilidad del Estado tras analizar el caso de unos agentes
policiales que asesinaron a un extranjero en Panama (aun pertenecia a Colombia), donde se
determiné que el Estado debia indemnizar a las victimas por el hecho dafino. (Gutiérrez, 2021).
A partir de esta providencia, se dejé por sentado que lo dispuesto en el articulo 2347 y 2349 del
Cadigo Civil Colombiano, era aplicable para determinar la responsabilidad del Estado, fue asi que
la Corte Suprema de Justicia en 1898 reiterd su postura, recalcando que, en materia de delitos y
culpas civiles, la jurisprudencia encuentra acierto en reconocer la responsabilidad del Estado por
la actividad de sus agentes (CSJ, No. 685, p, 54-59,1898).

A posteriori, en 1939, se modifico la tesis exponiendo, que la responsabilidad del Estado en virtud
de la falla del servicio no se atribuye por culpa de la administracion en la obligacién de elegir o
vigilar a sus funcionarios, sino por el contrario, por el deber intrinseco del Estado de prestar de
manera eficiente los servicios publicos a sus ciudadanos, en tal sentido, el Estado podra eximir-
se de responsabilidad si logra probar una causal de exoneracion de responsabilidad o debida
diligencia del subordinado. (CSJ, No.19049, p, 656-671/1939).

Con la Constitucion Politica de 1991 nace la constitucionalizacion de la responsabilidad estatal,
donde el articulo 90 sefnald que el Estado es sujeto de responsabilidad por los dafos antijuri-
dicos, empero, sean atribuibles por la accion u omision, derivandose dos elementos esenciales
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para su configuracion, i) la existencia de un dafo antijuridico, y, ii) la imputacién, la cual se da por
accion u omision de una autoridad. (Pefia et al., 2022, p.6).

Asi las cosas, el Consejo de Estado como maximo o6rgano de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativo, ha determinado que para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado es fun-
damental determinar la configuracion del dafo antijuridico independientemente del regimen en
el que se esté, es decir, precontractual, contractual o extracontractual. (CE, Sala Contenciosa
Administrativa, Seccion Tercera, No.8118/1995).

1.1 Elementos de la Responsabilidad Estatal a partir de la Constitucion de 1991
a. ElDano
El Consejo de Estado ha distinguido entre dafo y dano antijuridico refiriéndose al primero como
el “menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimo-
nial o extrapatrimonial”, mientras que el segundo se diferencia en que la persona que lo sufre,
no esta en obligacion juridica de soportarlo. (CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, No. 52001-23-31-000-1998-00088-01(18425), 2010).

En igual sentido, la Corte Constitucional ha indicado que la antijuridicidad del daio se determina
a partir de la configuracién de dos criterios: (i) no exista titulo juridico valido que autorice o ad-
mita el dafio causado, y, (ii) cuando el dafo excede las cargas que normalmente un individuo en
la sociedad esta obligado a soportar (CC, C-957/14, 2014).

El dafo para ser resarcible, ademas de ser antijuridico, debe ser: i) personal, es decir, debe ser
reclamado exclusivamente por quien lo sufre (victima, herederos o quien resulte damnificado);
ii) real, por lo que debe ser acreditado por cualquier medio probatorio. (CE, exp.18425,2010) y, iii)
cierto, puede ser pasado, presente o futuro, y su acreditaciéon no se concibe en el simple hecho
hipotético o eventual; el juez debe tener la certeza que el recurrente se habria encontrado en una
situacion mejor si la actuacion del Estado no se hubiese realizado. (CE, exp. 21660, 2012).

Adriano de Cupis, define al daino presente como aquel que ya se ha producido y existe en el mo-
mento en que se declara la responsabilidad, mientras que, el dafo futuro, es aquél que no se ha
llegado a producir en el momento que se realiza la reclamacion. (De Cupis, 2021).

La doctrina cuestiona si existe certeza en el dano futuro, ya que, solo se puede tener certeza
sobre el dafo presente, en ese sentido, se establece el derecho a reparacion por dano futuro,
cuando este es creible que va suceder (Zapata Garcia, 2018), sin embargo, la discrepancia radica
en si el hecho es desfavorable o dafiino en el futuro para la victima. (Carrillo, 2022).

Frente al particular, el Consejo de Estado, ha establecido que, para reconocer la responsabili-
dad con base en un dafio antijuridico futuro, basta que el juez lo vea “relativamente cierto” con
aquella certidumbre que permite apreciar lo que es un proyecto a futuro, de modo que, aunque
se trata de una certeza relativa, no deja de ser certeza auténtica, que no debe confundirse con
eventualidades futuras (CE, exp.18425, 2010).

Con relacion a la licitud, se predica que el daio ocurrio sobre un bien juridico protegido; siguien-
do a Barros Boubre (2006), la ilicitud se refiere a la afectacion del interés legitimo el cual merece
proteccion; de ahi que el dafo antijuridico que puede producirse sobre una persona puede ser de
caracter patrimonial o extrapatrimonial.

/ Rev. AMAZONIA al DERECHO Vol. 2 Num. 2, julio-diciembre de
2025

Pag. 24




La antijuridicidad del dafo y la litigiosidad en la prestacion de servicios de salud del Hospital
Departamental Maria Inmaculada E.S.E (2017-2023)

b. Imputacion
La imputacion como elemento de la responsabilidad Estatal en Colombia, ha sido entendida
desde dos dimensiones: la atribucion factica y juridica, (Guerra, 2020). La dimension factica se
refiere a la identificacion de los hechos que llevaron a la generacién del dafio, mientras que la
dimensiodn juridica, se enfoca en la evaluacion de si el Estado cumplié con sus obligaciones y con
ello, la causalidad entre la falta de cumplimiento y el dafo sufrido.

En este sentido, la dimension factica deviene en la imputacion al nexo de causalidad, es decir,
“como la relacion inherente entre el hecho imputable a la administracion y el dafo causado” (CE,
exp. 00306 2016), por lo tanto, no basta con solo probar que se sufrié un dafo antijuridico, sino
gue ademas de ello, este le es imputable al Estado.

Por consiguiente, bajo la légica del nexo de causalidad y la imputacidon factica, se acude a la
teoria de la causalidad adecuada, la cual pretende determinar si la accion u omision del Estado
es suficiente para producir el dafio, y si este podria haber sido evitado mediante la ejecucion de
medidas razonables (Rodriguez Gutiérrez & Estupiinan, 2020).

Deben considerarse factores como la previsibilidad del dafio y que la relacion causal sea eva-
luada de manera objetiva, de manera que el objeto de la valoracion es determinar como esa
conducta contribuy6 al dafo antijuridico, recurriendo a criterios objetivos, como son las pruebas
técnicas y la sana critica del juez (CE, No 15001-23-31-000-2006-02954-01(61781), 2021).

Por otro lado, la dimensidn juridica se centra en los titulos de imputacion: i) la falla del servicio, la
cual ha de comprenderse desde el deber estatal de brindar una prestacion del servicio de forma
optima y con diligencia a la poblacion, a efectos de satisfacer sus necesidades, dado que, de no
cumplirse se generaria un dafo antijuridico. (Gonzalez, 2009).

De cara con la investigacion, es pertinente seialar que en la prestacion del servicio de salud la
responsabilidad se imputa juridicamente desde la falla del servicio probada, ergo, si la entidad
accionada busca exonerarse, debera demostrar que actuio con diligencia y cuidado, o que acon-
tecié una causa extrafa, esto teniendo en cuenta que, la parte actora podra demostrar la falla
incluso a través de la prueba indiciaria. (CSJ, No. 095339-01, 2005).

Ahora bien, en cuanto al titulo de ii) dafio especial, este se configura en los eventos en que el Es-
tado en ejercicio y deber de actuacion legitima, licita y oportuna, causa un dafo a un ciudadano,
rompiendo el principio de igualdad frente a las cargas publicas, generandole una carga anormal
y grave a la victima que no se encuentra en la obligacion juridica de soportarla.

Finalmente, se encuentra iii) el riesgo excepcional, el cual exige que se presente y se acredite la
creacion de un riesgo de naturaleza excepcional, cuya concrecion se presente aun cuando se ha
realizado de manera completamente legal (CE, No. 15187, 2006).

2. Antijuridicidad del dano: elemento esencial en la responsabilidad del Estado

El articulo 90 superior plantea el derrotero de la responsabilidad estatal, dejando en evidencia
que el primer elemento a estudiarse en el analisis de responsabilidad del Estado, es el dano an-
tijuridico, definido por via jurisprudencial como “el perjuicio que es provocado a una persona que
no tiene el deber juridico de soportarlo” (CC, C-333/96, 1996).
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El régimen de responsabilidad estatal tiene origen del orden juridico espanol, a proposito, el pro-
fesor Garcia de Enterria definio el dafio antijuridico como el perjuicio que el titular del patrimonio
afectado no tenia el deber juridico de soportar, resaltando que “existia el deber juridico de sopor-
tar un dafo cuando hubiera alguna causa de justificacion expresa y concreta que lo legitimara”
(Espinoza, 2016, p. 171).

2.1 La Antijuridicidad en la responsabilidad patrimonial estatal en Colombia.

De conformidad con lo anterior, en lo que corresponde al dafio antijuridico como elemento de
la responsabilidad estatal, el Consejo de Estado ha sostenido que le corresponde al juez deter-
minar si el dano va mas alla de lo que, normalmente debe soportar una persona por el hecho de
vivir en una comunidad juridicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario. (CE,
No. 32912, 2015).

2.2 Analisis de la antijuridicidad del dano: Consejo de Estado

En desarrollo de lo expuesto, se procedera al analisis de providencias donde se plantean dos
enfoques sobre la antijuridicidad del dafio en casos de responsabilidad estatal por falla en el
servicio: i) la corriente que aboga por la necesidad de acreditar, ademas del dafio, la antijuricidad
de este, y ii) la postura que, probado el dafo, este es antijuridico per se, asi que este enfoque
simplifica el andlisis al vincular la mera existencia del dafio con su antijuricidad.

2.2.1 Tesis #1: Necesidad de demostrar ademas del dano su antijuricidad
Esta tesis jurisprudencial plantea un enfoque riguroso en la evaluacién del criterio de antijurici-
dad, ya que se fundamenta en que la mera existencia del dafio no es suficiente para determinar-
se la responsabilidad del Estado.

En ese sentido, el Consejo de Estado concluyo, en proceso ejecutivo hipotecario, que la pérdida
del inmueble dado en garantia real y propiedad de un tercero, ya que el recurrente, al momento
de comprar el bien, conocia que estaba como garantia de una obligacion ajena (la hipoteca se
encontraba inscrita en la matricula vigente), ergo, se acredit6 el dafio por desposesion de un
bien inmueble, empero, no seria antijuridico, debido a que el demandante tenia la obligacion de
soportarlo (CE, No. 25000-23-36-000-2013-00639-01(51780), 2021).

Similar tesis aplicé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera al examinar
demanda de reparacion directa en contra de la Unidad Administrativa de Gestion de Restitucion
de Tierras Despojadas, el Congreso de la Republica y la Rama Judicial, por la extincion del dere-
cho de dominio de un predio con la expedicion de la Ley 1448 de 2011, por omision legislativa de
“los segundos ocupantes” de bienes rurales, aunado al error judicial en la sentencia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Antioquia en el proceso de restitucion de tierras.

La Corporacion concluyé que al proferirse la sentencia por el Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Antioquia, se causo6 un dano a la accionante por el menoscabo del derecho de propie-
dad que ostentaba sobre su bien, sin embargo, no es antijuridico, dado que, no se probé que la
accionante actuarabajo el principio de buena fe exenta de culpa, ademas no poseia calidad de
segunda ocupante, por ende, la decision del Tribunal Superior es razonable, adecuada y funda-
mentada en la Ley 1448 de 2011 (Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
25000-23-36-000-2018-00506-00 (SC3-21092442), 2021).
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El Tribunal Administrativo de Boyaca, conocié de un proceso por privacion injusta de la liber-
tad de una persona en un proceso penal por el delito de acceso carnal violento en persona con
imposibilidad de resistirse, por lo tanto, ante la relevancia de los delitos con menores de edad,
permitieron asumir al juez que la medida de aseguramiento era procedente. (Tribunal Adminis-
trativo de Boyac4d, 5001-33-33-004-2018-00232-01, 2021). Sin embargo, seria absuelto por no
encontrarse pruebas en su contra, el Tribunal preciso que existia dano por la privacion injusta de
la libertad, no era antijuridico, dado que, la medida fue adoptada desde un estandar probatorio
de inferencia razonable en la actuacion penal.

2.2.2 Tesis #2: Probado el dano per se demostrada su antijuricidad
A continuacion, se reunieron sentencias en las que el Consejo de Estado se limito a analizar la
presencia del dano y considero per se que su existencia conllevaba la antijuridicidad:

El Consejo de Estado profirié una sentencia mediante la cual se declara la responsabilidad es-
tatal, cuando un transeunte que circulaba en su automotor por via nacional es golpeado por una
roca, y como consecuencia sufre lesiones importantes. En este caso, fall6 argumentando que la
condena al Estado obedece en razon a que “los ciudadanos que transitan por las vias publicas
no tienen por qué soportar ningun detrimento patrimonial por el hecho de hacerlo” (CE, No. 6515,
1991).

De igual forma, la Corporacion, analizé una demanda acerca de la detencion de una persona
que se encontraba portando un arma de fuego con su respectivo salvoconducto; no obstante,
cuando la policia llega al lugar, arrestan a la mujer pese a contar autorizacion de porte, siendo
incluso denunciada por violencia contra servidor publico, cargos de los que seria absuelta.

En consecuencia, la sefora interpuso demanda de reparacion directa a titulo de falla del servi-
cio por: i) la extralimitacion de la Policia en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, y,
i) por haber sido vinculada en un proceso penal, entre tanto, se acredité el daio antijuridico al
haber estado privada de su libertad y que, finalmente su presuncion de inocencia no fue des-
virtuada (CE, 2001-23-31-000-2005-01640-01 (40411), 2014).

Decantadas ambas tendencias aqui propuestas, se procedera al analisis de la antijuridicidad en
aquellos asuntos relacionados con la prestacion del servicio de salud.

2.3 El dano antijuridico en la prestacion del servicio de salud: Consejo de Estado

El Consejo de Estado desempefia un papel fundamental en materia de responsabilidad estatal,
especialmente en lo concerniente a la prestacion del servicio de salud, por ello, sus fallos no
solo garantizan justicia para las victimas, sino que sus precedentes orientan las actuaciones
de os administradores de justicia. En ese orden de ideas, a continuacion, se lleva a cabo una
categorizacion de las posturas jurisprudenciales de la responsabilidad estatal en la prestacion
del servicio de salud.

2.3.1 Probado el daino per se es antijuridico
El Consejo de Estado ha tendido a considerar el dafo como antijuridico una vez demostrada su
ocurrencia, sin profundizar en un analisis especifico sobre si la victima tenia o no el deber juridi-
co de soportarlo. Esto se evidencia en diversas sentencias, véase:
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En el expediente 21463 del 22 de julio de 2009, el demandante al haber sufrido problemas en su
rodilla derecha, fue sometido a varios examenes, v.gr., a una artroscopia y meniscoplastia, sin
embargo, a pesar de la cirugia, siguio con dolor y rigidez en la rodilla, lo que llevo a diagnosticar
que tras las intervenciones quirurgicas se destruyd el ligamento cruzado posterior y anterior,
ademas, de la pérdida de flexibilidad, lo que llevé al 6rgano colegiado a indicar que el dafo anti-
juridico resulté de la lesion de rodilla imposibilitando su movimiento.

Por su lado, en el expediente 19963 del 28 de abril de 2011, una mujer concibe gemelas en la
Clinica Santa Marta, sin embargo, a pesar de conocer el riesgo de isoinmunizacion por factor RH
debido a la incompatibilidad sanguinea entre la madre y las nifias, estas no recibieron atencion
pediatrica después del parto y dos dias después, mostraron sintomas de ictericia y se requirid
sangre para una exanguinotransfusion pero la falta de disponibilidad y la demora devino en dafio
cerebral para una de las ninas, ergo, el dano antijuridico consistente es la perturbacion funcional
del sistema nervioso central de la menor.

El 5 de abril de 2013, el expediente 24353 estudio el caso de una mujer que fue inducida en traba-
jo de parto al I.S.S., donde se decidid la practica de cesarea, sin embargo, dias después la mujer
ingreso a la clinica con sagrado vaginal excesivo que obligo a su hospitalizaciéon inmediatay a
intervenciones quirdrgicas que no fueron suficientes para salvarle la vida y en consecuencia, la
Corporacion tuvo probado el dafio antijuridico por la muerte de la sefora.

La Corporacion, el 28 de octubre de 2019 en expediente 43327 decidio el caso en el cual los fami-
liares del sefior Francisco Tapasco Guevara demandaron a la ESE Antonio Narifo, por una inade-
cuada atencion, error de diagnodstico y de tratamiento, a raiz de un accidente cerebro vascular
del fallecido, por ende, sin realizar reflexion alguna sobre la antijuridicidad del dafo, el Consejo
de Estado tuvo probado dicho elemento con las pruebas obrantes en el proceso.

El 18 de noviembre de 2021 en expediente 48387, la Corporacion resolvio la litis declarando la
responsabilidad del hospital por danos causados a un menor por diagndstico tardio de torsion
testicular, que resulté en su extirpacion, ademas, de secuelas psicoldgicas, ya que, sufrié pérdida
del 50% de su capacidad reproductiva y hormonal, por ende, el dafio antijuridico se tuvo probado
con la intervencion quirdrgica de orquiectomia derecho del menor (CE, 2021).

2.3.2 La antijuricidad del dano se determina de acuerdo con la magnitud de la omision

El Consejo de Estado, ha abordado escenarios donde la antijuridicidad del dafio se vincula estre-
chamente con la magnitud de la omision por parte de la entidad prestadora del servicio a saber:
El Alto Tribunal, el 30 de julio de 2015 e expediente 30944, resolvio el caso de la muerte de una
menor quien fue llevada a diversos centros médicos por un sangrado vaginal, sin embargo, tras
los esfuerzos de la familia por buscar una atencion médica se encontraron con obstaculos bu-
rocraticos y negligencia médica, configurandose la antijuridicidad del daifo, maxime, tratandose
de un sujeto de especial proteccion como era la menor de edad.

El 14 de junio de 2018 en expediente 47214, el Alto Tribunal examino6 que un menor atendido por
hidrocefalia en el Hospital Militar Central, requeria una derivacion para disminuir los niveles de
liquido cefalorraquideo, no obstante, una complicacion en la colocacion de una de las valvulas
de derivacion generé afecciones renales, por ende, el daino antijuridico al menor se circunscribe
en las fallas del servicio al tener que soportar la agudizacion del cuadro clinico.
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La Corporacion el 10 de febrero de 2021 en expediente 51569, abordd el caso en que el Instituto
de Seguros Sociales, ante una indebida prestacion del servicio de salud, genero la muerte de un
hombre, tras no realizar un cateterismo, afectando la posibilidad de someter al paciente a cirugia
por enfermedad coronaria, ergo, el Alto Tribunal indic6 que la omisién imputable a la entidad fue
haber privado al paciente del procedimiento médico con expectativas de recuperacion.

2.3.3 El daiio es antijuridico al afectar un interés legitimo protegido
En estos casos, el Consejo de Estado considero que el dafo era antijuridico debido a su impacto
en derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente. Véase:

El Alto Tribunal, el 10 de septiembre de 2014 en expedient 30622, conocié el caso de una madre
que demanda al Hospital Mario Gaitan de Soacha por la muerte de su hijo, debido a la negligen-
cia médica, puesto que, se negaron a atenderlo sin el pago de una suma de dinero, por ende, el
hecho danoso constituye una lesion a los bienes juridicos protegidos.

La Corporacion, el 1 de junio de 2020 en expediente 45699, analizé el caso de una mujer que, tras
un accidente de transito, fue trasladada al Hospital San Rafael y después a la Fundacién Hospital
de la Misericordia para realizar un procedimiento quirurgico por politraumatismo y trauma ra-
quimedular, no obstante, debido a la falta de gestion, coordinacion y administracion del servicio,
la mujer desarrollo paraplejia, probandose el dafio antijuridico por la afectacion a los derechos
fundamentales de la mujer protegidos por la Constitucion.

3. Estudios de caso de la antijuridicidad del dano por la prestacion del servicio médico en el
Hospital Departamental Maria Inmaculada E.S.E., de Florencia, Caqueta

Sentado lo anterior, se realizara un estudio del daio antijuridico a partir de los fallos judiciales
proferidos en Florencia, Caquetd, en los cuales se tuvo como parte demandada al Hospital De-
partamental Maria Inmaculada E.S.E., en un periodo de 2017 a 2023, por ende, se adoptaron los
siguientes criterios de seleccion para las providencias judiciales:

Asi, el criterio de i) especificidad, alude a los fallos relacionados con la prestacion de servicio
de salud; ii) la delimitacion espacial, responde al ambito geografico de Florencia, Caquets; el
iii) nivel de complejidad de la entidad hospitalaria, identifica al Hospital Departamental Maria
Inmaculada E.S.E., prestadora de servicios de salud de mediana complejidad (servicios de salud
de segundo y tercer nivel de complejidad), y iv) la temporalidad, obedece al lapso de 2017-2023
implementado una metodologia de muestreo aleatorio simple.
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3.1 Sentencias objeto de estudio
Tabla 1
Relacion de las providencias judiciales
SFEE'fTHE/'\\I gi\ FALLO PRIMERA Sl:EEh?THE?ﬂ gIEA FALLO SEGUNDA
. INSTANCIA INSTANCIA
N RADICADO DEMANDANTE  S=oo i) SEGUNDA
INSTANCIA SENTIDO INSTANCIA SENTIDO
1 18001333100120070033901 Marl_a Victoria 29/02/2012 Condena ala 4/09/2017 Conﬁ_rma la primera
Villegas demandada instancia
2 18001333100220070026101  belanidSalazar — gy,q/5975  Deniegalas g q,5477 Revocala primera
Rivera pretensmnes Instancia
3 18001233100020030008001 ArgemiroDe 565,501, Deniegalas 5 0,54,7  Revocalaprimera
Jesus Garcia pretensmnes Instancia
4 18001333100120110046201 Normacostanza 5, 0500,  Deniegalas 5,947 Confirmala primera
Garcia pretensmnes Instancia
5 18001333170320120003401 Doris Yaneth 7 15,9015 ~ Deniegalas o, )57 Confirmala primera
Pedraza pretensmnes Instancia
Revoca la primera
6 18001333100220090036101 Susana Sanchez  30/04/2015 Condenaal HMI  14/11/2017 instanciay deniega
las pretensiones
7 18001333100120070051601  cdnaconstanza 4. q¢ 5515  Condenaala g4 9qy; Confirmala primera
Ramirez demandada instancia
. Revoca la primera
8  18001333170120110025201 MariaDelCarmen 5, 0 5,5 Condenaala  »7,00,9017  jnstanciay deniega
Facundo demandada .
las pretenS|ones
Deniega las preten-
9 18001333100120110074201  Nelson Ramos  30/06/2015 ~ Ccondenaala g, 44,947  siones, revoca par-
demandada cialmente primera
instancia y declara
10 18001233100220060008401  Wilson Ocampo ~ 30/09/2013 ~ Deniegalas 4y 45,54,  Revocala primera
pretensmnes Instancia
Yolima Cerén Deniega las Confirma la primera
11 18001333100120110071901 ! 30/09/2013 . 26/04/2018 . :
Hernandez pretensmnes Instancia
12 18001333100120070031701  JuanDelaCruz g, 4, 94,  Deniegalas g 14 54,9 Confirma la primera
Montoya pretensmnes Instancia
13 18001333100120110032301  JOr9eEliecer 0559014  Deniegalas g 00 551 Confirma la primera
Rivera pretensmnes Instancia
14 18001333100220060041001  EMeMtaATOYO  oq 40,9014  Deniegalas g 00 551 Confirma la primera
Daza pretensmnes Instancia
15 18001333100120080038501  SandraMilena o7 59015 Deniegalas g 10 551 Confirma la primera
Zambrano pretensmnes Instancia
Confirma parcial-
16 18001333100220100001401 Isabel Rojas Vega  27/08/2015 ~ condenaala g4, 54,  mentela primera

demandada

instancia y mo-
difica
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17

18001333100120080007601

Luis Alfredo
Micolta

30/09/2015

Condena al H.M.|,
y absuelve a las
demas entidades

24/09/2018

Revoca la primera
instancia y deniega
las pretensiones

Revoca parcial-

Sandra Patricia Condena ala mente en el sentido

18 18001333100120110057301 Castro 30/09/2015 demandada 15/03/2018 de los prejuicios
materiales
Albertina Mota Deniega las Confirma la sen-
19 18001333100120080046201 . 30/11/2017 9 6/10/2020 tencia de primera
Ortiz pretensiones . .
instancia
Confirma la sen-
tencia de primera
20 18001333100220080032001  Margoth Chique 5q,5q,5q,7  Deniegalas ¢ 66,909 instanciay mo-
Casanova pretensiones difica por falta de
legitimacion en la
causa por pasiva
Revoca la sen-
tencia de primera
21 18001333100120080023401 FaclaAndreaRios g ,5,5q,9  Deniegalas — ,¢ 5050,y  instancia, decla-
Cuellar pretensiones rando y condenan-
do responsable al
H.M.I
Revoca la sen-
. tencia de primera
22 1800133100120100016801  FduinFrey Caba- 450 500 Condenaala ¢ 159001 jistanciay niega
llero Rodriguez demandada :
las pretensiones de
la demanda
Adriana Gutiérrez Deniega las Confirma la sen-
23 18001333300220160104001 30/08/2019 . 14/12/2022  tencia de primera
Romero pretensiones . .
instancia
Orlando Valde- Deniega las Conflrma Ia.sen—
24 18001333100220110055900 30/06/2020 . 20/10/2022  tencia de primera
rrama pretensiones . .
instancia
Arcadio Trujillo Deniega las Confirma la sen-
25 180013300220120041701 ~ 30/09/2019 . 15/06/2023  tencia de primera
Londofio pretensiones . .
instancia
Fernando Facun- Condena a la Confirma la sen-
26 1800133330220150031501 30/09/2019 20/09/2023  tencia de primera
do Apraez demanda

instancia

Fuente: Elaboracion propia.
3.2 Analisis y reflexion

Colofdn de lo expuesto, se procede a realizar un analisis sistematico y comparativo de las pro-
videncias proferidas en Florencia, Caqueta interrelacionandolas a su vez con las posturas juris-
prudenciales del Consejo de Estado expuestas en el acapite anterior.

Asi las cosas, se examind la nociéon de antijuricidad del dafo en dos escenarios: i) se abordaron
casos no relacionados con la prestacion de servicios de salud y, ii) se examind la jurisprudencia
relacionada con la antijuricidad en casos de prestacion de servicios de salud. En este orden de
ideas, las tesis juridicas decantadas se reunen esquematicamente asi:
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Tabla 2
Representacion grafica de la tesis aplicada en las sentencias proferidas por el Consejo de Esta-
do.
Supuesto # 1: Supuesto # 2:
Casos NO relacionados con la Casos relacionados con la prestacion de
prestacion de servicios de salud servicios de salud

Analisis dinamico
Analisis dinamico o
La antijuricidad del .  Tesis #1: Probado el dafio per se es

+ Tesis #1: Se debe probar el daiio en Colombia: antijuridico
dafio y ademas su antijurici- Consejode Estado .  Tesis #2: La antijuricidad del dafio
dad se determina de acuerdo con la

¢ Tesis # 2: Probado el daio per magnitud de la omision cometida
se demostrada su antijuricidad « Tesis #3: El dafio es antijuridico al

afectar un interés legitimo protegido
como derecho fundamental

Fuente: Elaboracion Propia.

Bajo lo precedente, en ambos estudios se ahondé concretamente en la antijuricidad del dano,
no obstante, en el primer supuesto — aquellos no relacionados con la prestacion del servicio de
salud — se proponen dos tesis juridicas distintas: La primera tesis, exige que para atribuir res-
ponsabilidad al Estado no solo se debe probar la existencia del dano, sino que este también debe
ser antijuridico, es decir, que la victima no tenia el deber juridico de soportarlo.

Esta postura respaldada por el Consejo de Estado, considera que el articulo 90 constitucional
impone el ingrediente de la antijuricidad del daino para que pueda atribuirse la responsabilidad al
Estado, posicidn que se refuerza con que al darse - la demostracion de la antijuricidad del dano
- contribuye a evitar demandas frivolas.

Ahora bien, se suscitan argumentos en contra, como la dificultad probatoria que representa para
el demandante, ya que implica prima facie el reconocimiento de aquellas cargas que generaliza-
damente debe soportar, v.gr., demostrar que el dano alegado, es antijuridico, por ende, la rigidez
de esta postura conllevaria a afectar derechos constitucionales y convencionales, como la tutela
judicial efectiva, garantias judiciales (Art. 8 de la CADH) y la reparacion integral de las victimas
(Art. 63.1 de la CADH y Art. 16 de la Ley 446 de 1998).

Hay casos donde se compromete el derecho a la igualdad y equidad de las victimas, puesto
que, como se demuestra en la segunda tesis jurisprudencial, existen pronunciamientos, donde el
Consejo de Estado ha flexibilizado la exigencia de la antijuridicidad, y sin mayores elucubracio-
nes al respecto, ha procedido a declarar la responsabilidad del Estado.

En la misma linea, una vez estudiados los fallos judiciales proferidos por la Jurisdiccion Con-
tenciosa Administrativa del Caquetd, siguieron la tendencia del Consejo de Estado (en su gran
mayoria) tanto de primera instancia y de segunda instancia, ademas de precisar que para que el
dafo sea reparado este debe cumplir con las caracteristicas de ser: i) cierto, presente o futuro;
ii) determinado o determinable y anormal y iii) que se trate de una situacién juridicamente pro-
tegida.
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El operador judicial no efectué ningun analisis de cara con la antijuricidad, puesto que encon-
traron acreditado el dafo antijuridico con la prueba de la lesion o muerte, esto ocurrio concreta-
mente en las siguientes providencias:

Tabla 3
Antijuridicidad del afio 2017 al 2023 Sentencias de segunda instancia donde el HMI es parte
demandada. Tesis: Probado un dano per se es antijuridico

18001333100120070033901
18001333100220070026101
18001333100120110046201
18001333170320120003401
18001333100220090036101
18001333100120070051601
18001333170120110025201
18001333100120110074201
18001233100220060008401

18001333100120110071901
18001333100120070031701
18001333100120110032301
18001333100220060041001
18001333100120080038501
18001333100220100001401
18001333100120080007601
18001333100120110057301
18001333100120080046201

18001333100220080032001
18001333100120080023401
1800133100120100016801
18001333300220160104001
18001333100220110055900
180013300220120041701
1800133330220150031501

Fuente: Elaboracion Propia.

Esta tesis jurisprudencial comporta un riesgo, ya que, la antijuricidad es un requisito previsto
en la Constitucion, por lo que flexibilizar o no exigirlo implicaria desconocer el articulo 90 su-
perior, afectando el debido proceso, el derecho de defensa de las entidades publicas (Art. 29) y
estandares interamericanos como las garantias judiciales (Art. 8 de la CADH), lo que conduciria
a sentencia arbitrarias o desproporcionadas, que socaven la confianza en el sistema judicial y
generando incertidumbre juridica.

En el ambito de la prestacion de servicios de salud, el principio de antijuricidad debe reconocer
que la relacion médico - paciente se basa en un principio fundamental de confianza, donde el
paciente deposita su bienestar en manos de profesionales de la salud, y donde esta confianza
no solo se fundamenta en la competencia técnica de los proveedores de servicios de salud, sino
también en la expectativa de que actuaran en el mejor interés del paciente.

La relacion asimétrica entre el paciente y el proveedor de servicios de salud, junto con la vulne-
rabilidad inherente del primero en situaciones de enfermedad, refuerza la necesidad de proteger
los derechos del paciente y permite afirmar que, en estos casos, la rigidez en la aplicacion de la
antijuricidad podria dejar a la victima desprotegida frente a dafos graves e irreparables, erosio-
nando asi su derecho a la reparacion integral.

En otro sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado postuld la tesis que relaciona la mag-
nitud de la omision con la antijuricidad del dafio; la cual, descendiendo al estudio de la jurispru-
dencia del Caquet3, se avizora fue acogida en una sola de las sentencias de las veintiséis (26)
analizadas, esto es, en la Sentencia. Radicado 18001233100020030008001 (2017) donde se
preciso que las omisiones de las entidades demandadas generaron un dano antijuridico no por
haber causado la muerte de la menor, sino por truncar la posibilidad de sobrevivir o al menos
de haber realizado la atencion integral que requeria para su salud. (Argemiro de Jesus Alzate y
otros Vs. Hospital Maria Inmaculada y otros, 2017).
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Frente al particular, al establecerse que la antijuricidad del dafio esta condicionada por la mag-
nitud de la omision cometida por la entidad prestadora de salud, implica que los operadores,
incluido el Consejo de Estado, generaron una confusién entre la antijuricidad y la imputacién
juridica, pues la ultima examina la falla en el servicio, es decir, la omision.

Por lo tanto, al confundir la antijuricidad con la imputacién juridica y condicionar la antijuricidad
del dano a la magnitud de la omision, se corre el riesgo de llegar a conclusiones incorrectas y
desviarse de los principios fundamentales de responsabilidad estatal, ergo, esta confusion pue-
de conducir a una interpretacion sesgada de los casos y a una aplicacion inconsistente de la
Constitucion.

Porotraparte,resultapertinenteresaltarquelasentenciaconRadicado18001333100120080046201
(2020) proferida por la jurisdiccion contenciosa administrativa del Caquetd, pareciera que acoge
la tesis que se acaba de decantar, pero la realidad es que denota una discrepancia entre el fallo
del a quo y el ad quem, que pone de relieve la interpretacion arbitraria del dafio antijuridico.

Mientras que el primer fallo niega las pretensiones de la demanda argumentando que el dafio
no cumplio con las caracteristicas de ser cierto, el segundo pronunciamiento sostuvo que no se
prob¢ la existencia del dano antijuridico debido a la falta de prueba de una falla en el servicio
meédico, es decir, no se atendio a la magnitud de la omision, sino que se redujo la existencia del
dano antijuridico a la existencia de la falla en el servicio, como si se trataren de un mismo ele-
mento de la responsabilidad estatal.

Por ultimo, se encuentra la tesis donde el dafio es antijuridico cuando afecta un interés legitimo
protegido como derecho fundamental, postura se sustenta en la jurisprudencia constitucional
que establece que la antijuricidad del dano no depende de la licitud o ilicitud de la conducta de
la administracion, sino de la no soportabilidad del dafio por la victima.

Ahora, esta tesis no podria interpretarse o aplicarse de manera rigida, porque de hacerlo, con-
llevaria a excluir de analisis aquellos dafos que no afecten directamente a un derecho funda-
mental. Precisese que, en los fallos estudiados de la jurisdiccion contenciosa administrativa del
Caqueta, esta posicion jurisprudencial no ha sido acogida o aplicada.

Conforme a ello, en primer lugar, se avizora una flexibilizacion en la antijuricidad del dafo, es-
pecialmente, cuando se trata de situaciones vinculadas a la atencion médica, por lo tanto, esta
flexibilizacién, aunque motivada por la necesidad de proteger los derechos del paciente, conlleva
el riesgo de diluir la importancia y exigencia del requisito de antijuricidad.

Sibien es creciente |la tendencia a considerar el dano como intrinsecamente antijuridico una vez
es demostrada su ocurrencia, sin profundizar en un analisis especifico sobre si la victima tenia
el deber juridico de soportarlo, en términos de esta investigacion, esta inclinacion es razonada,
ya que, se fundamenta en la naturaleza de la prestacion de servicios de salud, donde se busca
amparar y salvaguardar la vida o integridad de un individuo.

Este enfoque no puede interpretarse como una presuncion de la antijuricidad del dafio, pues im-
plicaria encontrar probado un elemento de la responsabilidad, no obstante, esta consideracion
intrinseca del dano se justifica en los derechos fundamentales de la vida y la salud, que deman-
dan una proteccion especial en la prestacion de servicios de salud.
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En segundo lugar, se evidencia una confusion entre la antijuricidad y la omision o falla en el
servicio, ya que, condicionar la antijuricidad del dafno a la magnitud de la omision puede llevar a
interpretaciones erroneas, puesto que el operador judicial se dedicaria a estudiar la gravedad de
la conducta de la entidad, en lugar de analizar las cargas publicas pertinentes, lo cual, conlleva-
ria en una afectacion al derecho de defensa, pues se someteria las entidades a las decisiones
judiciales carentes de criterios objetivos.

Este enfoque permitira evaluar de manera mas equitativa y justa las circunstancias excepciona-
les en las que se desarrollé la pandemia y su impacto en la prestacion de servicios de salud, al
margen de los eximentes de responsabilidad, asegurando una justicia que responda a las par-
ticularidades y necesidades, sin perder de vista los principios fundamentales de equidad y pro-
teccion de los derechos de las personas afectadas, pero también reconociendo las obligaciones
de las entidades de salud y de sus prestadores.

CONCLUSIONES

La responsabilidad estatal antes de 1991 no estaba consagrada, fue construyéndose a través de
decisiones judiciales, especialmente por parte de la Corte Suprema de Justicia, transitando por
diversas teorias de responsabilidad, desde la responsabilidad indirecta, pasando por la teoria
organicista, hasta llegar a la consolidacion de la tesis de la responsabilidad directa, donde el
Estado responde por los actos de sus agentes como si los hubiera realizado él mismo.

Con la Constitucion de 1991, se incorporé una clausula que establece la responsabilidad patri-
monial del Estado por dafios antijuridicos imputables a la accion u omision de las autoridades,
por ende, se ha convertido en un punto angular en el sistema normativo, ya que al preverse en
el articulo 90 en el derecho de dafios implica una evolucion en la concepcion del Estado y sus
administrados.

Sin embargo, no se definieron con claridad cuales son los elementos de la responsabilidad, em-
pero, las decisiones judiciales de los maximos 6rganos de cierre de la jurisdiccion constitucion y
la jurisdiccion contenciosa administrativa, han decantado que la Constitucion determind que los
elementos que se deben configurar: dafio antijuridico y la imputacion.

Del analisis efectuado, el elemento central es el dafio en la determinacién de la responsabilidad
del Estado, el cual no solo significa un menoscabo de los bienes materiales o inmateriales de
una persona, sino que también implica que deba ser antijuridico, es decir, que la persona no
tenga el deber juridico de soportarlo. Por otra parte, la imputacion implica la atribucion del dafo
al Estado a través de un nexo de causalidad entre la accidn estatal y el perjuicio sufrido, este
proceso se convierte en un punto crucial para la determinacion de la responsabilidad estatal en
el contexto legal colombiano.

La responsabilidad estatal surge como un vinculo armonizador entre los principios, los valores
y la salvaguarda de los derechos de los ciudadanos y la actuacion estatal, el Estado es garante
del derecho a la salud y con ello, le asiste la obligacion de brindar una atencion en condiciones
adecuadas y conforme lo prescribe la lex artis.

Luego de haber efectuado un analisis dinamico de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del Caquetd, se concluye que para declarar respon-
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sable al Estado en materia de prestacion del servicio de salud, en cuanto al daino antijuridico
existen diversas tesis: i) Probado el dafo per se es antijuridico; ii) La antijuricidad del dafo se
determina de acuerdo con la magnitud de la omision cometida; vy iii) El dafo es antijuridico al
afectar un interés legitimo protegido como derecho fundamental.

En el analisis de las decisiones judiciales locales de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
del Caqueta, se destaca que de las veintiséis (26) providencias seleccionadas y que reunian los
criterios metodoldgicos adoptados, veinticuatro (24) de ellas siguieron la tesis del Consejo de
Estado, donde se enfocaron en la existencia del dafio antijuridico a partir de la prueba de la lesién
0 muerte, sin realizar un analisis especifico de la antijuricidad del dafio en si misma.

Dicho de otro modo, hay una tendencia generalizada en considerar el daino como intrinseca-
mente antijuridico una vez que se demuestra su ocurrencia, sin profundizar en un razonamiento
detallado sobre si la victima tenia el deber juridico de soportarlo.

Ahora, sea de precisar que, aunque en asuntos donde se discute la responsabilidad por la pres-
tacion de servicios de salud, la tesis de probado el dafio per se es antijuridico, resulta razona-
ble, dado que, de los fallos de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del Caquetd, no se
encuentran argumentos que permitan inferir que el juzgador se detuvo a realizar un examen de
antijuridicidad del dafio, lo que comporta una afronta al derecho de defensa y debido proceso del
demandado, esto es del Hospital Departamental Maria Inmaculada.

En otro sentido, sdlo una (1) de las sentencias de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del
Caqueta, valora la magnitud de la omision cometida por la entidad demandada para determinar
la antijuricidad del dafo. Debiéndose resaltar que existio una posicion juridica aislada, porque se
asevero que el dano antijuridico no se acredit6 toda vez que no se demostré la falla en el servicio,
es decir ya la antijuricidad del dafio no se decanta por la magnitud.

Esta tendencia, influenciada por las lineas interpretativas del Consejo de Estado, ha generado un
tratamiento particular en los casos donde se presume una falla del servicio médico, incluso en
ausencia de pruebas concluyentes.

Si bien esta flexibilizacidn busca facilitar el acceso a la justicia para las victimas, también plan-
tea riesgos significativos en términos de vulneracion al debido proceso y de las garantias de
defensa de las entidades publicas demandadas. En este sentido, se hace necesario repensar los
estandares aplicables en materia de responsabilidad estatal en salud, buscando un equilibrio
entre la proteccion de los derechos de los usuarios y la seguridad juridica de las instituciones
prestadoras del servicio.
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RESUMEN

Este articulo es de caracter reflexivo y se propone un examen de las configuraciones de image-
nes urbanas que constituyen los imaginarios, desde las mediaciones de la comunicacion masi-
va, especialmente de la prensa. Se basa en una metodologia hermenéutica a partir de bibliogra-
fia especializada y fuentes del diario El Universal de Cartagena de Indias. Se desarrolla en tres
partes. La primera presenta un examen critico y una sintesis de las mas influyentes elaboracio-
nes conceptuales sobre imaginarios, pasando revista a las ideas centrales de los principales
pensadores que se han ocupado de este tema, incluyendo las distinciones necesarias entre las
imagenes urbanas y los imaginarios. La segunda parte examina los modos y procedimientos a
través de los que la prensa, en tanto medio de comunicacion masiva, actia como una mediacion
clave en la constitucion de diversos imaginarios en las sociedades de hoy, con particular aten-
cion a la ciudad en el contexto de América Latina, fundamentado en los principales teéricos del
llamado paradigma emergente de las mediaciones. La tercera, concluye con una reflexién sobre
lo que ha significado para el habitante local de Cartagena de Indias su conversion en un destino
turistico exitoso, en términos de derechos y exclusiones.
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Imaginarios urbanos, mediaciones y derechos ciudadanos. El caso de Cartagena de Indias

ABSTRACT

This article is an examination of the role that the press -as mass media- has played in the con-
figuration of urban images that constitute the social imaginaries of Cartagena de Indias. The
first section of this paper gives an overview of the most important intellectual debates on the
concept of imaginaries, paying particular attention to the distinction between this concept and
the notion of urban images. The second one, based on the framework of the emergent paradigm
of mediations, analyzes the methods and procedures through which the press plays a critical
role in the configuration of diversified imaginaries in today's societies. In the last part, the article
offers a reflection about the implications -in terms of rights and exclusions- that the successful
transformation of the city of Cartagena into a worldwide tourist destination has had for its local
inhabitants.
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INTRODUCCION

Uno de los conceptos mas productivos en el abordaje académico a la complejidad de la “cues-
tion urbana" contemporanea ha sido el de imaginarios. Esta propuesta conceptual tiene una
larga genealogia y muchos trabajos de aplicacion que han tomado como objeto ciudades como
Bogotd, Sao Paulo, Santiago de Chile, Ciudad de México o Barcelona. Haremos un rastreo basi-
co sobre algunos hitos de tal genealogia, para luego abordar algunas dinamicas en Cartagena
de Indias, tratando de articular imaginarios urbanos locales con procesos amplios en los que
encontramos la mediacion decisiva de los medios masivos de informacion y, especialmente, la
prensa. El objetivo que nos hemos trazado es caracterizar los modos de imaginar la ciudad, el
papel de las mediaciones en ello y cdmo, en aras de construir un imaginario turistico, se afectan
algunos de los derechos ciudadanos fundamentales de los habitantes “nativos" de Cartagena.

Conceptualizaciones sobre Imaginarios

Gilbert Durand, entre otros autores, empez0 a usar el concepto de imaginario referenciado como
un adjetivo o cualidad que se asociaba a la organizacion estructural que las imagenes adquieren
en diversas culturas, es decir, se habla de "lo" imaginario (G. Durand, 2004). En algin momento,
que tal vez no sea facil precisar, este uso dio paso a una sustantivacién por la que se empezo
a hablar de “el imaginario” o, mas frecuentemente, bajo la forma pluralizada "los imaginarios”.

Un problema que salta a la vista de inmediato es que se olvido casi siempre la necesidad de
delimitar los alcances del concepto una vez que pasé a designar conjuntos de fendmenos en
si mismos y no solamente la cualidad de "lo imaginal”. Asi, se ha venido usando en la literatura
antropoldgica sin que se nos diga si abarca las grandes representaciones colectivas que en una
terminologia hoy casi en desuso se llamaban “ideologias”; si, ademas, abarca las configuracio-
nes semidsicas que eran englobadas en los estudios del simbolismo; y si, para abundar, se in-
cluyen asi mismo las iconografias tradicionalmente asociadas con los estudios de las religiones
y, en tiempos mas recientes, de las artes plasticas (Sperber, 1988; Eco, “El modo simbdlico” en
1990,y 2004).
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Tratando de mostrar un camino conceptual claro, Abilio Vergara Figueroa (2001) hace un recuen-
to de las ideas que posibilitan formular el concepto de imaginario. Primero muestra el anclaje en
la corriente de la historia que se conoce como historia de las mentalidades, especialmente en el
trabajo de Marc Bloch, Lucien Fevre, Jacques Le Goff, Georges Duby y Carlos Ginzburg, entre mu-
chos otros. Esta corriente puede ser brevemente ilustrada con Vergara Figueroa quien nos dice:

Para Jacques Le Goff, la mentalidad es equiparable a lo cotidiano y lo automatico, “Es lo que
escapa a los sujetos individuales de la historia porque es revelador del contenido imperso-
nal de su pensamiento; es lo que comparten César y el ultimo soldado de sus legiones; San
Luis y el campesino de sus dominios; Cristobal Colon y el marinero de su carabelas”. Dan-
dole asi el sentido de nucleo generador comun, mas que de contenidos y formas uniformes.
Posteriormente revisara este caracter y lo matizara al proponer diferencias al interior de una
misma sociedad y época. Un elemento destacado —y hasta cierto punto paradojico— de la
propuesta de esta corriente historica es la ubicacion de sus problematicas de estudio en un
contexto de dualidad referencia: a) caracterizar no en todos los casos esto es explicito— el
tipo de relacion existente entre la cultura popular y la cultura de élite y, b) el tipo de fuerza que
los elementos simbolicos y rituales tienen en las relaciones intra e intergrupales asi como en
la constitucion de la sociedad (2001, p. 23).

La historia de las mentalidades, en el contexto general de la renovacion conceptual y metodolo-
gica que significé la "Escuela de Anales”, sin negar sus aportes, de todas maneras deja por fuera
la rica tradicion de estudios del simbolismo, amén de la misma semidtica, que tendria mucho
que aportar a la comprension de los procesos en que la constitucion de las dimensiones signi-
ficantes de la realidad afectan desde el psiquismo mismo de los sujetos hasta los grandes con-
glomerados de adhesiones que conforman lo que puede denominarse “mentalidad”. A manera
de resumen Vergara Figueroa, dice:

Metodologicamente se plantea que para la historia de las mentalidades no hay nada que
desde el punto de vista de la investigacion pueda considerarse secundario o prescindible:
lo importante es descubrir y definir su sentido y la relacion que guarda con el conjunto. En
este sentido la transformacion de la escritura de la historia no sélo se da en los estilos y
las tematicas, sino también en una expansion enorme de las fuentes y sus relaciones. Por
ejemplo, Ginzburg sefala que: “en algunos estudios biograficos se ha demostrado que en
un individuo mediocre, carente en si de relieve y por ello representativo, pueden escrutarse,
como en un microcosmos, las caracteristicas de todo un estrato social en un determinado
periodo historico.” Los estudios de los imaginarios y de las representaciones sociales acu-
san semejante caracter y encuentran su objeto de investigacion en los fendmenos y objetos
“humildes” (2001, pp. 30—31).

Después de examinar brevemente las propuestas y limitaciones de la corriente que estudia las
“representaciones sociales y colectivas”, Vergara Figueroa entra de lleno en su propuesta de
los imaginarios apoyandose en el pensador griego Cornelius Castoriadis y en los desarrollos de
Gilbert Durand. De Castoriadis, dice que hace las siguientes precisiones sobre los imaginarios:

..Castoriadis sefiala que el imaginario debe ser distinguido radicalmente de los usos que lo
asocian constitutiva y estructuralmente con lo “especular”, puesto que aun si en él hay pre-
sencia “reproductiva”, es también construccion de sistemas de clasificacién, no siempre ra-
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cionalmente elaboradas, que no obstante guardan eficacia y “coherencia” en su construccion
como en sus usos. Este autor senala que el imaginario “no es la imagen de", sino “creacion
incesante y esencialmente indeterminada (social—histérica y psiquica) de figuras/ formas/
imagenes, a partir de las cuales solamente puede referirse a algo”. El imaginario no tiene un
objeto a reflejar, sino deseos a proyectar, y en todo caso, a elaborar mediante el simbolismo
(2001, p. 46).

El imaginario asi, va mucho mas alla de una simple “reproduccion” o “reflejo” mediante las ima-
genes de la vida social o incluso de los mundos psiquicos del individuo. El imaginario se sitia
en una zona “constructiva” por lo que deviene conjuntos de imagenes capaces de “significar” lo
real, pero también y decisivamente, de “co—construir” lo real mediante las identificaciones y las
proyecciones que hacen de los deseos individuales expresiones colectivas mediante los juegos
de intersubjetividades que precisamente las imagenes facilitan y propician. Puede pensarse en-
tonces con Castoriadis (citado por Vergara Figueroa) que:

—lo imaginario no refiere a algo, es decir no “representa”;

—su "presencia” se reconoce a partir de sus “efectos”, por su peso en la vida cotidiana social;
—es centro o nucleo organizador/organizado (“imaginario radical"), que constituye una at-
mosfera o una “personalidad” de una época; y

—ubica al imaginario radical en el dinamismo psiquico y las relaciones sociales: imaginacion
radical e imaginario social o sociedad instituyente, que surgen del caos—abismo-sin fondo
(2001, p. 47).

En este sentido, el historiador Yuval Noah Harari somete a un escrutinio detallado el papel que
las ficciones, entendidas como narraciones que hacen circular creencias, visiones de mundo,
representaciones sociales, etc., han tenido en la economia, las dinamicas sociales, las redes
de intercambio material y simbdlico, las religiones, las ideologias politicas, morales o estéticas,
etc.,y que funcionan con poder de afectacion a los sujetos y a las sociedades, con independencia
del sustento real que tengan o no. Nos ha precisado que:

Los tipos de cosas que la gente crea a través de esta red de narraciones son conocidos en
los circulos académicos como «ficciones», «constructos sociales» o «realidades imagina-
das». Una realidad imaginada no es una mentira. (...) A diferencia de la mentira, una realidad
imaginada es algo en lo que todos creen y, mientras esta creencia comunal persista, la reali-
dad imaginada ejerce una gran fuerza en el mundo (2014, p. 46).

En todo este recorrido por las genealogias y caracteristicas de los imaginarios, tiene un relieve
especial la propuesta de Gilbert Durand que presentamos citando en extenso a Vergara Figueroa:

Uno de los referentes tedricos mas importante que sirve de punto de partida para desarrollar
la definicidon del imaginario proviene de Gaston Bachelard y refiere a lo que ha llamado la
“epistemologia de lo complejo”, que sefala la posibilidad de la coexistencia de los opuestos
en un mismo pensamiento ya sea individual o colectivo “por los desniveles entre imagen y
concepto, entre existencia concreta y ensofiacion, entre instintos biofisicos y sociedad—am-
biente [...]". La idea de nivel, como ya lo vimos, viene de Stéphane Lupasco, quien afirma que
la referencia a una tercera cualidad genera la posibilidad de hacer compartir— en un mismo
individuo o en una misma sociedad— ideas opuestas y aun antagonicas. [...]
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Si un imaginario se relaciona con lo real de manera constitutiva y lo real es también una
construccion, podemos también conceptuar al imaginario como un “érgano de conocimien-
to"; posibilitandonos reubicarlo frente a la concepcion racionalista que lo concibe alejado
de la verdad, fantasioso, solamente reproductivista o “memorioso"”. Henry Corbin sefala que
no debe confundirse con la concepcion de la imaginacion de que solo produce mentira o
fantasia como con frecuencia se la equipara, pues para él, la facultad de imaginar posibilita
el conocimiento, como el intelecto y los sentidos, y este es un "6rgano de penetracion”, un
organo de percepcion ordenado de acuerdo con el mundo que le es propio y que da a conocer
ese mundo". Identificar sus mecanismos de produccion social y su contradictoria vincula-
cion con lo actual instituido es también un recurso de conocimiento antropoldégico” (2001,
pp. 62-63).

Cedamos de nuevo la palabra a Vergara Figueroa quien en la parte final de su texto formula las
siguientes precisiones:

La produccion del imaginario es un acto cotidiano que consiste en integrar las imagenes
que fluyen “de nuestro interior" en un sintagma que da como fruto una suerte de “discurso”
que las integra permitiendo la recreacion de las propias imagenes que pueden convertirse
en signos o simbolos articulados por dicha “accion” productiva que encuentra su concrecion
en el simbolo. Esta accion recupera el pasado en las circunstancia de la produccion sin por
ello dar una prioridad consciente a una temporalidad. La intencionalidad historica proyectiva
puede reformular esta aseveracion; sin embargo, en la produccion del imaginario, la supedi-
tacion del pasado no significa su negacion sino su “re—uso” o “reciclaje"; tampoco significa
su reproduccion, sino su reinvencion.

El imaginario, entonces, se concibe no como la negacion de lo racional sino como su in-
corporacion; no opone lo funcional a lo semantico, sino que lo integra, tampoco subjetivi-
dad frente a objetividad, ni consciente—inconsciente, sino los ubica complementariamente,
no obstante que reconoce sus contradicciones y hasta antagonismos. Es el imaginario el
“espacio” donde coinciden estos opuestos y procesan sus interacciones, cuya concrecion
fundamental es el simbolo. Se puede dejar para lo racional al signo como su forma de expre-
sion mas caracteristica y para el inconsciente, la imagen, sirviendo el simbolo, no solamente
como mediador sino como estructurador que modifica a ambos (2001, pp. 73-74).

Apuntemos de paso que la nocién de imaginario subtiende la exitosa formula de “comunidad
imaginada" de Benedict Anderson que permite describir qué genera cohesion, coherencia y coo-
peracion, ademas de sometimiento y dominacion, en comunidades nacionales pero también re-
gionales o locales:

Asi pues, con un espiritu antropoldgico propongo la definicion siguiente de la nacion: una
comunidad politica imaginada como inherentemente limitada y soberana. Es imaginada por-
que aun los miembros de la nacion mas pequeha no conoceran jamas a la mayoria de sus
compatriotas, no los veran ni oiran siquiera hablar de ellos pero en la mente de cada uno vive
la imagen de su comunién (1993, p. 23).

Los imaginarios urbanos, en resumen, se refieren a todas las formas de imaginar una ciudad
por parte de sus habitantes. Como se trabaja en Armando Silva Téllez (1997) una ciudad no es
percibida de la misma forma por cada una de las personas que la vive. Segun los recorridos mas
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frecuentes, los lugares emocionalmente positivos o negativos, los recuerdos relacionados con
este 0 aquel espacio, etc., se va construyendo el “punto de vista ciudadano”, es decir, el imagi-
nario personal de cada habitante, en sintonia con el imaginario colectivo, pero con inevitables
disonancias y diferencias. Esto sucede sobre todo porque las megaldpolis de hoy y sus conurba-
ciones hacen que la ciudad sea inabarcable en su totalidad, lo que a su vez causa el incremento
de la teleparticipacion, a través de los medios masivos y las redes sociales. El punto de vista de
cada habitante es un juego de imaginarios colectivos e individuales siempre en tension entre las
versiones oficiales que tienden a ser hegemonicas, y las visiones alternativas, fruto de los di-
sensos propios de sociedades inequitativas y desiguales como las nuestras. No sobra recordar
la idea de Antonio Gramsci de que la hegemonia se configura cuando el subalterno hace suyo el
orden simbdlico del dominante.

Ahora conviene introducir una precision técnica, esto es, la distincion conceptual entre imagen
de ciudad, también llamada imagen urbana, e imaginarios. Al respecto, Monica Lacarrieu en su
articulo “La 'insoportable levedad' de lo urbano” nos dice:

..asumimos que la imagen urbana es “una representacion mental global del medio urbano”,
que se construye a partir de determinados rasgos y/o atributos seleccionados especialmen-
te desde distintos lugares de la ciudad, a fin de sintetizar una imagen que diluya otras tantas
posibles. Las imagenes urbanas, en este sentido, son construcciones espaciales, culturales
y sociales producto de campos de lucha simbdlica. (...) Toda imagen urbana tiende a esta-
bilizarse. Aun asi, puede mutar ligeramente por la integracion de nuevos componentes, o la
eliminacion de otros. Con frecuencia, las imagenes urbanas son construcciones que perdu-
ran casi inmutables a lo largo del tiempo, con fuerte incidencia sobre los modelos politicos
urbanos, pero también en los imaginarios y las practicas sociales (2007, p. 51).

Enseguida, la autora nos dice que las imagenes urbanas terminan como materia prima de los
discursos, los valores y las practicas sociales, de modo que ciertas imagenes son legitimadas
por lo que se imponen como hegemonicas en las disputas sociales. Después de examinar el
peso de las imagenes hegemonicas y sus efectos para la ciudad de Buenos Aires, Lacarrieu nos
dice que tales procesos se complejizan cuando interviene la dimension de los imaginarios. Acla-
ra que si bien algunos autores no establecen distinciones conceptuales entre imagen e imagina-
rios, ella prefiere la perspectiva que si las propone, por lo que afirma: “...imagenes e imaginarios
constituyen cuestiones conceptuales de diferente orden. En concordancia con Nieto (1998: p.
125), consideramos que “el imaginario urbano constituye una dimension por medio de la cual los
distintos habitantes de una ciudad representan, significan y dan sentido a sus distintas practi-
cas cotidianas en el acto de habitar; constituye una dimension en la que se establecen distintas
identidades pero, también, se reconocen diferencias”.

A continuacién, Lacarrieu puntualiza que los imaginarios son afines a las representaciones so-
ciales, como habiamos visto con Vergara Figueroa, ya que los imaginarios articulan puntos de
vista diferentes, desiguales, emergentes en las diversas maneras como se da “la construccion
simbdlica de la realidad urbana". Asi resume la distincion conceptual:

En otras palabras, las imagenes son estructuradas porque los sujetos las incorporan. Sin
embargo, estan en permanente transformacion una vez que se incorporan a la vida colectiva
y con ellas se elaboran nuevas interpretaciones de la realidad social. Asi es que las image-
nes sobre todo son el producto del orden social. No obstante, se construyen y reconstruyen
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en las practicas sociales. En cambio, los imaginarios se nutren de dichas imagenes, que
también son procesadas consensuandose o entrando en disputa. En este sentido, los ima-
ginarios sirven tanto para consensuar imagen y paisaje, como para disputarlos buscando
imponer y legitimar contra—paisajes derivados de nuevos sistemas de clasificaciéon y nuevos
modelos urbanos (Lacarrieu: 2007, p. 55).

Mediacion de la Prensa en la Construccion de Imaginarios en Cartagena de Indias

Para la revision historica de las transformaciones en la construccion simbdlica de la imagen de
ciudad en Cartagena de Indias en los afios cincuenta, que fue la base para el establecimiento del
imaginario de ciudad turistica, tomaremos referencias del periédico El Universal concerniente a
este periodo como fuente primaria. La informacién que nos puede prestar este tipo de archivo
tiene su importancia en primer lugar porque hay permanentes referencias sobre temas de la
ciudad en sus transformaciones arquitectonicas, en los conflictos sobre la toma de decisiones
institucionales en cuanto a sus cambios, en los eventos que transcurren en ella, entre otros. Un
punto central que tendremos en cuenta aqui es la preocupacion frecuente por resaltar la imagen
turistica de la ciudad como destino anhelado.

En segundo lugar, considerando que lo que hoy tenemos como archivos, en el periodo que es-
tamos analizando, funciond como medio masivo de comunicacion, esto resulta determinante
porque la prensa como medio de produccion, de circulacion y de recepcion se ha dado a gran
escala, esta condicion hace que se ejerza influencia en las formaciones simbdlicas en torno a
la ciudad por parte de sus lectores. Como esta fundamentado extensamente en el campo de los
estudios culturales y de comunicacion, los medios de produccién masiva como prensa, radio,
television, etc., no son simples instrumentos que transfieren informacion ya que las exigencias
que se originan en las tramas culturales median la interaccion entre el espacio de produccion y
el de la recepcion. De este modo entenderemos la prensa como una mediacion y podremos mi-
rarlo como lo plantea Nieves Oviedo:

Jesus Martin—Barbero lo entiende, para América Latina, como las articulaciones entre prac-
ticas de comunicacién y movimientos sociales, entre diferentes temporalidades y una plura-
lidad de matrices culturales. Lo precisa como las interacciones en que las instituciones y los
medios sociales de comunicacion masiva aceptan y cambian relaciones entre los sujetos y
las instituciones, entre sus competencias receptivas y las matrices tradicionales proveedo-
ras de sentido, ante las logicas de produccion tanto de legitimidades institucionales como
del sentido impuesto por los formatos industriales (2008, p. 106).

También Manuel Martin Serrano lo ha conceptualizado al establecer las relaciones entre lo que
denomina “el sistema social" y el “sistema cultural”, y por eso habla de “mediacion social”. En “El
paradigma incompleto de las mediaciones”, Carlos Colina lo presenta asi:

La teoria de la mediacion social pretende ofrecer un nuevo objeto: el estudio de la produc-
cion, transmision y utilizacion del sentido, a partir del analisis de los modelos culturales y
de sus funciones. Segun esta teoria la cultura ha sido utilizada como procedimiento de do-
minacion intersocietal (transculturizacion) y en los procesos de control social, mediante la
propuesta de una vision del mundo preestablecida, «para influir sobre la conciencia de las
personas» (2001, p. 46).
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A pesar de que se habla de la objetividad que deben tener los medios de informacidn, esto poco
se cumple porque casi nunca existe equilibrio en los componentes que conforman un texto in-
formativo. La prensa se convierte en un lugar de enunciacion que termina desarrollando pun-
tos de vista, porque elige los temas que considera importante tratar, desarrolla enfoques segun
aquello que subraye con detalles extendiéndose en ellos, dejando por fuera otros. Estas estra-
tegias pueden llevar al lector a asumir los puntos de vista que se perfilan en el modo como se
presente la informacion. Martin Serrano nos dice, en palabras de Colina:

Como hemos observado, mediacion significa aqui seleccion, y eleccion en distintos momen-
tos y niveles. En el seno del sistema comunicativo los distintos actores e instituciones aco-
meten operaciones de seleccidn. Las diferentes instancias de emision eligen determinados
aconteceres, algunos datos de referencia y su forma de ordenacion. Por otra parte, la media-
cién siempre es mediacion entre otras mediaciones, entre otras instituciones sociales que
también se dedican a la enculturizacion (2001, p. 50).

La prensa, como otros medios masivos de informacion, ayuda a construir la imagen de ciudad
en sus habitantes, asi como las instituciones, como por ejemplo las escuelas, la influencia de la
literatura, las canciones, los relatos colectivos, las representaciones visuales y la propia percep-
cion del espacio como dice Armando Silva Téllez (1997), desde lo que él llama el punto de vista
ciudadano, como vimos antes.

Para entender el papel de la prensa en Cartagena de Indias, en especial el periddico El Universal
a mediados del siglo XX, no podriamos pensarla como fuerza unilateral en la construccién de
imaginarios, ya que como lo vimos anteriormente, son diferentes factores los que intervienen
en dicha construccioén. Por otro lado, los medios no son los Unicos que producen informacion,
normalmente se establece una relacion reciproca entre lo que toman los espectadores de los
medios, y lo que los medios toman del entramado social. Al respecto, Carlos Colina, de nuevo
presentando las ideas de Manuel Martin Serrano, nos dice:

Los MCM afectan a los procesos cognitivos de las audiencias, ofreciéndoles en sus relatos
modelos de representacion del mundo. Pero en la tarea de generar las representaciones co-
lectivas, comparten la labor con otras instituciones mediadoras, sobre todo aquellas que se
ocupan de la enculturizacion, como la familia y la escuela. Evidentemente, también partici-
pan los relatos transmitidos oralmente: «No obstante, los MCM van asumiendo progresiva-
mente un papel predominante como fuente de representaciones colectivas a propdsito del
entorno social». (Colina: 2001, p. 49).

Pero la influencia de estos es evidente, como nos lo dice Néstor Garcia Canclini en Culturas hi-
bridas:

Las identidades colectivas encuentran cada vez menos en la ciudad y en su historia, lejana o
reciente, su escenario constitutivo. La informacion sobre las peripecias sociales se recibe en
la casa, se comenta en familia o con amigos cercanos. Casi toda la sociabilidad, y la reflexion
sobre ella se concentran en intercambios intimos. Como la informacién de los aumentos de
precio, lo que hizo el gobernante y hasta los accidentes del dia anterior en nuestra propia
ciudad nos llegan por los medios, estos se vuelven los constituyentes dominantes del sen-
tido “publico” de la ciudad, los que simulan integrar un imaginario urbano disgregado (1990,
p. 268).
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Desde el punto de vista de la produccion se puede hablar de gramaticas tecnoperceptivas. Esto
se refiere por un lado al plano de la expresion, quiere decir, la prensa como un formato en el que
se distribuyen textos en columnas que interactuan con imagenes, unos elementos de caracter
informativo y otros de caracter publicitario. El modo de configuracion de dicho plano desarrolla
contenidos que a su vez estan organizados por secciones que constan de temas politicos, so-
ciales, deportivos, culturales, entre otros.

Estas caracteristicas no han cambiado mucho a lo largo de la historia de la prensa de nuestro
entorno. Los modos de lectura han estado marcados por este medio técnico de informacion.
La lectura secuencial no es una norma. La légica con la que se han organizado sus elementos
constitutivos permite diferentes itinerarios. Por ejemplo, escoger algunas secciones de interés,
solo leer unas cuantas noticias, o mirar apenas titulares e imagenes. Estos ejemplos nos hablan
de un publico diferenciado, por lo tanto debemos tener en cuenta que al estudiar la prensa como
un constituyente de imaginarios de ciudad, no seria desde la recepcion o interpretacion, sino
desde la manera como se produce, teniendo en cuenta segun la cita anterior de Garcia Canclini,
el efecto de que los medios simulan integrar un imaginario urbano disgregado. En este caso los
discursos desarrollados en los diarios, corresponden mas a los discursos oficiales, sobre todo
en el periodo de mitad de siglo XX, donde se reitera el discurso sobre Cartagena como ciudad
historica, la ciudad en desarrollo y la conciencia ciudadana.

Aqui cabe matizar que la prensa en los anos cincuenta dista un poco de la prensa de nues-
tros dias donde la estrategia central es mantener y aumentar su demanda a través de la cir-
culacion masiva, para lo que apuesta por una informacion espectacularizada. Segun Lorenzo
Vilches (1997) las estructuras informativas que se desarrollan en la prensa, los noticieros de
radio y television, etc., se desequilibran en aras de la espectacularizacion para atraer el interés
de un publico, enfatizando en el qué, o en el donde y cuando de la noticia, al mismo tiempo que
se omiten referencias directas a causas y efectos, o al contrario. Por ello, es comun encontrar
noticias basadas en la vida personal de un actante y no en los hechos ocurridos. Es una noticia
que interpela preferentemente el morbo de su lector. En vez, el tono del discurso periodistico de
los anos cincuenta del siglo XX, era el de una “voz concientizadora”; era la palabra ilustrada que
ilumina a un pueblo ingenuo y el sentido de tal discurso estaba en estimular la opinion publica,
la conciencia de ciudadano y el valor del progreso y el sentimiento patrio.

Volviendo al examen de las mediaciones agenciadas por la prensa, esta penetra los diferen-
tes espacios de sociabilidad, desde los contextos familiares muy intimos hasta los escenarios
donde se labora, incluso en los recorridos en los transportes urbanos, donde se puede dar una
discusion apasionada sobre una noticia de la prensa. La lectura de ésta no acaba en el que lee,
su interpretacion es de mayor alcance. Podemos pensar en los lectores que leen involucrando
a quienes tengan cerca, como el que lee a solas y luego comenta, o el que lee en voz alta en un
espacio publico; estos son ejemplos entre varios. A pesar de que no podemos ver a los especta-
dores como un publico homogéneo, no se puede olvidar que los medios masivos tienen la ten-
dencia a unificar los criterios de sus receptores, ya que estos cuentan con una gran legitimidad;
en términos de Bourdieu, el publico apuesta su fe en lo que los medios dicen.

Percibir la ciudad, interpretarla o representarla se puede dar desde diferentes épticas, un artista
tendra una mirada particular teniendo en cuenta sus necesidades estéticas, a su vez el cientifico
social tendra su interés en estudiarla, el politico en administrarla, el urbanista en planificarla, y
el actor comun en vivirla (o sobrevivirla). La mirada que analizamos aqui es la de la prensa que
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pretende construir un imaginario totalizante de la ciudad, gracias a que la noticia, como dice
Martin—Barbero citando a M. Vazquez Montalban, “adquiere el derecho a penetrar cualquier es-
fera ‘ampliando progresivamente la definiciéon de lo politico, absorbiendo y atenuando en ella
las diferencias y las contradicciones de clase y deteniéndose tan sélo en el limite extremo de la
tolerancia media de lo publico mas amplio posible’' " (Martin—Barbero: 2003, p. 195).

Asi este medio “massmediador” se refiere a distintos universos de la ciudad, muchas veces de
manera contradictoria, donde algunas veces crea la expectativa de que la ciudad se encuentra
en un progreso acelerado y en otro momento enfatiza que la ciudad tiene graves problemas para
su desarrollo. Quizas esto podria darse por la estructura con la que organiza la informacién al
separarla en celdas y en sus contenidos establece poca o ninguna relacion entre ellas. La ima-
gen que crea la prensa de la ciudad es fragmentada y contradictoria, asume tonos de denuncias,
mostrandose como una voz de alerta o como mediador de lo publico, pero también tonos publi-
citarios, promoviendo una ciudad que pretende estar en pleno auge de su desarrollo. He ahi la
paradoja de sus mediaciones: fragmenta, disloca y descentra al mismo tiempo que pretende ser
el factor que homogeniza y unifica. Las mediaciones revisadas, “resuelven” precisamente tal pa-
radoja, al crear imaginarios de pertenencia, de manera que, siguiendo a Anderson, las ciudades
también son “comunidades imaginadas". Daniel Hiernaux nos dice en “Los imaginarios urbanos:
de la teoria y los aterrizajes en los estudios urbanos”.

La ciudad se encuentra entonces fragmentada en nuestra mente en un sinnimero de ima-
genes que no forzosamente alcanzan coherencia entre si como significantes. Es, entonces, a
partir de los esquemas previamente construidos y asimilados (que actian como matrices de
comprension, como lo sefialabamos), que podemos tejer la urdimbre imaginal que conecta
entre si las imagenes que han sido captadas a la manera de una toma fotografica en rafaga
(2007, p. 17).

Si bien estamos pensando en la ciudad, no es desde su perspectiva urbanistica espacial, sino en
sus modos de ser interpretada a través de los lenguajes, desde el momento de ser percibida e
instalada como un modelo mental, con los interpretantes mismos que ayudan a elaborar dichos
modelos cognitivos y convertirlos en signos. Los signos que estarian en vez de la ciudad misma,
esto quiere decir, de la ciudad como referente, se expresan en distintas naturalezas, como re-
cuerdos de imagenes mentales, memorias de sonidos u olores o planos expresivos como dibu-
jos, grafitis, pinturas, relatos, canciones, entre muchos mas. Pensar en términos de imaginarios
de ciudad, es pensar en todas esas cosas que estan en vez de ella, pero que al mismo tiempo la
representan. Es todo ese universo de simbolos, de sehales e imagenes que constituyen la ciu-
dad, pero la ciudad interpretada y transmitida. Esto no quiere decir que la ciudad fisica u objeto
representado no tenga incidencia en los estudios de los imaginarios, por el contrario, es una
relacion inseparable como lo expresa claramente Alicia Lindon en “La ciudad y la vida urbana a
través de los imaginarios urbanos” (2017). Los imaginarios urbanos constituyen una mirada que
necesariamente da cuenta de la relacion entre lo no material, la subjetividad espacial, y la ciudad
en cuanto a sus formas materiales y a las practicas que se inscriben en esas formas materiales.
Las practicas sociales al anclarse y desplegarse en el espacio de la ciudad, contribuyen a la
hechura de la ciudad material, pero al mismo tiempo dichas practicas adquieren ciertos rasgos
a partir de la materialidad de la ciudad. Esa relacion entre formas materiales y practicas resulta
inconclusa sino se la considera a la luz de los imaginarios urbanos. Mas adelante, la autora dice
que los imaginarios no son solo problemas de la subjetividad del individuo, separado del mundo
material, “mas bien parecen cubrir la ciudad material —los lugares— con innumerables velos, par-
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ciales, moviles, fragmentados, superpuestos, que dejan ver ciertos fendmenos y ocultan otros,
dependiendo del sujeto y del tiempo, tanto cotidiano, como biografico e histérico” (2007, p. 12).

Esto podria decirse de los imaginarios turisticos de Cartagena que se han forjado a través del
destaque majestuoso de algunos lugares, convirtiéndolos en grandes simbolos, que como velos,
tienen pliegues que ocultan otros lugares, que aunque invisibles en los imaginarios, son espa-
cios fisicos que nos recuerdan su dureza. La ciudad de Cartagena, ha sido un lugar de contraste
entre sus "magicos" espacios historicos y muchos de sus espacios publicos y cotidianos inhos-
pitos. Estudiar esta complejidad es lo que precisa Nieves Oviedo:

Es interrogarnos hoy por las hibridaciones que nos constituyen en una ciudad como Carta-
gena de Indias en las que coexisten (no siempre pacificamente) objetos y sujetos residuales
de la vida “urbanoide”, colecciones sistematicas que corresponden al orden vigente (en lo
civil, en lo eclesiastico, en lo publicitario, etc.) con des—colecciones de objetos y sujetos
que corresponden al des—orden de las economias informales; esto es, la superposicién de
imaginarios que van desde los puestos callejeros de ventas de cuadritos religiosos (frente al
Parque Centenario, o en los callejones de la Matuna) hasta las islas de cultura—mundo (ban-
cos, cajeros automaticos, alli, al lado), pasando por el imaginario histérico—turistico (Torre
del Reloj, murallas, plazas de Los Coches y de la Aduana), los soportes institucionales del
arte (Museo de Arte Moderno, alli, precisamente empotrado en las murallas) y muchas for-
mas mas de esos abigarrados mosaicos en que lo tradicional, lo moderno y lo posmoderno
se entretejen (2003, p. 56

éDerechos para el turista, exclusion para el ciudadano local?

Cartagena alcanzo a partir de la segunda mitad de los anos sesenta su redencion, logrando sus
élites el reconocimiento y las inversiones en obras publicas que la dotaron de infraestructura
apropiada para su conversion en el principal destino turistico de Colombia y uno de los que mas
se mueven en el mercado internacional. La imagen de ciudad colonial, valiosa por su arquitectu-
ra, pero también por su papel central en la fundacion de la patria, crecié, mediante las estrategias
de las élites locales, apoyadas por politicas publicas del gobierno central, hasta convertirse en
una ciudad moderna, turistica, saneada y prospera, proposito que constituyo un eje para el ejer-
cicio de la opinion publica, expresada en el diario cartagenero El Universal, especialmente enfa-
tizado a mediados del siglo XXy, articulado con los imaginarios del progreso y el desarrollo que
persiguieron las élites latinoamericanas desde la independencia y especialmente acentuados
con los modelos internacionales que se generalizaron después de la segunda guerra mundial.

Tales imaginarios alentaron los deseos y propositos de la dirigencia de la ciudad desde finales
del siglo XIX y a lo largo de la primera mitad del siglo XX, con intermitencias y, especialmente,
de manera sistematica desde el crucial periodo de mediados de los anos cincuenta. En su lucha
por lograr el reconocimiento del gobierno central de la nacién y las inversiones que la ciudad
necesitaba, se desarrollé un proceso constante de reclamos, en los que al mismo tiempo que
se asumia el papel de "victima" en el melodrama del reconocimiento, se insistia en el valor his-
torico de Cartagena, ligada a una revalorizacion de sus construcciones coloniales y, al mismo
tiempo, de su papel heroico y su sacrificio en aras de la libertad y la independencia. Por ello, la
prensa local destacé tal pasado resaltando el valor del heroico sacrifico como redentor en un
juego de imagenes que al mismo tiempo que se liga a muchos mitos religiosos, propuso una
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interpretacion “glorificadora” que justificaria el ansiado reconocimiento y su expresion en obras
de equipamiento urbano que facilitaran el propdsito de convertir la ciudad en un destino turistico
de talla internacional.

Desde mediados de los afios sesenta, entonces, se adelantaron obras de infraestructura (ae-
ropuerto, avenidas, hoteles, bares y restaurantes, al lado de refinerias, empresas varias en el
sector industrial de Mamonal, construccion del Centro de Convenciones, etc.) que prepararon
a la ciudad para lograr sus aspiraciones de progreso, desarrollo y consolidacién como destino
turistico. En 1984 la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura, UNESCO, declaré como Patrimonio de la Humanidad al "Puerto, fortalezas y conjunto de
Cartagena de Indias", iniciandose en firme el despegue turistico de la ciudad, intensificando gra-
dualmente su imagen para el turismo cultural (en virtud de su capital histérico) y desplazando,
sin dejarlo de lado del todo, al turismo de sol y playa que habia predominado durante un tiempo
(Avila Dominguez, 2008).

La imagen de ciudad monumental persiste hoy, la ciudad que se vende a través de las esquelas
es una ciudad abstraida de sus detalles, de sus entidades corpdreas como sus habitantes, el
estancamiento de las lluvias, las flores caidas o la basura. Tal abstraccion queda para su deleite
estético. La arquitectura colonial es conservada para su contemplacion, la arquitectura militar
para su evocacion (como dice Marc Augé, los lugares de la guerra son después los lugares pri-
vilegiados para la visita turistica. 1998, p. 12), y las edificaciones modernas para su confort, los
“espacios mundo” (Renato Ortiz, 1998). Es tan fuerte y persistente el imaginario del heroismo
que en la serie de folletos conmemorativos Bicentenario Cartagena de Indias. 1811-2011 (Alcal-
dia de Cartagena-Revista Semana, 2011), el segundo tomo fue titulado “La Heroica Recupera su
Grandeza", donde la palabra "heroica", en una curiosa y tal vez inadvertida metaforizacion, esta
resaltada en un intenso color rojo, el color de la sangre.

Con la imagen monumental conviven hoy otras formas de simbolizaciones e iconizaciones,
como por ejemplo la ciudad marina, representada en un estereotipo de playa diurna a través de
un sol resplandeciente que hace ver la nitidez del mar, incitando a la exposicion de los cuerpos
hedonistas que buscan ser bronceados para luego ser admirados. O desde el imaginario noctur-
no que empieza en el atardecer acompanado de las connotaciones simbdlicas de la luna, como
lugar acogedor para el recogimiento espiritual o romantico.

Esa imagen monumental ha sido usada por mucho tiempo por las élites de Cartagena para va-
lorizar la ciudad "turistica" al mismo tiempo que se excluye de ella al nativo, al residente comun,
especialmente, al ciudadano pobre. Como lo analiza Francisco Flérez Bolivar:

«Getsemani. El arrabal donde se prendio la mecha de la Independencia, hace doscientos
anos, tendra entonces la suerte de Chambacu y La Boquilla», advirtio recientemente en una
de sus brillantes columnas el escritor Oscar Collazos (...). La suerte a la que hace referencia
Collazos ya habia sido experimentada por los habitantes de los barrios Pekin, Boquetillo y
Pueblo Nuevo en los anos treinta del siglo xx. Se trata del recurrente desarraigo que han vi-
vido los sectores negros y mulatos de Cartagena gracias a la creacion de unas jerarquias ur-
banas racializadas. Los habitantes de estos tres Ultimos barrios, que fueron desalojados del
espacio que ocupaban al pie de las murallas, contribuyeron al crecimiento de Chambacuy La
Boquilla. Hoy este corregimiento, al igual que el colonial barrio de Getsemani, se enfrenta al
mismo proyecto de ciudad que significo la desaparicion de Pekin, Boquetillo, Pueblo Nuevo
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y Chambacu. Aunque mas consolidado y, por tanto, mas depredador, este proyecto sigue te-
niendo el turismo como catalizador, y carga consigo una orientacion que ha devenido en una
inaceptable logica: un culto a la piedra y un marcado desprecio por la gente (2015, p. 110).

La gente aqui es el habitante popular de Cartagena, el que no tiene el poder adquisitivo para
costear el "lujo” de disfrutar la ciudad pero que es usado sin escripulos por la publicidad del tu-
rismo, que busca asi vender "exotismo”, lo “pintoresco”, la “autenticidad". Esa otra cara muestra
nuevas visibilidades imaginarias que van mas alla de la imagen sintesis de ciudad heroica, o la
ciudad de sol y playa. Se trata de la “ciudad diversa e incluyente” que en diferentes tipos de pu-
blicidades oficiales (como en folletos o carteles de gran formato y full color situados en lugares
exteriores estratégicos), aparecen representando los rostros de los sujetos populares. Como
la “vendedora de fruta” o palenquera que hace algun tiempo era utilizada para connotar negra
despectivamente y ahora desfila y posa entre parques histéricos y calles coloniales, “disfrazada
de si misma", y cobrando “one dollar" por cada foto. O el joven negro descamisado con su airo-
sa companera bailando puya o mapalé, el vendedor ambulante algunas veces mestizo con una
sonrisa de escasos dientes, vendiendo mango o guarapo, el pescador y su red, entre otros.

Rostros que aunque simulan estar integrados en una sola Cartagena, mas alla de las publici-
dades, no son mas que fragmentos de imagenes congeladas que estereotipan a los habitantes
de los sectores populares que bordean el espacio hegemonico del turismo, rebuscandose unos
pesos con el baile, el agua de coco, las gafas, la musica, etc., pero que reproducen y enriquecen
los modelos de realidades que se llevan los turistas en su partida. Las vendedoras de frutas con
su atuendo particular en concordancia con la estatua de la palenquera puesta en la entrada de
Bocagrande, aparecen en el escenario turistico en funcion de la ciudad vitrina, sin representar
por ningun lado el escenario de su realidad vivencial, el de mucha dureza y pobreza.

El ciudadano popular de Cartagena de Indias ha sido desplazado gradualmente de esa ciudad
turistica que le es ajena. La gentrificacion del barrio Getsemani, (Ladys Posso Jiménez, 2015)
bastante adelantada para estas fechas, y la del barrio San Diego, por ejemplo, cierran sus espa-
cios para los habitantes raizales de esos lugares, los desplazan al transformar zonas residencia-
les en zonas comerciales con el consecuente aumento de impuestos y gravamenes. Se instalan
comercios solo al alcance de quienes tienen alto poder adquisitivo, lo que deja por fuera a la
mayoria de la poblacion local.

Por ejemplo, durante la alcaldia de Carlos Diaz Redondo, entre 2001 y 2003, se quitaron los sitios
de strip-tease y prostitucion de la calle segunda de Badillo y alrededores del Parque Fernandez
Madrid. Eran negocios dirigidos a un publico masculino local, particularmente de sectores po-
pulares. Los sitios se trasladaron a barrios periféricos, lejos del centro de la ciudad. Pero en los
ultimos anos se han organizado en el centro histérico pseudodiscotecas que funcionan como
pantalla para el turismo sexual, que, por supuesto, esta dirigido al consumidor extranjero o al
nacional con alto poder adquisitivo. Asi, se consuma un desplazamiento interno, ya no la “erra-
dicacion” (la palabra del discurso oficial sobre los asentamientos pobres que fueron acabados,
Pekin, Boquetillo, Chambacu, etc.) de toda una comunidad, sino la del sujeto popular que ha
perdido sus derechos ciudadanos sobre su propia ciudad.

Al igual que con el complejo asunto de los migrantes, particularmente venezolanos, lo que se
configura es una clara aporofobia, el rechazo al pobre, para citar la propuesta interpretativa de
Adela Cortina (2021). Los derechos ciudadanos al goce y disfrute de la ciudad, se reconocen y
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aceptan en el habitante de la ciudad siempre y cuando disponga de los recursos econémicos
para ello. La mayoria, que corresponde a ese sujeto popular, esta excluida de hecho, aunque en
las formas parezca tener los mismo derechos. Asi, la ciudad turistica esta al alcance preferencial
de turistas nacionales y extranjeros que no sean pobres, o sea, es una ciudad turistica aporofo-
bica.

Esto se ve, por ejemplo, en el manejo que se hace del espacio publico. Si es ocupado por nego-
cios acreditados, por empresas consolidadas, bares y restaurantes, cenas de afo nuevo en las
calles, etc., se permite y hasta se oficializa. Si es ocupado por vendedores populares, ambulan-
tes y estacionarios, se confisca su mercancia, se hostiliza con la fuerza publica, se les excluye
de hecho del centro histdrico.

Esta “ciudad es heroica", se le escucha decir a varios de sus habitantes cuando van en el duro
transporte colectivo, o en los enredijos que se arman en su centro historico, al margen de las
exclusiones y en las astucias del rebusque, porque “aguanta todo", como anaden luego.

La Cartagena de los cincuenta del siglo XX, a través de El Universal, articulaba un discurso que
proyectaba hacia su futuro una ciudad dignamente turistica para poder vender su pasado colo-
nial y retomar su posicion de ciudad majestuosa. Se pensaba que la industria del turismo era el
meétodo del crecimiento urbano, pero hoy se ha demostrado que las ciudades turisticas concen-
tran su desarrollo en una zona de interés desproporcionadamente valorizada y atendida frente
a las otras caras de la ciudad.

Se repite incesantemente que el turismo concentrado en el centro histérico es la “caja registra-
dora" de la ciudad; que el turismo genera mas o menos el 30% del empleo local y que su contri-
bucién a la economia de Cartagena esta alrededor de esa cifra. Pero ningun estudio estadistico
serio avala estas afirmaciones que, a fuerza de repeticion en los discursos oficiales y en la pren-
sa, se arraigan en el imaginario actual.

Se configura una hegemonia en la que el habitante local termina aceptando tales imaginarios,
sin sustento en fuentes confiables; el ciudadano de Cartagena, “renuncia” a sus derechos al
goce y disfrute de su ciudad porque “contribuye a generar la riqueza del turismo". Por eso cuan-
do se le pide a un cartagenero que describa la ciudad donde vive, lo hace a través de las image-
nes que se han forjado institucionalmente. Las fortalezas de Cartagena estan en sus murallasy
castillos ya que muchas de sus otras zonas materiales se derrumban en sus intensos inviernos.
Y sus constelaciones simbolicas de ciudad gloriosa, ciudad heroica, corralito de piedra, podran
perpetuarse para vivir la ilusion de que habitamos en un paraiso, mientras se sigue esquivando
o escondiendo o, simplemente ignorando, la ciudad que vivimos la mayoria, la ciudad de las ca-
rencias, del caos vehicular, de la exclusion de casi todos.

Hoy, con el resaltado nombre de Cartagena de Indias, Distrito Turistico y Cultural, la ciudad es la
meca del turismo nacional, un destino aceptablemente posicionado en el turismo internacional;
pero como dice el escritor Oscar Collazos, que vivio en Cartagena muchos anos, “Ni ser centro
del 'Jet Set criollo’ y mundial ni vivir un ‘boom’' inmobiliario han logrado reducir la pobreza y la
miseria en Cartagena” (2011, p. 66). En la gloriosa y turistica Cartagena de Indias de hoy, como
se dice por ahi, ganamos como nativos y pagamos como turistas.
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RESUMEN

El bienestar animal ha adquirido relevancia en la produccion pecuaria debido a sus implicacio-
nes éticas, sociales, econdmicas y legales. En Colombia, la evolucion normativa, desde la Ley
84 de 1989 (Congreso de Colombia, 1989) hasta la Ley 1774 de 2016 (Congreso de Colombia,
2016), ha consolidado el reconocimiento de los animales como seres sintientes, estableciendo
obligaciones juridicas concretas en torno a su cuidado. Paralelamente, la perspectiva zootéc-
nica ha demostrado que el bienestar animal contribuye a la productividad, calidad e inocuidad
de los productos, reforzando su valor como estrategia de sostenibilidad. Este articulo analiza
el impacto multidimensional del bienestar animal, abordando su incorporacion en los marcos
normativos, su relevancia para la percepcion social del sector agropecuario, su influencia en
la competitividad de los sistemas productivos y su articulacion con las politicas de responsa-
bilidad social empresarial. Ademas, se examinan tendencias regionales e internacionales que
evidencian la creciente exigencia de estandares de bienestar en las cadenas agroalimentarias.
Se concluye que el bienestar animal no solo responde a un imperativo ético y juridico, sino que
constituye un factor determinante para la sostenibilidad econémicay la legitimidad social de la
produccion pecuaria contemporanea. Por lo tanto, integrar practicas orientadas al bienestar es
una condicion indispensable para el futuro del sector agropecuario.
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ABSTRACT

Animal welfare has become increasingly important in livestock production due to its ethical,
social, economic, and legal implications. In Colombia, regulatory developments, from Law 84
of 1989 (Congress of Colombia, 1989) to Law 1774 of 2016 (Congress of Colombia, 2016), have
consolidated the recognition of animals as sentient beings, establishing specific legal obliga-
tions regarding their care. At the same time, the zootechnical perspective has shown that animal
welfare contributes to the productivity, quality, and safety of products, reinforcing its value as
a sustainability strategy. This article analyzes the multidimensional impact of animal welfare,
addressing its incorporation into regulatory frameworks, its relevance to the social perception
of the agricultural sector, its influence on the competitiveness of production systems, and its
articulation with corporate social responsibility policies. In addition, regional and international
trends that demonstrate the growing demand for welfare standards in agri-food chains are exa-
mined. It concludes that animal welfare is not only an ethical and legal imperative, but also a de-
termining factor for the economic sustainability and social legitimacy of contemporary livestock
production. Therefore, integrating welfare-oriented practices is an indispensable condition for
the future of the agricultural sector.

Keywords
Animal welfare, legislation, livestock production, sustainability, social responsibility, social per-
ception, profitability.

INTRODUCCION

El bienestar animal se ha convertido en un tema central en las cadenas de produccion pecuaria
contemporaneas, con implicaciones éticas, sociales, econémicas y legales (Hoyos-Patifio, Her-
nandez-Villamizar & Velasquez-Carrascal, 2021). En Colombia, por ejemplo, un hito fue la Ley
1774 de 2016, que reconocio a los animales como seres sintientes merecedores de proteccion
legal. Esta ley, junto con la formulacion de la Politica Nacional de Bienestar Animal en 2022, re-
fleja avances significativos frente a otros paises de América Latina en materia normativa. Aun
asi, persisten desafios para implementar y hacer cumplir efectivamente estas normas en el te-
rreno. A nivel regional, muchos paises latinoamericanos han actualizado sus legislaciones de
proteccion animal en la ultima década, pero se observa heterogeneidad normativa y un cumpli-
miento desigual de las leyes existentes (Cortés & Quintero, 2022).

El interés publico por el trato ético de los animales de produccion también ha aumentado de for-
ma notable; cada vez mas consumidores exigen transparencia, trazabilidad y practicas éticas en
la cadena de produccién de alimentos de origen animal (Montossi, 2024). Encuestas recientes
revelan que la gran mayoria de los latinoamericanos prefiere productos obtenidos “sin cruel-
dad"; por ejemplo, el 89% de los colombianos y el 84% de los mexicanos indican que comprarian
alimentos con un sello de bienestar animal que certifique buenas practicas, al igual que un 78%
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de chilenos (Ochoa, 2025). Esta creciente sensibilizacion influye en la percepcién social de la
ganaderia y ha generado presion sobre empresas y legisladores para elevar los estandares de
bienestar; hoy, condiciones de cria, transporte y sacrificio humanitario importan casi tanto como
la calidad sanitaria o nutricional del producto final.

No obstante, el aumento de la conciencia social y la presion del mercado contrastan con una
realidad compleja en Colombia: persiste una brecha significativa entre el marco legal de pro-
teccion animal y su aplicacion en los sistemas productivos. Practicas inadecuadas en la criay
el transporte, la limitada capacidad de fiscalizacion estatal y el déficit de formacion técnica en
muchas regiones rurales evidencian que el bienestar animal sigue siendo mas un mandato nor-
mativo que una garantia efectiva. Este desfase plantea la necesidad de analizar, desde un enfo-
que interdisciplinario, cuales son los factores estructurales que obstaculizan la implementacion
real de los estandares de bienestar y como la articulacion entre lo juridico y lo zootécnico podria
contribuir a superarlos.

Frente a esta realidad, resulta fundamental analizar el impacto multidimensional del bienestar
animal en los sistemas de produccion. Desde una perspectiva juridica, el bienestar animal se
vincula con marcos normativos mas compasivos y con el deber del Estado y la sociedad de pro-
teger a los seres sintientes. Desde la perspectiva zootécnica, el bienestar animal aporta bene-
ficios productivos y de sostenibilidad que reconfiguran las practicas pecuarias tradicionales. A
continuacion, se desarrolla el tema en varios ejes: el concepto y fundamento ético del bienestar
animal, el marco legal Colombiano y la comparativa regional, la dimension social y economica
del bienestar en la produccion, y su relacion con la sostenibilidad y la responsabilidad social
empresarial. El objetivo es presentar estos temas con un lenguaje accesible pero riguroso, re-
saltando por qué integrar el bienestar animal como pilar transversal no solo es un deber ético,
sino también una estrategia para lograr sostenibilidad, competitividad y legitimidad social en el
sector agropecuario.

METODOLOGIA

Este articulo fue elaborado bajo un enfoque cualitativo de tipo documental y analitico, orientado
a la revision sistematica de literatura cientifica, normativa y técnica relacionada con el bien-
estar animal en sistemas de produccion agropecuaria (Barrientos-Monsalve, Sotelo-Barrios &
Hoyos-Patifo, 2023). Se aplicé una estrategia de busqueda estructurada para identificar fuentes
relevantes en bases de datos académicas, organismos internacionales y repositorios institucio-
nales, siguiendo criterios de actualidad, pertinencia y rigurosidad cientifica.

La metodologia adoptada se caracteriza por un enfoque interdisciplinario que integra el analisis
juridico con el conocimiento técnico de la zootecnia. Esta articulacion permite comprender el
bienestar animal de manera integral, al concebirlo simultaneamente como un conjunto de prin-
cipios normativos exigibles y como condiciones bioldgicas y etoldgicas observables en los sis-
temas productivos. Tal sinergia busca superar la fragmentacion de aproximaciones sectoriales y
ofrecer un marco de analisis holistico, capaz de responder a los desafios practicos y regulatorios
que plantea la produccion agropecuaria en el contexto rural colombiano.

La revision incluyé documentos publicados entre 2014 y 2025, con énfasis en los Ultimos cinco
anos, dada la acelerada evolucién de la normativa y las practicas en materia de bienestar ani-
mal (Barrientos Monsalve, Velasquez-Carrasca & Hoyos-Patifio, 2021). Se consultaron articu-
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los cientificos indexados en bases como Scopus, Web of Science y SciELO, asi como informes
técnicos de la FAO, OMSA, World Animal Protection, el Observatorio de Bienestar Animal (OBA),
y documentos oficiales del gobierno colombiano, incluyendo leyes, resoluciones y planes estra-
tégicos. Se incorporaron ademas fuentes académicas y juridicas que abordan los marcos éticos
y legales del bienestar animal desde distintas disciplinas.

El proceso metodoldgico se desarrolld en las siguientes fases:

1. Definicion de ejes tematicos: Se identificaron cinco dimensiones principales para estructurar
el analisis: conceptual y ética, normativa y jurisprudencial, percepcion social, impacto eco-
nomico y sostenibilidad empresarial.

2. Recoleccion y sistematizacion de informacion: Se elaboré una matriz de analisis en la que se
categorizaron los hallazgos por dimension, pais, tipo de fuente, ano de publicacion y relevan-
cia para los objetivos del articulo.

3. Analisis comparativo y sintesis critica: Se contrastaron las politicas y practicas entre Colom-
biay otros paises de América Latina, destacando avances, desafios y tendencias globales en
bienestar animal, bajo un enfoque interdisciplinario que articula la perspectiva juridica con
la zootécnica.

4. Validacion y actualizacion de la informacion: Se verificé la autenticidad de las fuentes, prio-
rizando aquellas con respaldo institucional, académico o normativo, y se excluyeron docu-
mentos duplicados o con sesgos ideoldgicos no sustentados en evidencia.

Esta metodologia permitié construir un panorama actualizado y fundamentado sobre el impacto
multidimensional del bienestar animal, facilitando un abordaje riguroso y accesible para la divul-
gacion cientifica en el contexto agropecuario colombiano y latinoamericano.

RESULTADOS Y DISCUSION

El andlisis documental realizado permitio identificar patrones comunes, avances significativos
y retos persistentes en torno al bienestar animal en los sistemas de produccion pecuaria. La
informacion sistematizada evidencié que, aunque existe un creciente reconocimiento juridico y
social del bienestar animal como componente esencial de la sostenibilidad, su implementacion
practica continua enfrentando limitaciones normativas, culturales, técnicas y econémicas, es-
pecialmente en contextos rurales.

Los hallazgos se organizaron en funcion de las dimensiones ética, juridica, social, econémica y
ambiental, permitiendo establecer relaciones entre el marco normativo vigente, las percepciones
ciudadanas, el desempeno productivo y las exigencias de los mercados nacionales e internacio-
nales. Asimismo, se contrastaron experiencias exitosas en Colombia con tendencias regionales
en América Latina, destacando iniciativas que han logrado articular el bienestar animal con la
rentabilidad, la innovacion tecnoldgica y la responsabilidad social empresarial.

Esta seccion discute de manera integrada como el bienestar animal ha dejado de ser una exi-
gencia sectorial aislada para convertirse en un eje transversal de legitimidad y competitividad
en la produccién agropecuaria del siglo XXI. Se profundiza en los factores que condicionan su
adopcion efectiva y se analizan las implicaciones de los compromisos publicos y privados en la
consolidacion de sistemas productivos mas éticos y sostenibles.
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Concepto de bienestar animal y evolucion del enfoque

En términos sencillos, bienestar animal describe el estado en el que un animal vive en condicio-
nes optimas que le evitan sufrimiento y le permiten expresar su comportamiento natural (Ortiz
& Hoyos-Patifo, 2023). La Organizaciéon Mundial de Sanidad Animal (OMSA, antes OIE) lo define
como “el estado fisico y mental de un animal en relacion con las condiciones en las que vive y
muere”, subrayando que un trato adecuado se refleja en la salud y productividad del animal. Tra-
dicionalmente, se ha hablado de las “cinco libertades (Mellor et al., 2016)" del bienestar animal,
principios formulados en el Reino Unido en 1965 que han guiado normativas y buenas practicas
a nivel global. Estas cinco libertades establecen que los animales bajo cuidado humano deben
estar:

+ Libres de hambre y sed (acceso a agua fresca y dieta adecuada).

+ Libres de miedo y angustia (condiciones que eviten estrés y sufrimiento mental).

+ Libres de incomodidades fisicas (ambiente apropiado con refugio y areas de descanso).

+ Libres de dolor, lesiones o enfermedades (prevencion y tratamiento veterinario oportuno).

« Libres para expresar comportamientos naturales (espacio suficiente y estimulos acordes a
Su especie).

Con el tiempo, el enfoque de bienestar animal se ha vuelto mas multidimensional; hoy se habla
también del modelo de los “cinco dominios”, que ademas de las necesidades fisicas (nutricion,
entorno, salud y comportamiento) incorpora el estado mental del animal (Hoyos-Patifio, 2022).
Esto significa que el bienestar no solo implica ausencia de maltrato, sino también la presencia
de factores positivos que generen cierta comodidad o satisfaccion en el animal. El Zootécnista
destaca que este enfoque cientifico proporciona métricas objetivas para evaluar el bienestar
(por ejemplo, puntuaciones de confort térmico, ausencia de lesiones, ocurrencia de comporta-
mientos normales, entre otros), ayudando a los productores a mejorar manejos en finca de forma
basada en evidencia.

En paralelo al desarrollo técnico-cientifico, la ética animal ha cobrado mayor importancia en la
discusion sobre bienestar. Filosofos y defensores de animales sostienen que la forma en que
tratamos a otras especies refleja valores fundamentales de nuestra sociedad (Bravo Burbano,
2020). Si bien existen corrientes abolicionistas que abogan por reconocer derechos a los anima-
les, en la practica legal la via comun ha sido el paradigma del bienestar: mitigar el sufrimiento sin
equiparar a los animales con personas.

Ambos enfoques coinciden, no obstante, en que por su capacidad de sentir, los animales me-
recen un trato humanitario y libre de crueldad. Como senal6 la directora de la OMSA, Monique
Eloit, “el comportamiento hacia los animales es parte primordial de nuestra humanidad” y la
preocupacion por su bienestar “puede sustentarse con argumentos cientificos solidos”. En las
ultimas décadas numerosos estudios han demostrado que garantizar mejores condiciones a
los animales de granja no esta reiido con la productividad, sino que incluso puede potenciarla,
refutando la nocion antigua de que el bienestar era un lujo o una cuestion meramente senti-
mental (Hoyos-Patifio, Suarez-Salazar, y Estrada-Cely, 2020; Hoyos-Patifio, Quintero-Meza &
Velasquez-Carrascal, 2020).

Desde la optica juridica internacional, el concepto de bienestar animal también ha sido incor-
porado en instrumentos y recomendaciones. La OMSA incluy6 estandares de bienestar en sus
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Cddigos Sanitarios para Animales Terrestres y Acuaticos, que sirven de referencia para muchas
legislaciones nacionales (Londofo & Patifio, 2023). En 2017, la entonces OIE lanzé su Estrategia
Mundial de Bienestar Animal, con la vision de “un mundo en el que el bienestar de los animales
se respete, promueva y avance”. Esta estrategia se basa en cuatro pilares (normativa, desarrollo
de capacidades, comunicacion y alianzas) e incentivo a los paises miembros —todos los lati-
noamericanos lo son— a actualizar sus politicas conforme a estandares cientificos modernos.
En suma, el bienestar animal paso de ser visto como un asunto de compasion a un imperativo
técnico y ético: un criterio respaldado por la ciencia que guia practicas productivas mas respon-
sables y la creacion de leyes mas compasivas.

Marco legal en Colombia: normativa y politicas publicas

En las ultimas décadas, Colombia ha fortalecido significativamente su marco juridico para la
proteccion y bienestar de los animales, situando al pais a la vanguardia regional en varios as-
pectos. Algunos hitos clave incluyen:

* Ley 84 de 1989 — Estatuto Nacional de Proteccion de los Animales: Primera ley integral de
proteccion animal en Colombia. Declaré el propdsito de “proteger al animal, promover su
bienestar... y velar por la vida y cuidado de los animales”. Definié actos de crueldad y regulé
espectaculos con animales, entre otros aspectos. Sin embargo, durante muchos afios care-
cio de sanciones penales efectivas, limitando su aplicacién practica. Aun asi, representé un
reconocimiento legal temprano de que los animales merecen trato adecuado.

« Ley 1774 de 2016: Marc6 un antes y un después al modificar el Cédigo Civil y Penal, elevando
el estatus juridico de los animales. En su Articulo 1° reconocio a “los animales como seres
sintientes”, dejando de considerarlos meros bienes muebles. Ademas, tipifico el maltrato
animal como delito en el Codigo Penal, con penas de prision para actos de crueldad grave.
Con esta reforma, Colombia se convirti6 en el primer pais latinoamericano en consagrar ex-
plicitamente la sintiencia animal en su legislacion nacional. La Ley 1774 adopto el principio
de las cinco libertades como base para las obligaciones de cuidado, incorporando criterios
técnicos de bienestar animal en la politica juridica nacional. En otras palabras, a partir de
2016 el bienestar animal dejé de ser solo un principio ético para convertirse también en un
mandato legal exigible.

+ Desarrollos posteriores (2016—2024): Tras la Ley 1774, Colombia continué robusteciendo
su andamiaje institucional. El Plan Nacional de Desarrollo 2018—-2022 ordend formular una
Politica Nacional de Proteccion y Bienestar Animal, la cual se publico en 2022. Esta politica
establece ejes estratégicos hasta 2030 para mejorar el bienestar de animales de compaiia,
silvestres y de produccion. Reconoce la importancia de la participacion ciudadana y de la ju-
risprudencia en impulsar normas mas estrictas, e integra el enfoque “Una Salud/Un Bienes-
tar” al entender que la salud animal, humana y ambiental estan interconectadas. Asimismo, a
nivel territorial se han creado comités departamentales y municipales de proteccion animal,
y se promulgaron ordenanzas locales que refuerzan la vigilancia sobre las condiciones de los
animales en granjas, plazas de mercado y mataderos.

* Reglamentacion técnica y buenas practicas: Mas alla de las leyes, Colombia ha desarrollado
normas técnicas detalladas para llevar el bienestar animal a la practica en el sector pecuario.
El Instituto Colombiano Agropecuario (ICA) expidié resoluciones de Buenas Practicas Gana-
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deras (BPG) que incluyen requisitos de bienestar para predios lecheros, de engorde, porcinos,
ovinos-caprinos, equinos, etc.. También se reglamento el sacrificio humanitario de animales
de abasto (Resolucion 242/2013 del ICA) seguin lineamientos de la OIE, y el transporte terres-
tre de animales (Decreto 2257/2017) para reducir el estrés durante la movilizacion. Incluso
se han implementado certificaciones voluntarias oficiales, como la de “Predio con Bienestar
Animal”, para reconocer a productores que cumplen altos estandares de cuidado.

Estas certificaciones, promovidas por el ICA, se entienden como piezas de la sostenibilidad
agropecuaria y funcionan como sellos de confianza para consumidores exigentes. Un punto
a destacar es que muchas buenas practicas de bienestar son voluntarias en Colombia (van
mas alla de la ley minima), lo que plantea el reto de cdmo incentivar su adopciéon masiva. No
obstante, quienes las implementan obtienen ventajas competitivas y se preparan ante posi-
bles exigencias futuras.

* Jurisprudencia y cambio cultural: Los jueces también han impulsado el bienestar animal
en Colombia. La Corte Constitucional, en la sentencia C-041 de 2017, mantuvo excepciones
para practicas culturales (corridas de toros, gallos, etc.) pero declaré que estas son transi-
torias y el legislador debe avanzar hacia su eliminacion por el sufrimiento que causan. Sen-
tencias de tutela (acciones de amparo) han protegido animales maltratados, reconociendo
su condicidn sintiente. Incluso, en 2019 la Corte Suprema de Justicia otorgo el estatus de
“sujeto de derechos” a una perra mascota en un caso de custodia, reflejando una tendencia
a darles proteccion reforzada desde el poder judicial. Aunque estas decisiones se centran en
animales de compafia, demuestran un clima juridico mas favorable al bienestar animal en
general.

Si bien Colombia ha avanzado con normas progresistas como la Ley 1774 de 2016, el marco
juridico aun presenta vacios significativos. La ausencia de una autoridad nacional especializada
en bienestar animal limita la capacidad de fiscalizacidn, lo que genera que multiples infracciones
permanezcan impunes por falta de recursos institucionales o de claridad en los procedimientos.
Asimismo, la normatividad técnico-sanitaria continda priorizando de manera casi exclusiva la
salubridad humana, sin integrar de forma suficiente la dignidad y el bienestar de los animales.
En consecuencia, aunque se ha consolidado un reconocimiento legal relevante, todavia no se
configura un régimen integral que traduzca dichos avances normativos en garantias efectivas.

En sintesis, hoy Colombia cuenta con un marco legal bastante robusto: leyes modernas que
penalizan el maltrato, politicas publicas nacionales enfocadas en bienestar, regulaciones téc-
nicas sectoriales y una creciente institucionalidad dedicada al tema. El gran desafio pendiente
es la implementacion efectiva de estas normas en la realidad del campo: asegurar que miles de
pequenas fincas realmente apliquen los estandares de bienestar, y que los casos de crueldad
(también en entornos productivos) sean investigados y sancionados. Aqui, la interaccion entre la
vision juridica (fortalecimiento institucional, fiscalizacion) y la zootécnica (educacion y asisten-
cia técnica a ganaderos) resulta crucial para hacer efectivos los avances legales en la practica.

Legislacion y practicas en América Latina: comparativa regional
Si bien Colombia ha dado pasos importantes, es util enmarcar su situacion en el contexto lati-

noamericano para entender similitudes y diferencias. En general, América Latina presenta mar-
cos legales en desarrollo y heterogéneos en materia de bienestar animal. Ningun pais de la re-
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gion alcanza todavia las maximas calificaciones internacionales en bienestar; por ejemplo, en
el indice Animal Protection Index de World Animal Protection, potencias agropecuarias como
Argentina, México, Perq, Chile o la misma Colombia obtenian una nota “C" (en una escala donde
A es la mejor), lo que indica amplio margen de mejora (World Animal Protection, 2020). Muchos
paises aun carecen de leyes integrales de bienestar o no reconocen formalmente la sintiencia de
los animales en sus cddigos civiles. No obstante, la tendencia reciente es de avance: en la ultima
década, varios han actualizado leyes antiguas de proteccion animal o incorporado el delito de
maltrato en sus codigos penales (Tabla 1).

Tabla 1.
Evolucion normativa destacada sobre bienestar animal en Colombia y América Latina

Pais Ano Avance normativo clave

Ley 84/1989 — Estatuto Nacional de Proteccion de los Animales. Define mal-

Colombia 1989 . . ) .
trato animal y sent6 bases legales, aunque sin sanciones penales fuertes.
Colombia 2016 Ley 1774/2(_)1 6 - ReconO(_:e alos anlmale,.-s como seres sintientes; incluye el
maltrato animal como delito penal con carcel.
Chile 2009 Ley 20.380/2009 — Ley de Proteccién Animal; declara a los animales como

seres sensibles parte de la naturaleza y endurece penas por crueldad.

Ley 14.346/1954 — Ley pionera contra actos de crueldad hacia animales (ti-
Argentina 1954 pifica maltrato, aunque con penas leves). Actualizacion: en 2021 se incorpo-
ré el concepto de seres sintientes en el Cédigo Civil argentino.

Reforma al Cédigo Civil de Ciudad de México — Reconoce a los animales
como seres sintientes y sujetos de consideracion especial (primera gran
urbe latinoamericana en hacerlo). La mayoria de estados mexicanos ya
cuentan con leyes de proteccion animal y maltrato como delito.

México 2017

Ley 30407/2016 — Moderniza la ley de proteccion animal peruana; incluye el
Peru 2016 maltrato grave como delito y prohibe practicas crueles en crianza, transpor-
te y sacrificio, alineandose con recomendaciones internacionales.

Por ejemplo, Chile promulgo la Ley 20.380 en 2009, declarando en su articulo 2° que “los anima-
les son seres vivos y sensibles que forman parte de la naturaleza”, un reconocimiento legal expli-
cito de su capacidad de sentir. Chile también endurecio las penas por crueldad y regulé ambitos
como la experimentacion animal, la caza y el manejo de mascotas. Recientemente, en el proceso
constituyente de 2022 incluso se propuso incluir el bienestar animal en la nueva Constitucion
(reconociendo a los animales como “sujetos de especial proteccion”), sefal del creciente peso
publico del tema, aunque dicha propuesta constitucional al final no fue aprobada. Argentina, por
su parte, tiene una de las leyes de proteccion animal mas antiguas (Ley 14.346 de 1954) y cas-
tiga la crueldad desde hace décadas, si bien con penas bajas. Hubo intentos de reformarla para
modernizarla, aun sin éxito definitivo. Sin embargo, Argentina incorporé en 2021 el concepto de
animales sintientes en su nuevo Codigo Civil y Comercial, y varias provincias han legislado pro-
hibiciones especificas (por ejemplo, Mendoza prohibié las carreras de galgos en 2016).

En México existe un mosaico normativo: a nivel federal no hay todavia una ley general de bien-
estar animal, pero si normas oficiales mexicanas que cubren ciertos aspectos (por ejemplo, la
NOM-033-SAG/Z00-2014 regula el sacrificio humanitario en mataderos). Ademas, la mayoria
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de los estados mexicanos han promulgado leyes estatales de proteccion animal y tipificado el
maltrato como delito en sus cédigos penales locales. La Ciudad de México reformé su Cédigo
Civil en 2017 para reconocer a los animales como seres sintientes sujetos de consideracion
especial (sin otorgarles personalidad juridica). Aun con estas mejoras, persisten practicas tradi-
cionales en México (como corridas de toros o peleas de gallos en algunos estados) que generan
tensa discusion legal entre quienes defienden la tradicion y quienes exigen su abolicion.

Otros paises andinos también han avanzado: Peru actualizé su Ley de Proteccion Animal en
2016 (Ley 30407) incluyendo el maltrato grave como delito y prohibiendo practicas crueles en
crianza, transporte y sacrificio, alineandose con estandares de la OIE. Ecuador y Bolivia intro-
dujeron nuevas leyes en la Ultima década para sancionar maltrato y fomentar buenas practicas,
aunque enfrentan retos de aplicacion.

Uruguay y Paraguay han trabajado mas en reglamentos técnicos (por ejemplo, para mejorar el
trato en frigorificos y transporte de ganado), impulsados en parte por requisitos de sus mer-
cados de exportacion carnica. Brasil, cuya Constitucion de 1988 ya prohibe expresamente “las
practicas que sometan a los animales a crueldad”, carece de una ley federal unificada de bien-
estar pecuario, pero cuenta con normas especificas en ambitos como transporte de ganado y
requisitos de mataderos (por ejemplo, Brasil exige aturdimiento obligatorio antes del sacrificio,
alineado con estandares internacionales), varios estados de Brasil van mas lejos: Sdo Paulo
prohibié la produccidon de foie gras y la experimentacion cosmética en animales, por ejemplo.

Un factor comun en la region es la creciente influencia de estandares internacionales, la mayo-
ria de paises latinoamericanos son miembros de la OMSA y han suscrito sus lineamientos. Asi,
muchas normas sanitarias nacionales (reglamentos de mataderos, guias de transporte, etc.) ya
incluyen criterios de bienestar basados en el Cddigo Sanitario para Animales Terrestres de la
OIE. Ademas, los tratados comerciales empiezan a incorporar condiciones relativas al bienestar
animal.

Por ejemplo, acuerdos de libre comercio con la Unién Europea exigieron a paises centroameri-
canos y andinos cumplir disposiciones sobre bienestar en la matanza y cria para poder exportar
carne a Europa. La propia UE ha condicionado importaciones carnicas a que no se usen ciertos
métodos prohibidos (como crecimiento con hormonas o jaulas no permitidas), lo que forzé a
exportadores latinoamericanos a elevar sus estandares de produccion para mantener acceso
a esos mercados. En negociaciones mas recientes, como el acuerdo Mercosur-Union Europea
(pendiente de ratificacion), el tema bienestar animal surgié con compromisos de cooperacion
para mejorar las condiciones de produccion en los paises sudamericanos. El bienestar animal
se esta globalizando como un factor de competitividad y acceso a mercados, algo que tanto los
juristas como los especialistas pecuarios de la region reconocen cada vez mas.

Por supuesto, los desafios en Latinoamérica son evidentes World Animal Protection sefala la
“drastica necesidad de cambio” en la region, destacando vacios como la falta de agencias gu-
bernamentales especializadas en bienestar animal en muchos paises, o la adhesion incompleta
a normas internacionales clave (World Animal Protection, 2020).

También influye la diversidad cultural: practicas tradicionales (peleas de gallos, jaripeos, corra-
lejas, ciertos métodos artesanales de sacrificio) ain cuentan con arraigo social y hasta excep-
ciones legales, lo que complica una aplicacion uniforme de la proteccion animal; la efectividad
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de la legislacion varia segun la voluntad politica y la fiscalizacion: por ejemplo, se observa que
Chile y Uruguay logran indices mas altos de cumplimiento gracias a organismos fiscalizadores
activos y a la presion de la industria exportadora (en Uruguay, la industria carnica adopté tem-
pranamente protocolos de bienestar con asesoria de Temple Grandin, reduciendo sustancial-
mente el estrés en corrales y durante el faenado). En cambio, otros paises pueden tener leyes “de
papel” con poca ejecucion real en zonas rurales remotas o en la informalidad.

Desde la mirada del zootecnista latinoamericano, también se destaca un intercambio creciente
de buenas practicas a nivel regional. Se han conformado redes como la Plataforma de Bienestar
Animal para las Américas (impulsada por la OMSA) que permiten a los profesionales compartir
experiencias. Muchos paises elaboraron manuales de buenas practicas adaptados a su realidad:
por ejemplo, Panama y Costa Rica publicaron guias para minimizar el estrés caldrico en ganado
bovino tropical; México emitié lineamientos de bienestar para producciones familiares de tras-
patio; y en Colombia, el ICA desarrollé regulaciones voluntarias de BPG incorporando bienestar.

Un informe de FAO en 2014 sobre bienestar en las industrias de carne de res, cerdo y aves en
Ameérica Latina concluyo que si bien la legislacion regional iba rezagada respecto a Europa, la
adopcion de practicas de bienestar avanzaba mediante iniciativas piloto, certificaciones priva-
das (p.ej. sellos Certified Humane en granjas avicolas de Brasil, Perd, etc.) y exigencias de com-
pradores internacionales (CEPAL, FAQ, & IICA, 2013). Es revelador que corporaciones alimenticias
globales hayan extendido sus compromisos de bienestar a sus operaciones latinoamericanas:
cadenas como McDonald's, Burger King, Nestlé, Unilever y otras anunciaron que eliminaran gra-
dualmente el uso de huevos de gallinas enjauladas en toda su cadena de suministro para 2025,
incluyendo proveedores de la region (aviNews, 2016). Estas politicas corporativas, motivadas
por responsabilidad social empresarial (RSE) y por la demanda del consumidor, estan impulsan-
do cambios reales incluso antes de que las leyes lo exijan.

Impacto ético y percepcion social de los productos de origen animal

La dimension ética y social del bienestar animal se refleja en como la sociedad percibe y valora
los productos de origen animal, y en el debate moral sobre nuestra relacidn con otras especies
(Garcia-Quintero y Hoyos-Patifio, 2020). Desde el punto de vista del abogado, los argumentos
éticos son fundamentales para establecer principios juridicos que orienten la proteccion animal.
Desde la optica del zootecnista, las consideraciones éticas llevan a practicas de manejo mas
responsables y mejoran la imagen de la actividad pecuaria ante la opinion publica.

La reflexion ética sobre el bienestar animal ha estado marcada por dos grandes corrientes: el
bienestarismo, que busca reducir el sufrimiento sin cuestionar el uso instrumental de los ani-
males, y el abolicionismo, que plantea su reconocimiento como sujetos de derechos. el bienes-
tarismo por legitimar formas estructurales de explotacion, mientras que la postura abolicionista
propone un replanteamiento radical de la relacion humano—animal, basado en el principio de
no utilizacion. En el caso colombiano, el derecho ha transitado de un enfoque antropocéntrico
hacia el reconocimiento de la sintiencia, pero aun se encuentra distante de un modelo de justicia
inter-especie que transforme integralmente la manera en que concebimos a los animales dentro
de la produccion.

Dimension ética: La pregunta “;Como deberiamos tratar a los animales de granja?” ha dejado
de ser marginal. Crece el consenso en que causar sufrimiento innecesario es moralmente in-
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aceptable, incluso si el fin es producir alimentos. La idea de que los animales tienen intereses
(en no sentir dolor, en moverse libremente, etc.) sustenta exigencias éticas que luego informan
la legislacion.

En Colombia, por ejemplo, la exposicion de motivos de la Ley 1774/2016 alude a un “deber ético
de la sociedad” hacia los animales. Incluso la Corte Constitucional ha sefialado que el Estado
debe proteger a los animales por mandato ético constitucional ligado al principio de biodiversi-
dad y a la compasion, aunque no se les reconozcan derechos equivalentes a los humanos. Para
muchos juristas, el bienestar animal encarna el principio de humanidad en el Derecho: busca
“civilizar" nuestras practicas productivas, imponiendo limites a la crueldad por empatia y por
justicia hacia otras especies. Este argumento ético-legal ha sido crucial para justificar medidas
como la prohibicion de espectaculos crueles o la obligacion de aturdir a los animales antes del
sacrificio.

Cabe recordar que la ética del bienestar animal no solo concierne a los animales, sino que co-
necta con valores humanos profundos —respeto a la vida, rechazo a la violencia— y con la as-
piracion de una sociedad mas compasiva. Estudios socio-psicoldgicos sugieren incluso que la
violencia hacia animales puede desensibilizar a las personas y correlacionar con violencia entre
humanos, lo que refuerza la idea de que promover el buen trato animal tiene un impacto social
positivo mas amplio (comunidades mas empaticas y pacificas).

Opinion publica y consumo: En las ultimas décadas ha ocurrido un cambio notable en la per-
cepcion de los consumidores respecto a los productos de origen animal. Numerosas encuestas
a nivel global indican que la gente esta cada vez mas preocupada por las condiciones en que
se crian los animales que producen su leche, carne o huevos (ASPCA, 2023). En América Latina,
donde tradicionalmente el tema tenia menor visibilidad que en Europa, la tendencia también se
acelera. Como se menciond, mas de cuatro quintos de los consumidores en paises como Co-
lombia, México y Chile expresan preferencia por productos con certificacion de bienestar animal
(Certified Humane Latino, 2018). Este cambio de conciencia se traduce en nuevos habitos de
consumo: aumento en la demanda de huevos de gallinas libres de jaula, de carne proveniente de
ganaderia “pasto libre" o con sellos de bienestar, leche de vacas tratadas con cuidado, etc.

También se observa un crecimiento incipiente del vegetarianismo y veganismo por motivos éti-
cos en sectores urbanos de la region (Redaccion CM, 2024). Para la industria pecuaria, esto
representa un cambio de paradigma: hoy la “licencia social" para operar de muchas empresas
depende de que demuestren un trato respetuoso hacia los animales.

Un ejemplo concreto de la influencia del consumidor ocurrié en Colombia con la campana contra
los huevos de gallinas enjauladas (Igualdad Animal, 2021): organizaciones animalistas denun-
ciaron publicamente a supermercados que vendian huevos de sistemas convencionales, gene-
rando protestas en redes sociales. Ante la presion, en 2019 la mayor cadena minorista del pais
(Grupo Exito) anunci6 que para 2025 solo comercializara huevos provenientes de gallinas libres
de jaula.

De forma similar, empresas de alimentos y restaurantes en Latinoamérica han debido responder
a peticiones masivas para mejorar el bienestar en sus cadenas de suministro, por ejemplo, re-
duciendo el uso de jaulas de gestacion para cerdas, eliminando proveedores que usen jaulas de
bateria para gallinas ponedoras (Portal Interempresas, 2024). Ignorar esta preocupacion social
conllevariesgos reputacionales serios: ninguna marca moderna quiere ser asociada con maltra-
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to animal en la era de las redes sociales, donde un video de crueldad filmado en una granja puede
viralizarse y causar indignacion generalizada.

Desde la perspectiva del productor agropecuario, este cambio en la demanda social también
puede verse positivamente: reivindica a quienes hacen las cosas bien. Muchos productores que
implementan buenas practicas de bienestar abren sus puertas al publico para mostrar sus sis-
temas: por ejemplo, fincas lecheras que organizan visitas educativas para que las personas vean
vacas pastando tranquilas, o granjas avicolas certificadas que comunican sus estandares, esto
genera confianza y mejora la imagen del sector.

Por el contrario, las practicas cuestionables (galpones industriales opacos, animales hacinados,
uso excesivo de antibiéticos) alimentan estereotipos negativos sobre la ganaderia y avicultura,
y a la larga pueden disminuir la demanda de esos productos (Humane Foundation, 2019). Exis-
te entonces un incentivo claro para que los profesionales del agro se conviertan en garantes
del bienestar animal y comuniquen a la sociedad sus esfuerzos. Iniciativas como los sellos de
certificacion voluntaria (“Certified Humane"y “Animal Welfare Approved”) permiten diferenciar
productos éticos en el mercado, capturando a consumidores dispuestos a pagar un sobrepre-
cio por la garantia de que, por ejemplo, la gallina que puso esos huevos no sufrié en una jaula
diminuta (CONtexto Ganadero, 2023). Si bien estos nichos de mercado aun son emergentes en
Latinoameérica, estan en aumento sostenido. Segun una encuesta de la ONG Igualdad Animal, el
71% de los latinoamericanos estaria dispuesto a pagar mas por productos que garanticen ma-
yor bienestar animal (World Animal Protection, 2016). Esta sefal del consumidor es potente y la
industria lo estd tomando en cuenta (Figura 1).

Figura 1.
Porcentaje de consumidores dispuestos a comprar productos con certificacion de bienestar ani-
mal (datos de encuesta World Animal Protection, 2016)

Porcentaje de consumidores dispuestos a comprar productos con certificacién de bienestar animal
(Datos de encuesta World Animal Protection, 2016)
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Fuente: World Animal Protection / Certified Humane Latino (2016). Los consumidores latinoa-
mericanos muestran alta disposicion (Certified Humane Latino / World Animal Protection, 2016)
a apoyar con sus compras los productos certificados en bienestar animal, con Colombia des-
tacandose al llegar a 89%. Este cambio en la preferencia de compra ha motivado compromisos
empresariales para mejorar las condiciones de los animales de produccion.
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En la esfera empresarial, el bienestar animal se ha posicionado como un elemento de la Respon-
sabilidad Social Empresarial (RSE) y de los criterios ASG (ambientales, sociales y de gobernan-
za) que observan los inversionistas (VegEco, 2021). Grandes corporaciones de alimentos ahora
incluyen politicas de bienestar animal en sus reportes anuales, conscientes de que tanto el pu-
blico como los inversionistas las evaluan también por ese rubro. Por ejemplo, multinacionales
carnicas en Brasil y Argentina han adoptado lineamientos de abastecimiento responsable donde
exigen a sus proveedores cumplir criterios de bienestar (control de temperatura y densidad en
granjas, métodos humanitarios de sacrificio, etc.). Esta autorregulacion se ve como una antici-
pacion a futuras normas mas estrictas y como parte de mantener la confianza del consumidor.

Un analisis del Observatorio de Bienestar Animal (OBA) en 2024 destaca que las empresas pri-
vadas tienen una “oportunidad de liderazgo (Donoso, 2024)" para mejorar la vida de millones
de animales a través de sus politicas internas, alineando sus practicas con los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de la ONU y generando engagement con consumidores que valoran estas
iniciativas. Integrar el bienestar animal en la RSE contribuye a varios ODS: Salud y Bienestar
(ODS 3) al reducir riesgos zoonéticos, Produccion y Consumo Responsables (ODS 12) al fo-
mentar practicas sostenibles, Accion por el Clima (ODS 13) porque manejos ganaderos como
el pastoreo racional mejoran la resiliencia ambiental, Vida de Ecosistemas Terrestres (ODS 15)
en el caso de ganaderia amigable con la biodiversidad, etc. En sintesis, mas alla de mejorar su
imagen, las companias que incorporan bienestar animal estan aportando a metas globales de
sostenibilidad.

Un punto critico en el debate social es que el bienestar animal toca fibras culturales y habitos
muy arraigados. Por un lado, practicamente nadie defiende publicamente la crueldad y hay apo-
yo amplio a medidas basicas (nadie objeta que se sancione la tortura animal gratuita). Por otro
lado, ciertas tradiciones (rejoneos, peleas de gallos) o el mismo acto de consumir carne llevan a
discusiones éticas complejas. Los movimientos animalistas mas radicales cuestionan la legiti-
midad moral de criar y sacrificar animales para comida, proponiendo dietas basadas en plantas.
Aunque ese es un debate aparte, influye en la percepcidon social de la ganaderia.

En Colombia y otros paises han ganado traccion campanas como el “Lunes sin carne” o inicia-
tivas de promover proteinas alternativas (empresas de alimentos plant-based, por ejemplo). La
mejor defensa que el sector pecuario puede presentar ante estas corrientes es demostrar estan-
dares elevados de bienestar animal, transparencia en sus procesos y compromiso con la sos-
tenibilidad. De ese modo, muchos consumidores moderados continuaran aceptando e incluso
apreciando los productos de origen animal, siempre que provengan de sistemas responsables y
compasivos. En cambio, si la sociedad percibe opacidad o crueldad sistematica, la legitimidad
social de la produccion ganadera puede erosionarse rapidamente.

La ética y percepcion publica van de la mano: para el abogado esto implica incorporar principios
morales en las leyes y asegurar su aplicacion; para el Zootecnista, implica un deber profesional
de cuidar a los animales y al mismo tiempo educar al publico sobre los esfuerzos que se reali-
zan. Solo asi los alimentos de origen animal podran ser vistos no como el resultado de explo-
tacion cruel, sino como parte de una relacion humano-animal respetuosa y, hasta cierto punto,
mutuamente beneficiosa.
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Impacto economico en las cadenas productivas y competitividad

Mas alla de las consideraciones morales, el bienestar animal tiene un impacto econémico tan-
gible en las cadenas productivas agropecuarias. Tradicionalmente, se pensaba que mejorar el
trato a los animales aumentaria costos y restaria competitividad, pero numerosos estudios y
experiencias demuestran que, bien implementado, el bienestar animal puede aumentar la efi-
ciencia, la calidad e incluso la rentabilidad de la produccion (Broom, 2011). Tanto desde la éptica
del abogado (regulacion econémica) como del zootecnista (gestion productiva), hoy se reconoce
que el bienestar ya no es un lujo, sino un componente esencial de la sostenibilidad economica
en el sector pecuario.

Mas alla de los incrementos directos en productividad, el bienestar animal también actia como
un mecanismo para internalizar externalidades negativas que histéricamente han sido invisibles
en la contabilidad agroindustrial, tales como el sufrimiento animal, la resistencia antimicrobiana
o el deterioro del capital social. La omision de estas variables genera que los sistemas producti-
vOs que ignoran practicas éticas de manejo terminen trasladando costos ocultos a la sociedad,
manifestados en fendmenos como la propagacion de zoonosis o el cierre de mercados inter-
nacionales por incumplimiento de estandares. De ahi que la dicotomia entre costos diferidos y
rentabilidad responsable deba integrarse no solo en las politicas publicas, sino también en las
decisiones estratégicas de las empresas agropecuarias.

Un principio fundamental es que un animal saludable y libre de estrés produce mas y produce
mejor (Buitrago, 2024). Esta maxima, que antes era intuicion de buenos ganaderos, esta respal-
dada ahora por datos. Por ejemplo, investigaciones en vacas lecheras han encontrado que re-
ducir el estrés y optimizar el confort del ganado (Grandin, 2014) puede elevar significativamente
la produccidn de leche por lactancia. Un estudio publicado en PLOS ONE revel6 que las granjas
lecheras que implementaron mejoras de bienestar (instalaciones mas cémodas, buen manejo,
dieta adecuada) lograron un retorno de inversion del 138% en cinco afios, gracias al aumento de
productividad y la reduccion de enfermedades (Cisneros, 2024). El bienestar animal y la renta-
bilidad en términos simples: cada peso invertido en bienestar generé 2,38 pesos de retorno, un
indicador contundente de que la rentabilidad y el buen trato pueden ir de la mano. Esto ha dado
lugar al concepto de “rentabilidad responsable” en ganaderia, donde la eficiencia econémica va
de la mano con los criterios de bienestar.

Los ejemplos practicos abundan en distintos sistemas de produccion:

* Porcicultura: Alojar cerdas gestantes en grupos (en lugar de jaulas individuales) mejora su
condicion fisica y bienestar, y se ha visto que puede incrementar el nimero de lechones des-
tetados por cerda al ano, compensando con creces el costo de instalaciones mas amplias 'y
enriquecidas.

*  Avicultura (pollos de engorde): Criar pollos con enriquecimiento ambiental (por ejemplo, con
perchas, juguetes o mejor iluminacion) reduce el estrés y resulta en menores indices de mor-
talidad y menos problemas musculo-esqueléticos, logrando mas animales sanos aptos para
mercado por lote. De manera general, en condiciones de hacinamiento extremo las aves son
mas propensas a enfermedades (como salmonelosis) y requieren mas antibiéticos, mientras
que con buen bienestar se reduce la propagacion de patégenos y la necesidad de medica-
cion, mejorando la inocuidad alimentaria del producto final.

* Ganado bovino de carne: Un manejo tranquilo y sin maltrato de los bovinos antes del sacri-
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ficio mejora la calidad de la canal. Un animal libre de estrés pre-faena rinde una carne mas
tierna y de mejor color, mientras que el estrés agudo puede provocar el sindrome de carne
oscura, firme y seca (DFD), poco aceptada comercialmente. Expertos sefalan que priorizar
el bienestar durante la engorda, el transporte y la matanza resulta en canales de mayor valor
y ademas impulsa los sellos de calidad de los productos carnicos. Por ejemplo, evitar el uso
de choques eléctricos, no hacinar el ganado en corrales, dar descansos e hidratacion durante
el transporte, etc., reduce considerablemente las contusiones y problemas de pH en la carne,
aumentando su valor comercial.

* Ganado bovino lechero: Situaciones de maltrato o mal manejo tienen un costo enorme. Una
vaca lechera estresada puede pasar de producir 40 litros de leche diarios a producir menos
de la mitad. Es decir, perder 15—-20 litros por vaca al dia por causa de estrés, dolor o mala
alimentacion implica una pérdida econdmica clarisima para el tambero. Por eso, muchos
ganaderos invierten en instalaciones que aumentan el bienestar: camas limpias y comodas
para las vacas, ventilacion y rociadores de agua para aliviar el calor, incluso musica suave en
la sala de ordeno, entre otras innovaciones que mantienen a los animales en calma y maxi-
mizan su desempeio (Tabla 2).

Tabla 2.
Ejemplos de mejoras en bienestar animal y sus efectos econdmicos-productivos
Mejora de bienestar (ejemplos) Beneficio econémico/productivo
Reduccion del estrés (manejo tranquilo, Mayor productividad (mas leche, mas carne) y mejor cali-
comodidad, menor hacinamiento) dad del producto (carne mas tierna, canal con mejor rendi-
miento).

Instalaciones adecuadas (mas espacio, Menor mortalidad y morbilidad; mejor conversion alimenti-
enriquecimiento ambiental, buen aloja- cia y crecimiento, aumentando la eficiencia por animal.
miento)
Transporte y sacrificio humanitarios (evi- Menos pérdidas por lesiones o decomisos: reduce contu-
tar golpes, aturdimiento previo) siones y evita carne DFD, preservando 3—-5% del peso sa-

crificado que se perderia por mal manejo.

Ademas de elevar la productividad y calidad, el bienestar animal incide en la competitividad y
el acceso a mercados; cada vez mas, cumplir con estandares de bienestar es un requisito para
comercializar en ciertos mercados internacionales de alto valor. La Unién Europea, por ejemplo,
prohibe la importaciéon de carne de animales sacrificados sin aturdimiento previo (salvo con-
tadas excepciones religiosas) y envia inspectores que verifican también aspectos de bienestar
en los frigorificos de origen (Comision Europea, 2025). Esto ha obligado a muchas plantas de
sacrificio latinoamericanos que exportan a Europa a modernizarse con equipos de aturdimiento
(pistolas de perno cautivo para bovinos, atmdsfera controlada para aves, etc.) y a capacitar a
su personal en manejo humanitario. Quienes no lo hacen, simplemente quedan fuera de esos
mercados; de igual modo, certificaciones voluntarias internacionales (como GlobalG.A.P.) incor-
poran modulos de bienestar animal que los proveedores deben aprobar para vender a ciertas
cadenas de supermercados globales.

Incluso en mercados locales se empieza a notar la ventaja competitiva: en Chile, algunas cade-
nas de retail promocionan que su carne proviene de animales “criados a pasto con bienestar”,
diferenciandose de competidores. En Colombia, marcas de huevo utilizan etiquetas de “Gallinas
Libres de Jaula” como argumento de venta, aprovechando el segmento de consumidores cons-
cientes.
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Otro aspecto econdmico relevante es la reduccion de pérdidas a lo largo de la cadena gracias a
un buen bienestar. Por ejemplo, durante el transporte de ganado (sea a la planta de sacrificio o
en exportaciones en pie), un manejo inadecuado causa contusiones, bajas por estrés e incluso
merma en peso, lo que se traduce en pérdidas financieras. Se estima que en el transporte de bo-
vinos para sacrificio, las malas practicas pueden ocasionar una pérdida de 3—5% del peso total
sacrificado entre merma y canales decomisadas (Romero, Sanchez & Gutiérrez, 2011). Aplican-
do protocolos de bienestar (espacio suficiente en camiones, conduccién cuidadosa, periodos de
descanso en viajes largos), esas pérdidas se minimizan.

Un informe de Fedegan en Colombia detalla como evitar el estrés y la fatiga en el transporte
disminuye significativamente el porcentaje de carne oscura DFD y de contusiones, aumentando
el ingreso final tanto para el productor como para el frigorifico (CONtextoganadero.com, 2022).
De manera similar, en la granja, animales con buen bienestar tienden a tener mayor longevidad
productiva: una vaca lechera bien cuidada dara mas lactancias antes de ser descartada (lo que
ahorra costos de reemplazo), y una gallina ponedora libre de estrés mantendra su pico de postu-
ra por mas tiempo con menos problemas de salud, reduciendo gastos veterinarios y mejorando
la eficiencia alimento:huevo.

Por supuesto, incorporar mejoras de bienestar puede implicar costos iniciales (adecuar instala-
ciones, capacitar personal, a veces reducir la densidad de animales para dar mas espacio). Sin
embargo, estos costos deben verse como inversiones que retornan en forma de mayor produc-
tividad, acceso a nichos de mercado premium y mitigacion de riesgos legales. En paises donde
la regulacion de bienestar se ha vuelto estricta (p.ej. la UE prohibio las jaulas en bateria para
gallinas desde 2012, o limito las jaulas de gestacion en cerdas), las empresas que se adaptaron
temprano ganaron ventaja y evitaron quedarse rezagadas cuando las normas las alcanzaron.

Lo mismo puede ocurrir en Latinoamérica: anticiparse a futuras exigencias legales de bienestar
(que seguramente vendran, dada la tendencia global) permite amortiguar costos gradualmente
y proyectarse como lider. Por el contrario, ignorar este tema podria acarrear costos ocultos:
rechazo de embarques por incumplir estandares, boicots de consumidores informados, o tener
que implementar cambios a ultima hora ante una nueva ley, con mayor costo y apuro.

En definitiva, los datos empiricos y casos reales demuestran que el bienestar animal aporta
valor econdmico a las cadenas productivas. Para el zootecnista, esto representa casi un nuevo
paradigma productivo: buscar maximizar la productividad mediante el cuidado del bienestar,
cambiando la mentalidad de “producir a costa del animal” por “producir con el animal". Para
el abogado y el economista, se trata de internalizar en los modelos de negocio factores antes
ignorados (estrés, dolor, confort) que tienen efecto directo en la eficiencia y en la aceptacion de
los productos. Hoy en dia, una empresa pecuaria verdaderamente competitiva es aquella que
logra estandares altos de bienestar animal, porque eso se traduce en excelencia en los demas
aspectos de la produccion.

Sostenibilidad y responsabilidad social empresarial en la produccion animal

La nocidn de sostenibilidad en la produccion pecuaria abarca tres pilares: ambiental, social y
economico (Hoyos-Patifio, Velasquez-Carrascal & Hernandez-Villamizar, 2020). El bienestar
animal se entrelaza con todos ellos, por lo que su promocidn ya es considerada parte integral de
la responsabilidad social empresarial (RSE) en el agro. Tanto juristas como zootecnistas coin-
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ciden en que una produccién que ignore el bienestar dificilmente puede llamarse sostenible o
socialmente responsable en pleno siglo XXI.

Sostenibilidad ambiental y bienestar animal: A primera vista podrian parecer temas distintos,
pero existen sinergias importantes; muchas practicas orientadas al bienestar animal también
benefician al medio ambiente. Por ejemplo, los sistemas silvopastoriles —que integran arboles
y arbustos en los potreros ganaderos— aportan sombra y abrigo a los bovinos, reduciendo su
estrés por calor y mejorando su bienestar, al tiempo que esos arboles capturan carbono, conser-
van suelos y biodiversidad. Estudios en Colombia (Proyecto Ganaderia Colombiana Sostenible
(MinAmbiente, 2022) mostraron que las vacas en potreros con arboles sufren menos golpes de
calor, consumen mas comodamente, ganan mas peso diario y requieren menos suplementos,
logrando un beneficio econdmico y de bienestar simultaneamente. Es decir, una practica agro-
ecoldgica resulto ser también una via directa hacia el bienestar animal.

Otro ejemplo: reducir la densidad de animales en un predio a niveles razonables disminuye la
contaminacion (menos deyecciones concentradas) y simultdaneamente mejora el confort de los
animales. Del mismo modo, evitar el uso profilactico excesivo de antibidticos —un principio tanto
de bienestar (mejor salud preventiva) como ambiental (frenar la resistencia antimicrobiana)—
forma parte del enfoque “Una Salud”.

En sintesis, integrar el bienestar animal potencia la sostenibilidad ambiental de las produccio-
nes, y viceversa. Organismos internacionales reconocen esto: la FAO y la OMSA subrayan que la
ganaderia sostenible incluye criterios de bienestar animal en sus definiciones, y varios Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) de la ONU se relacionan con mejorar las practicas de cria de ani-
males (ODS 12 de consumo responsable, ODS 15 de ecosistemas terrestres, ODS 13 de accion
climatica, entre otros).

Responsabilidad social empresarial (RSE): Dentro de la dimension social de la sostenibilidad, el
trato a los animales se ha incorporado como un indicador mas de la responsabilidad corporativa
en el agro. Empresas agroalimentarias lideres ahora publican politicas de bienestar animal y re-
portan sus avances (porcentaje de sus granjas proveedoras certificadas y eliminacién progresi-
va de métodos crueles). En Colombia, varios ingenios azucareros con hatos ganaderos, asi como
empresas lacteas y carnicas, incluyen el bienestar animal en sus agendas de RSE para respon-
der a las expectativas de la comunidad y de los consumidores. Esto no solo mejora la imagen
de la empresa, sino que eleva la moral y orgullo de sus empleados: trabajadores entrenados en
bienestar laboran en un ambiente mas seguro y ético, lo que aumenta su motivacion.

Por el contrario, las empresas envueltas en escandalos de maltrato sufren crisis reputacionales
severas; el caso de una granja porcicola en Chile, donde videos encubiertos revelaron graves ac-
tos de crueldad, genero protestas ciudadanas y multas cuantiosas, ensefando a la industria que
no puede haber RSE genuina si se maltrata a los animales (Pinto, 2020). Un principio clave de la
RSE es también el compromiso con las comunidades locales: hoy muchas comunidades rurales
conviven muy de cerca con las explotaciones pecuarias y esperan un comportamiento ético
de estas. Por ejemplo, productores avicolas integrados en Antioquia (Colombia) implementaron
programas educativos con sus vecinos para mostrar como cuidan a las gallinas, reduciendo olo-
res y ruidos, mejorando asi la aceptacion local de las granjas (Barajas, 2016). Se evidencia que
el bienestar animal también puede mitigar conflictos comunitarios asociados a la produccion
intensiva, volviéndose parte de la "licencia social”" para operar.
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Algunas empresas van mas alla y han vinculado el bienestar animal a su mision corporativa,
es el caso de companias de lacteos u huevos organicos que promocionan la idea de “nuestras
vacas pastan felices” o “gallinas libres y cuidadas”, buscando llegar a un publico dispuesto a
apoyar este modelo. Si bien ese mercado sigue siendo minoritario, crece a medida que aumen-
ta la conciencia. Desde la perspectiva legal, cabe seialar que esas afirmaciones en publicidad
deben ser veraces: las agencias de proteccion al consumidor podrian sancionar por publicidad
engafosa si una empresa proclama bienestar animal sin fundamentarlo (lo que algunos llaman
welfare washing). Por ende, las empresas deben respaldar con hechos (certificaciones, audito-
rias independientes) cualquier aseveracion de bienestar animal que usen comercialmente, para
no perder credibilidad.

Politicas publicas y sinergia con la empresa: Los gobiernos latinoamericanos también han co-
menzado a incluir el bienestar animal en sus politicas de desarrollo rural y planes de sostenibi-
lidad, conscientes de que la colaboracion publico-privada puede acelerar los avances (Huertas,
Gallo, & Galindo, 2014). En Colombia, la politica nacional de bienestar animal menciona la im-
portancia de articularse con el sector privado y fomentar acuerdos voluntarios con gremios para
elevar estandares. Un ejemplo regional exitoso es Uruguay, que integro requisitos de bienestar
en su sello oficial de exportacion “Carne Natural”: los frigorificos que cumplen obtienen ventajas
de marketing apoyadas por el Estado, alineando el incentivo publico con la mejora privada.

En Argentina, se implementd un programa de Buenas Practicas Agropecuarias (BPA) que incluye
bienestar animal como uno de sus ejes evaluados; a los productores que certifican su estable-
cimiento en BPA se les otorgan incentivos como reducciones de impuestos o facilidades de cré-
dito. Estas sinergias entre politicas publicas y RSE empresarial parecen ser de las formas mas
efectivas de masificar las mejoras: el Estado reconoce y premia a las empresas responsables,
mientras estas van mas alla de la mera obligacion legal y abrazan el bienestar como parte de
su cultura corporativa. El abogado especialista abogara porque los marcos regulatorios pro-
vean incentivos y reconozcan la autorregulacion positiva; el zootecnista contribuira disefiando
protocolos técnicos y capacitando para que esos estandares se implementen correctamente en
campo. En conjunto, ambos sectores deben trabajar alineados para elevar el piso de bienestar
en toda la industria.

Innovacion y futuro sostenible: La busqueda de sostenibilidad ha propiciado innovaciones tec-
nolégicas que benefician tanto a los animales como a los productores; por ejemplo, sensores
y sistemas de monitoreo en tiempo real (lo que se llama ganaderia de precision) permiten de-
tectar rapidamente situaciones de estrés, lesiones o enfermedad en los animales, posibilitando
intervenciones tempranas que evitan sufrimiento y reducen pérdidas econémicas (Patifio, et al,
2023). En acuicultura, las practicas sostenibles integran mejoras de bienestar: mantener bajas
densidades de peces en estanques, proveer enriquecimiento ambiental (estructuras donde los
peces puedan refugiarse o jugar), y desarrollar métodos de sacrificio humanitarios (reciente-
mente, en Chile se empez6 a usar aturdimiento eléctrico para peces, técnica que mejora la cali-
dad del filete y evita estrés innecesario en salmones).

Todos estos desarrollos muestran que la innovacion en bienestar es parte del futuro de una
ganaderia mas respetuosa y eficiente. Incluso se habla del concepto “One Welfare” (Un Solo
Bienestar), analogo al One Health, que integra el bienestar animal, la salud humana y la salud
ambiental en un unico marco holistico. Por ejemplo, un buen bienestar animal en granjas re-
percute en un mejor bienestar de las comunidades rurales (menores riesgos sanitarios, mejor
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convivencia hombre-animal) y en un entorno mas equilibrado; esta vision integrada refuerza la
idea de que cuidando a los animales, en realidad también nos cuidamos a nosotros mismos y al
planeta.

CONCLUSIONES

El bienestar animal ha dejado de ser un aspecto accesorio para consolidarse como un pilar fun-
damental de la produccion agropecuaria moderna. En Colombia y América Latina, promoverlo
implica responder a exigencias éticas, sociales, economicas y legales que impactan directamen-
te la sostenibilidad del sector.

Desde la perspectiva juridica, se ha avanzado en el reconocimiento legal de los animales como
seres sintientes, pero persisten desafios para materializar estas normas en los sistemas pro-
ductivos. Es necesario fortalecer la implementacion, cerrar vacios normativos y fomentar politi-
cas publicas que integren el bienestar animal como criterio de desarrollo sostenible.

Desde la zootecnia, el bienestar animal se confirma como una herramienta que potencia la pro-
ductividad, la calidad y la competitividad, demostrando que los manejos adecuados son viables
técnica y econdmicamente. Los profesionales del sector tienen un papel esencial como promo-
tores y garantes de estas practicas.

La sociedad y los mercados valoran cada vez mas los productos que aseguren estandares de
bienestar animal, convirtiéndolo en un factor decisivo para la aceptacion social y la apertura de
nuevos nichos comerciales. Integrar el bienestar animal en la responsabilidad social empresa-
rial refuerza la legitimidad de las cadenas productivas ante un entorno global que avanza hacia
sistemas mas éticos y sostenibles.El bienestar animal es hoy una condicion necesaria para la
competitividad, la sostenibilidad y la legitimidad de la produccion agropecuaria del siglo XXI.

En este contexto, el camino hacia una produccion agropecuaria ética y sostenible exige traducir
los avances normativos y técnicos en acciones concretas. Ello implica, entre otros aspectos, for-
talecer la institucionalidad mediante la creacion de una autoridad especializada en fiscalizacion
de bienestar animal; promover incentivos fiscales y lineas de crédito para predios certificados;
incorporar de manera obligatoria la formacidn interdisciplinaria en programas de derecho y zoo-
tecnia; y consolidar estrategias nacionales de sensibilizacion que vinculen el bienestar animal
con el bienestar humano y ambiental.

La integracion coherente entre lo juridico y lo técnico, lo ético y lo econdmico, constituye el paso
necesario para que el bienestar animal supere el plano declarativo y se exprese en practicas
concretas que orienten la produccion agropecuaria hacia modelos sostenibles, competitivos y
socialmente legitimos que la sociedad actual demanda.
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RESUMEN

El presente trabajo tuvo como finalidad estudiar la forma en la que los neurodatos deben recibir
un tratamiento especial dentro del marco juridico colombiano y, en consecuencia, la procedencia
de la accion de tutela como el mecanismo procesal idoneo para su proteccion, esto teniendo en
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cuenta la quinta revolucion industrial y la convergencia entre la Neurotecnologia y el Derecho.
Para lo propio, se conceptualizé acerca del neurodato, asi como el reconocimiento internacional
que se le ha dado; seguidamente, se abordo la existencia de la accion de tutela como accion
constitucional, sosteniendo propositivamente que, en el caso colombiano, al ser los neurodatos,
datos sensibles, es el mecanismo procesal idoneo para su proteccion, culminando con la estruc-
turacion de estandares interpretativos judiciales que podrian adoptarse. Lo anterior se alcanzo,
mediante un analisis cualitativo de revision documental de jurisprudencia, normas y doctrina al
respecto, implementando fichaje bibliografico y categorias juridicas.

Palabras claves
Neurodatos, Datos sensibles, Accion de tutela, Interpretacion judicial, Derecho a la intimidad.

ABSTRACT

The purpose of this paper was to study how neurodata should receive special treatment within
the Colombian legal framework and, consequently, the appropriateness of the writ of protection
as the ideal procedural mechanism for its protection, taking into account the fifth industrial re-
volution and the convergence between neurotechnology and law. To this end, we conceptualized
neurodata and its international recognition. We then addressed the existence of the writ of pro-
tection as a constitutional action, arguing that, in the Colombian case, since neurodata is sen-
sitive data, it is the ideal procedural mechanism for its protection, culminating in the structuring
of judicial interpretive standards that could be adopted. This was achieved through a qualitative
analysis of a review of case law, regulations, and doctrine on the subject, implementing biblio-
graphic filing and legal categories.

Keywords
Neurodata, Sensitive data, Tutela action, Judicial interpretation, Right to privacy.

INTRODUCCION

A lo largo de la historia, los avances tecnoldgicos han permeado el desarrollo de la vida huma-
na, incidiendo directamente en la forma en que se conciben las distintas tareas, de acuerdo con
las necesidades individuales. De este modo, la historia ha sido testigo de cinco revoluciones
industriales, cada una de ellas caracterizadas por la innovacion; la primera, destacada por la
implementacion de la maquina a vapor; la segunda, mediante la cual surgié la electricidad; la
tercera, reconocida por la creacion de la informatica y la electrénica; y la cuarta, distinguida por
el surgimiento del internet.

En la actualidad, las distintas esferas académicas distinguen la quinta revolucién industrial,
como aquella que guarda su génesis en el surgimiento de las distintas tecnologias avanzadas,
v. gr. la inteligencia artificial y las neurotecnologias, que hacen posible que se establezca una
interaccion efectiva entre los “seres humanos y las maquinas” (Loépez Ayala, 2024), a través de
una interfaz Cerebro - Computadora que lo hace realidad. No obstante, dicha revolucién debe
estar acompanada de marcos legales y éticos que protegen la privacidad y los derechos de las
personas, garantizando un uso responsable y justo de las nuevas tecnologias.
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A partir de la entrada en vigor de la quinta revolucion industrial, surge la necesidad de proteger
los datos ubicados en el sistema neuronal, hoy conocidos como “neurodatos”, identificados
como aquellos “datos provenientes del examen de la actividad cerebral humana y del sistema
nervioso" (Cornejo & Cippitani, 2024), los cuales, permiten identificar de forma Unica a las perso-
nas erigiéndose como datos personales (Brazal, Beltran & Lareo, s,f.).

Asi, resulta imperioso brindar proteccion a los neurodatos como parte del derecho fundamental
a la intimidad personal al situarse en la esfera privada de los individuos constituyendo infor-
macion de acceso sumamente reservado, dada su presuncion de sensibilidad reforzada conse-
cuente a su conexion con la actividad cerebral.

En atencion a lo anterior, es preciso disponer un mecanismo constitucional para propender por
la proteccion de los neurodatos, para lo cual, resulta idoneo acudir a la accion de tutela consa-
grada en el articulo 86 de la Constitucion Politica. Esta accion fue concebida como un derecho
fundamental al que toda persona puede acceder para rogar ante el juez la proteccion eficaz de
sus derechos fundamentales, siempre que estos estén siendo vulnerados o amenazados, por lo
cual, se pone en marcha un proceso sumario y célere, a fin de materializar la proteccion de esta
nueva categoria de datos personales sensibles, amparandose el derecho a la intimidad personal.
En este sentido, es loable establecer estandares interpretativos a los cuales debe apelar el juez
constitucional para garantizar la proteccion de los neurodatos, materializando principios como
la dignidad humana y el principio pro homine, que fungen como criterios de orientacion en la
labor interpretativa que debe desplegar el operador judicial, garantizando la célere y efectiva
proteccion de este derecho fundamental.

METODOLOGIA

La metodologia empleada en este estudio es de tipo descriptivo y documental, con particular
énfasis en el analisis de doctrina relevante para la interpretacion de la naturaleza, procedencia y
funcion de la neurotecnologia y los neurodatos. Esta informacion se recopilo y analizé desde un
enfoque cualitativo, basado en categorias juridicas relacionadas de manera directa con el objeto
de la investigacion.

RESULTADOS

. LOS NEURODATOS: NATURALEZA JURIDICA Y SURECONOCIMIENTO INTERNA-
CIONAL

En palabras de Bastidas Cid (2022) un neurodato o dato cerebral es aquel conjunto de informa-

cién que se percibe de manera indirecta o directa a partir de un patron de actividad neuronal,

acudiendo al uso de las neurotecnologias que incluyen la utilizacion de técnicas de captacion de

sefales neurofisioldgicas, las cuales pueden ser o no invasivas.

De este modo, los neurodatos para lenca & Andorno (2021) se adquieren mediante las aplica-
ciones de neurotecnologia, es decir, haciendo uso de interfaces cerebro— computador (Brain -
Computer Interface), en los cuales se obtiene todo tipo de dato personal, logrando el recaudo de
toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable. Es menester precisar que
se concibe como persona fisica identificable a quien pueda determinarsele su identidad a través
de un conjunto de datos, asi como sus caracteristicas fisicas, socioeconémicas, genéticas, o su
nombre, ya sea directa o indirectamente (RGPD, 2018).
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En palabras del neurobiélogo espaiiol Rafael Yuste, los neurodatos han sido entendidos como
“otro érgano del cuerpo, no fisico, sino que mental y seria el mas importante de todos los 6rga-
nos por es el cual nos define como somos” (Senado de Chile, 2019).

De conformidad con esto, desde una acepcion juridica, el neurodato ha sido considerado como
un dato personal (Articulo 4.1, RGPD) debido a su relacién intima con persona determinadas o
determinables. Esto obedece, principalmente, a la posibilidad de identificar de manera plena 'y
sin dilaciones a la persona a quien le pertenece; ademas, proporcionan informacion directa des-
de la estructura propia del cerebro, de modo que los mismos emanan de este y se ligan intrinse-
camente con la actividad cerebral, sus funciones y todo lo relacionado con el sistema nervioso
periférico (Bastidas Cid, 2022).

Ahora bien, teniendo en cuenta que los neurodatos constituyen informacion derivada de la ac-
tividad cerebral que permite identificar a un individuo y revelar aspectos profundamente per-
sonales de su esfera mental y emocional, es preciso establecer, que la naturaleza juridica de
los neurodatos en Colombia debe ser comprendida a la luz de los datos personales sensibles,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 “Por la cual se dic-
tan disposiciones generales para la proteccion de datos personales”, que establece como datos
sensibles:

aquellos que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su discrimi-
nacion, tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica, las
convicciones religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de
derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen
los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion asi como los datos relativos a la
salud, a la vida sexual y los datos biométricos (Ley Estatutaria de Proteccion de datos, 2012).

Por otro lado, los neurodatos, entendidos desde la optica juridica como datos personales o datos
primarios, se deben distinguir de otros tipos de datos personales, primordialmente por el tipo de
informacion que se deriva de ellos, el modo de adquisicién y los protocolos usados para anali-
zarlos (Digital Future Society, 2024); algunos de los cuales son:

i. Datos neuronales: Aquellos "datos del cerebro de la persona que se registran de forma di-
recta o indirecta; por ejemplo, obteniendo imagenes del cerebro, con grabaciones intracra-
neales o mediante interfaces cerebro-ordenador” (Comité internacional de Bioética de la
UNESCO, 2021)

ii. Datos mentales: Comprenden “cualquier conglomeracion de representaciones mentales y
actitudes proposicionales que se corresponde con la experiencia de pensar, recordar, pla-
near, percibir y sentir” (lenca & Malgieri, 2022).

iii. Datos de neurociencia: Se supeditan a los que “van mas alla de las meras mediciones y
comprenden también los datos derivados de ellas, asi como los metadatos que describen
todo el conjunto de pasos de procesamiento y el analisis realizado para producir datos”
(Eke, Bernanrd, Bjaalie, Chavarriaga, Hanakawa, Hannan, Hill, Martone, Mcmahon, Ruebel,
Crook, Thiels & Pestilli, 2022).

Lo anterior encuentra principal relevancia puesto que, en palabras del neurobiélogo lenca (2021),
la informacion originada pertenece al locus internus del ser humano, es decir, el foro interno del
hombre; donde se adopta toda aquella informacidn tacita, preconsciente, que se expresa a tra-
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vés de preferencias, actitudes, recuerdos, intenciones ocultas y creencias de la persona.

En consecuencia de tal sensibilidad, su tratamiento debe seguir las directrices de la ley senalada
et supra, garantizando los derechos al titular y sancionando a quien exponga sin consentimiento
previo los neurodatos recolectados, permitiendo hallar “un equilibrio entre innovacion tecno-
l6gica y la proteccion de derechos fundamentales, garantizando que los neurodatos no sean
utilizados con fines que puedan comprometer la autonomia individual, la privacidad mental o la
dignidad humana" (Pena-Cuellar, Vidal-Lasso & Méndez, 2024).

Es asi como la aplicacion de la neurotecnologia, en relacion con la obtencion de los neurodatos,
supone grandes desafios, dentro de los cuales se encuentra, en primer lugar, el consentimiento
informado de la recoleccion de los mismos. Este se hace menester como consecuencia de la
naturaleza invasiva de muchas de las tecnologias, lo que implica un injerencia directa y agresiva
en la manera de pensar y actuar de la persona. Bajo este umbral, dicho consentimiento se torna
imprescindible para los usuarios, de manera que comprendan los riesgos que supone al neuro-
tecnologia, asi como sus consecuencias y beneficios.

En relacion con este consentimiento informado, el articulo 4, apartado 11, del RGDP (2018) es-
tablece que este corresponde a “toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e
inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una declaracion o una clara accion
afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen”.

Bajo este umbral, el RGDP ha indicado que:

Facilitar informacion a los interesados antes de obtener su consentimiento es esencial para
que puedan tomar decisiones informadas, comprender qué es lo que estan autorizando vy,
por ejemplo, ejercer su derecho a retirar su consentimiento. Si el responsable no proporciona
informacion accesible, el control del usuario sera ilusorio y el consentimiento no constituira
una base valida para el tratamiento de los datos (RGPD, 2018).

Por su parte, el numeral 1 del articulo 7 del RGPD (2018) prevé aquel conjunto de condiciones
a tener en cuenta al momento de validar el consentimiento informado, precisando una carga
probatorio para aquel que indica contar con el consentimiento del titular de los datos, senalando
que “cuando el tratamiento se base en el consentimiento de interesado, el responsable debera
ser capaz de demostrar que aquel consintio el tratamiento de sus datos personales”.

Ademas, dicho consentimiento debe ser especifico, lo que implica un tratamiento leal, con fines
concreto y delimitados, fundado en el principio de transparencia, tal como lo precisa el articulo 5
del RGPD, de modo que, dicho consentimiento sea inequivoco, afirmativo y anterior al inicio del
tratamiento de sus neurodatos.

Otro de los principales problemas parte de la manipulacion cognitiva, que representa el uso
de neurodatos para generar alteraciones en las emociones y comportamientos de quienes se
someten a tratamientos neurotecnoldgicas, lo que supone un riesgo directo y flagrante en el
marco de la autonomia personal de las personas como principio mismo de la dignidad humana
(Borbén, 2020).

Por otro lado, es 6bice indicar que el reconocimiento de los neurodatos como datos personales
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sensibles ha cobrado fuerza en diferentes jurisdicciones, a través de reformas a las constitu-
ciones nacionales, creacion de leyes de proteccion de neurodatos y discusiones de expertos en
el tema. Algunos de dichos avances son:

- EnChile, se han desarrollado regulaciones para la proteccion de los neurodatos, a partir de la
iniciativa legal N°13828-19 mediante la cual se expide "Proyecto de ley sobre la proteccion
de neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investigacion". Ademas, este
pais "modifica su carta fundamental para establecer el desarrollo cientifico y tecnoldgico al
servicio de la comunidad” (Ley 21.383, 2021), tomando como base:

La accion constitucional de proteccion presentada por Guido Girardi Lavin en contra de la
empresa Emotiv Inc., especializada en bioinformatica y tecnologia, comercializaba el dis-
positivo "Insigth” en Chile, en la que se recopila informacion de la actividad cerebral de los
usuarios consumidores. La empresa no le permitia al accionante acceder a su informacion
cerebral si no pagaba una licencia Pro. Es asi como la Corte Suprema de Chile decide prote-
ger los derechos fundamentales del demandante, obligando a la compafia a eliminar cual-
quier informacion mental registrada en su base de datos (Pefia-Cuellar, Vidal-Lasso & Mén-
dez, 2025).

- En Argentina ha comenzado a trabajar en una regulacion de las Neurotecnologias por medio
del Proyecto de Ley 0339-D- 2022, que busca reformar el Cédigo Procesal Penal en su arti-
culo 134, en lo concerniente al uso de las neurotecnologias como el medio de obtencion de
imagenes cerebrales en los procesos penales, buscando la proteccion de los neurodatos de
los investigados o procesados en la causa penal, para garantizar sus derechos constitucio-
nales a la privacidad mental e integridad fisica y mental.

- En Brasil, el proyecto de Ley N°522/22 pretende modificar la Ley General de Datos Persona-
les, con la intencidn de proteger la informacion obtenida del Cerebro.

- Por su parte, en México se pretende agregar un parrafo al articulo 4 de la Constitucion, a fin
de evitar que las herramientas tecnoldgicas sobrepasen la esfera humana, protegiendo el
derecho a la entidad individual, integridad fisica, mental y privacidad.

A su vez, de conformidad con Pefa-Cuellar, Vidal-Lasso & Méndez (2024), existen diferentes
organismos de indole Iberoamérica como la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos (RIPD),
la Organizacion de Estados Americanos; y el Reglamento General de Proteccion de Datos de la
Union Europea, que propenden por la no vulneracion de los neurodatos mediante reglamentos,
declaraciones y politicas.

De esta manera, se evidencia que tanto los Estados, instituciones y entidades de Europa y Amé-
rica Latina reconocen la propension de los neurodatos a ser expuestos o manipulados por terce-
ros, pudiendo afectar la vida intima del ser humano, como quiera que comprenden informacion
personal del interesado o titular.

En el ambito global, el gran auge de las neurotecnologias ha desarrollado un conjunto de discu-
siones en torno a las implicaciones juridicas, éticas, econdmicas, sociales y culturales derivadas
directamente de la proteccion de los derechos mentales o neuroderechos.

Diferentes instituciones como la OCDE, UNESCO y el Parlamento Europeo, han establecido linea-
mientos y recomendaciones normativas que buscan impedir posibles vulneraciones a la priva-
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cidad mental, libertad, libre desarrollo de la personalidad y la integridad fisica y cognitiva de las
personas.

Estos debates se circunscriben no solamente a la creciente preocupacion por el mal uso de las
neurotecnologias en la obtencidn de los neurodatos, sino que también reflejan la necesidad de
que los Estados establezcan sistemas que protejan los datos personales sensibles de sus indi-
viduos, en aras de garantizar la integridad mental de las personas que componen cada Estado.

A continuacion, se mostraran los analisis, propuestas, discusiones y recomendaciones que han
realizado la OCDE, UNESCO y el Parlamento Europeo sobre neurotecnologias y derechos men-
tales:

En primer lugar, la OCDE se consolida como el primer instrumento internacional, que desarrolla la
Recomendacion sobre Innovacidn Responsable en Neurotecnologia, la cual tiene como finalidad
guiar a los Estados miembros en los procesos de innovacion neurotecnoldgica, de modo que se
facilite el abordaje de desafios sociales, éticos y legales que se derivan de su uso, estableciendo
un conjunto de principios basicos para salvaguardar los datos personales cerebrales, evitando
posibles usos no consentidos o indebidos (OCDE, 2019).

Desde otra perspectiva se encuentra la UNESCO, la cual reconoce expresamente los neurodatos
como datos personales sensibles, adoptando un modelo de gobernanza basado en la arquitec-
tura de derechos humanos ya existente, mientras se incorpora un nuevo instrumento que regule
de manera eficaz los neuroderechos (UNESCO CIB, 2021).

Finalmente, el Parlamento Europeo, enfatiza que, en la proteccion de los neurodatos debe mediar
el consentimiento informado por parte del titular de los datos sensibles, reconociendo la nece-
sidad de implementar una regulacién efectiva en materia de neurotecnologias en los diferentes
Estados, a fin de evitar el facil acceso a los neurodatos de los seres humanos (RGPD, 2018).

De conformidad con el Reglamento General para la Proteccion de Datos, expedido por dicho par-
lamento, estos neurodatos son datos personales sensibles puesto que hacen referencia a aquel
conjunto de datos fisioldgicos que nos conforman como personas y que constituyen el nucleo
mismo de la personalidad del titular.

Asimismo, el articulo 9.1 del RGPD (2018) hace alusion a los datos personales, como aquellos
que:

revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoso-
ficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos
a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relati-
vos a la vida sexual o las orientaciones sexuales de una persona fisica (RGPD, 2018).

Asi las cosas, la informacion recolectada y considerada como neurodatos, representa para su
titular un alto grado de importancia, por lo que su divulgacion sin consentimiento previo e infor-
mado representaria un seria afectacion a derechos humanos y fundamentales de sus propieta-
rios, causando erogaciones a derechos como la integridad, la privacidad y la identidad misma
de los titulares (Lopez & Valera, 2022).
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Siguiendo lo precisado et supra, si bien los neurodatos no se encuentran senalados expresay
taxativamente en el articulo 9.1 del RGPD, estos deben ser considerados como tal, que, en con-
secuencia, amerita ser tutelado como derecho fundamental inherente a la persona (Cippitani,
2018).

En sintesis, no es extraino considerar que los neurodatos se erijan como datos personales sensi-
bles, como quiera que los mismos abarcan aspectos esenciales de la persona y comportan una
sensibilidad de grado reforzado, de hecho, tal reconocimiento ya ha cursado carrera en otros
paises, asi como en 6rganos y entidades diversas, las cuales han reconocido la importancia de
dichos datos y su particular necesidad de proteccion.

Il. LA AC(’II(')N DE TUTELA COMO MECANISMO PROCESAL CONSTITUCIONAL PARA LA PRO-
TECCION DE LOS NEURODATOS

Como ya se dijo, los neurodatos surgen luego de la aplicacion de nuevas tecnologias de codi-
ficacion e identificacion de sefhales propias del sistema neuronal, ya sean datos conscientes o
inconscientes de los individuos; que pueden ser modificados, borrados, extraidos, aumentados
o alterados sobre la misma persona (Monti, 2024); de ahi que resulte fundamental hablar acerca
de su proteccion, a fin de delimitar el acceso que se tiene a estos y evitar la transgresion a la
intimidad propia de los seres humanos.

De esta manera, a proposito de la intimidad personal, es preciso contemplar lo senalado en la
Constitucion Politica de 1991 respecto de este derecho, el cual ha sido reconocido como una
premisa superior a la que todos tienen acceso (Constitucion Politica de Colombia, 1991), siendo
pertinente integrar en dicha proteccién a los neurodatos como parte del conjunto de informacién
que las personas tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar sobre si mismas, a fin de que,
en el tratamiento de estos se respeten las garantias consagradas en el texto superior.

De este modo, la intimidad personal se ha reconocido por la Corte Constitucional como “aquella
esfera o espacio de vida privada no susceptible de la interferencia arbitraria de las demas perso-
nas" (Sentencia T 517 de 1998, 1998), constituyéndose como una érbita reservada de la persona
y su identidad misma; lo que permite ver que, cualquier acceso no autorizado a informacion
propia del sistema neuronal (neurodatos), puede catalogarse como una transgresion al derecho
fundamental a la intimidad personal, y ante ello, debe disponerse un mecanismo de proteccion
constitucional.

Lo anterior se refuerza al ver lo expuesto en sentencia T-414 de 1992 donde, de cara al derecho
a la intimidad se senalé:

En consecuencia, toda persona, por el hecho de serlo, es titular a priori de este derecho y el
Unico legitimado para permitir la divulgacion de datos concernientes a su vida privada (...).
El dato que constituye un elemento de la identidad de la persona, que en conjunto con otros
datos sirve para identificarla a ella y solo a ella... es de su propiedad, en el sentido de que
tendria ciertos derechos sobre su uso (Sentencia T 414 de 1992, 1992).

Con ello, se demarca una estrecha relacion existente entre el derecho a la intimidad y el tra-
tamiento de datos personales sensibles, asi como la informacion propia del sistema neuronal
(neurodatos) tratandose de informacion intima de las personas; por lo que, en su tratamiento
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debe respetarse la dignidad humana como principio esencial y valor fundamental.

Ahora bien, haciendo una aproximacion hacia la necesidad de proteccion de los neurodatos
como componente del derecho a la intimidad personal, debe tenerse de presente que este se
circunscribe a la vida privada de los individuos (Sentencia T 517 de 1998, 1998), que no refiere
Unicamente a un espacio fisico, sino también al espacio personal ontolégico o a un espacio de
personalidad de los sujetos48, en el que las personas “desarrollan su personalidad y ejercen su
intimidad de manera libre, en un ambito inalienable, inviolable y reservado”(Sentencia T 574 de
2017,2017).

De esta manera, a fin de garantizar el goce efectivo de este derecho fundamental, y con ello, la
proteccion de los neurodatos como parte de la intimidad personal de los seres humanos, se abre
paso a la accion de tutela como un mecanismo de rango constitucional para reclamar la protec-
cion inmediata de los derechos fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, como
consecuencia de la accion u omision de una autoridad (Sentencia C 483 de 2008, 2008).

a. Fundamento constitucional de la accion de tutela (art. 86 CP)

La accion de tutela nace con la promulgacion de la Constitucidon Politica de 1991, y en su articulo
86 se contempla como aquel mecanismo al que toda persona tiene derecho:

(...) para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento pre-
ferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados
0 amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica (Constitucion Poli-
tica de Colombia, 1991).

Aunado a esto, dicha accidn constitucional ha sido concebida para brindar una solucién eficien-
te a situaciones de hecho originadas como consecuencia de la transgresion o amenaza de un
derecho fundamental (Sentencia C 543 de 1992), catalogandose como un mecanismo de carac-
ter preferente y sumario a través del cual se puede actuar de manera célere cuando se presenten
situaciones que amenacen inminentemente los derechos fundamentales.

Ahora bien, dicho mecanismo constitucional puede promoverse igualmente para apelar a la pro-
teccion del derecho a la intimidad personal, por catalogarse como un derecho fundamental, que
ademas esta intrinsecamente relacionado con la dignidad humanay el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-405 de 2007, ha indicado:

En virtud de su caracter de derechos fundamentales el buen nombre, la honra, la intimidad y
la autodeterminacion sobre la propia imagen, cuentan con un mecanismo de proteccion de
rango constitucional, como es la accion de tutela. Tal proteccion, ha sehalado la Corte, es la
mas amplia y comprensiva, dado que no obstante su caracter subsidiario, no se ve despla-
zada por otros medios de defensa judicial (Sentencia T 405 de 2007, 2007).

Lo cual refuerza el caracter preferente de que goza la accién de tutela respecto del derecho a
la intimidad, toda vez que, aunque dicha accion constitucional por regla general es subsidiaria;
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en cuanto a la proteccion de este derecho fundamental ofrece una proteccion amplia, inmediata
e integral, abriendo la posibilidad de acudir a ella aun existiendo otros mecanismos judiciales,
mientras protege de manera célere y efectiva este derecho fundamental.

De conformidad con esto, la accion de tutela goza de unas caracteristicas especificas que deben
conocerse si se pretende su utilizacion, toda vez que se constituyen como requisitos de proce-
dencia que deben cumplirse para su instauracion. Estos se pueden comprender en voces de la
Sentencia C 483 de 2008 (2008), donde se indica que “la accion de tutela se caracteriza por ser
un instrumento i) subsidiario; ii) inmediato; iii) sencillo; iv) especifico; y v) eficaz; y se rige por los
principios de informalidad y de oficiosidad".

De lo anterior, es propio resaltar el principio de informalidad, siendo este aquel que exige que
esta accion constitucional no se someta a ningun tipo de férmula sacramental o requisito
especial que la pueda desnaturalizar. Frente a ese principio es fundamental demarcar el también
aledano principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, siendo precisamente
esta caracteristica la que explica por qué en el caso del amparo constitucional, prevalecera la
informalidad, eliminando todo tipo de barrera en el acceso a la administracion de justicia.

Lo anterior supone una garantia esencial para los actores que, mediante esta accion acuden a
la jurisdiccion buscando la proteccion y amparo de sus derechos fundamentales amenazados o
transgredidos por la accion u omision de una autoridad publica o de un tercero.

b. Los neurodatos como datos personales sensibles a la luz de la Ley 1581 de 2012

La promulgacion de la Ley Estatutaria 1581 del 2012 supuso multiples beneficios a nivel de pro-
teccion de datos inherentes a las personas, ya que establece un marco juridico especifico para la
proteccion, modificacion y conocimiento de cualquier dato que se haya almacenado en bases de
datos o archivos, amparados por el articulo 15 superior que consagra la intimidad y privacidad
como derechos fundamentales del Estado Social de Derecho.

Este articulo superior reza que:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre,
y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de
datos y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circu-
lacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion
(...) (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

De este modo, el constituyente reconoce una importante y necesaria proteccion a la capacidad
auténoma e inherente de las personas que componen el Estado Social de Derecho, reconociendo
en laintimidady la privacidad, derechos inherentes y determinantes en la autonomia y existencia
de las personas.

A partir de esta imbricada necesidad reconocida por el constituyente, la Ley Estatutaria
1581 de 2012 desarrollé conceptos fundamentales que conviene traer a colacion. Particular-
mente, en su articulo 3, literal c), establece una definicion de dato personal, refiriéndose a los
mismos como toda aquella informacion que se asocia a una persona identificada o que puede
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ser identificable. Asimismo, el literal g) del articulo precisado et supra define el tratamiento como
cualquier operacion que permita la recoleccion, almacenamiento, uso o circulacion de estos
datos personales (Ley Estatutaria de Proteccion de Datos, 2012).

Este referente normativo establece una importante categoria especial de datos personales, de-
nominados como “datos sensibles” los cuales, tienen la capacidad de afectar la intimidad de
las personas o producir afectaciones como la discriminacion, en el caso de que sea revelada
informacion de la esfera personal del titular, tales como datos biométricos, datos referentes a la
salud o incluso a la vida sexual; de ahi la necesidad de que medie la autorizacion del titular para
el tratamiento de dicha informacion, como quiera que representa aspectos directos de la identi-
dad misma de la persona, contado con el potencial para afectar de manera directa las relaciones
interpersonales del titular (Ley Estatutaria de Proteccion de Datos, 2012).

Esta informacion sensible cuenta con un caracter intimo absoluto, de tal cuenta que la sentencia
C — 748 de 2011 (2011) establece que los mismos estan sometidos a una prohibicién general
para su tratamiento, ya que, la manipulacion de estos datos particularmente personales afecta
directamente en el habeas data, asi como en el derecho a la intimidad de cada una de las per-
sonas.

Para obtener un simil valido respecto de la importancia de los datos sensibles, esta norma tam-
bién reconoce los datos biométricos como datos de tal categoria, precisando que los mismo
abarcan aquellos que incluyen informacidn sobre caracteristicas fisicas, tales como el rostro, la
huella, la palma de la mano, la retina, el ADN, o caracteristicas comportamentales como la for-
ma de firmar o el tono de voz (Sentencia C 222 de 2023, 2023); datos reconocido expresamente
como datos sensibles a partir de su capacidad para permitir identificar a una persona de manera
plena (Sentencia T 049 de 2023, 2023).

Ahora bien, la Agencia Espainola de Proteccion de Datos reconocio que los datos biométricos
sensibles pueden derivarse de la actividad cerebral e informacion de perfilado (Agencia Espa-
fiola para la Proteccion de Datos, 2022). Esto se hace mas perceptible ya que los neurodatos
contienen informacién sensible sobre la actividad mental de cada una de las personas, lo que,
a la luz de las definiciones y criterios dados por el Congreso de la Republica en la norma citada
precedentemente, se deben encasillar en la categoria de datos sensibles.

No otorgar tal categoria a los neurodatos posibilita la explotacion de estos, la vulneracion de la
privacidad mental, la utilizacion indebida y de manera conexa, la violacion a la intimidad misma
del titular.

No obstante, el uso de los neurodatos no tiene implicaciones unicamente sobre el derecho a la
intimidad y privacidad de los particulares, de hecho, su violacion tiene una incidencia directa
en derechos como la libertad de pensamiento, el habeas data y la autonomia mental y corporal,
derechos que tienen una relacion directa con el principio fundante del Estado Social de Derecho,
la dignidad humana.

En primera medida, la jurisprudencia constitucional ha determinado que la libertad de conciencia
se refiere a aquella posibilidad o facultad para actuar en consideracion a parametros propios
de conducta, sin que se puedan interponer actuaciones que contrarien su propia razon, de este
modo, la libertad de conciencia incluso abarca o se manifiesta como la resistencia a obedecer un
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imperativo juridico invocando la existencia de un dictamen de conciencia que impide sujetarse
al comportamiento prescrito (Sentencia SU 108 de 2016, 2016).

La Constitucidn politica por su parte, se refiere a la libertad de conciencia asi: “Se garantiza la
libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razon de sus convicciones o creencias ni com-
pelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia” (Constitucion Politica de Colombia,
1991).

Por otro lado, frente al habeas data, la jurisprudencia lo ha reconocido como un derecho auto-
nomo, que otorga al titular de un dato personal, la facultad o posibilidad de solicitar a cualquier
administrador de una base de datos el acceso, rectificacion, la actualizacion, exclusion y la cer-
tificacion de la informacion que a su respecto sea divulgada. Este derecho se encuentra rela-
cionado con otros derechos fundamentales como la libertad de informacion, la libertad misma
y, por ende, la autodeterminacion, mas ahora en la era digital (Sentencia T 049 de 2023, 2023).
Este derecho permite la proteccion de informacion, pero solo en condiciones particulares, ya que
la misma debe ser de caracter personal, y encontrarse almacenada en un sistema especifico,
denominado base de datos. Esto, en términos de la Corte, implica que las personas tienen el
derecho a conocer, actualizar y rectificar la informacion que se ha recogido en bases de datos o
en archivos de entidades publicas y privadas.

Lo anterior encuentra una relacion con los neurodatos en la medida en que, el reconocimiento de
los mismos como datos personales y en particular, datos sensibles, implicaria la posibilidad de
incoar este derecho como fundamento para la proteccion y salvaguarda inicial de los mismos,
sin embargo, también supedita dicha proteccion a aspectos como la modificacidn, actualizacion
o conocimiento de los mismos, dejando de lado los posibles perjuicios que pudieren llegar a
causarse al titular de los neurodatos, sumado a la precision dada en el articulo 2 de la ley esta-
tutaria 1581 del 2012 en la que se establece que este derecho se supedita a aquellas bases de
datos que hagan susceptibles dichos datos personales a su tratamiento por parte de las entida-
des que los almacenen o quienes tengan la propiedad de dichas bases de datos.

Por otro lado, la autonomia personal (comprendiendo la autonomia mental y corporal) abarca la
posibilidad y facultad que tienen las personas para desarrollarse sin ningun tipo de limitaciones,
mas que las impuestas por derechos de otros o por el ordenamiento juridico mismo.

Esta autonomia no solo se refiere a decisiones relacionadas con aspectos fisicos personales,
entendidos como aspectos comportamentales, de vestir, preferencias, etc.; sino también en la
capacidad mental misma del titular para tomar decisiones conforme a sus propias preferencias,
gustos o ideales, reconociéndolos como propios.

En ese sentido, los neurodatos, en su capacidad para acceder directamente en informaciéon men-
tal sumamente confidencial pueden alterar directamente aspectos propios de la capacidad de-
cisoriay auténoma del titular. Esto se debe principalmente a los métodos de utilizacion de dicha
informacion; tal es el caso de, verbigracia, el neuromarketing. Segun Varoén, Castejon & Zapata
(2023) este se refiere a la actividad o el conjunto de instituciones que buscan crear, comunicar,
entregar e intercambiar ofertas que pueden llegar a poseer valor para los clientes y la sociedad
en un sentido genérico. Sin embargo, este implica la utilizacion de los datos cerebrales de los
titulares (potenciales clientes) para lograr reconocer los gustos o preferencias frente a comer-
ciales o campanas publicitarias.
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Prima facie se podria pensar que los neurodatos no pueden afectar la autonomia de la persona
porque se trata del acceso a datos sensibles del titular, lo que representaria Unicamente una
violacion a la intimidad del titular, sin embargo, con el ejemplo planteado, se puede apreciar que
dicha violacién incide directamente en la autonomia personal gracias a la posibilidad misma de
reconocer de manera directa las preferencias y gustos de los titulares, reconociendo los impul-
sos cerebrales y las respuestas que emite el cerebro a partir de determinadas interacciones.

Esto a la vez, incide en la autonomia corporal, en la medida que reconoce aspectos comporta-
mentales y fisicos del titular, sumado a la capacidad de los neurodatos, y en conjunto, las neu-
rotecnologias, para acceder de manera generalizada a datos biométricos y con ellos, a aspectos
sumamente sensibles del titular, que pueden afectar la capacidad de tomar decisiones de
este, asi como su propia autodeterminacion, y con ello, su desarrollo personal.

Por lo anterior, se torna procedente y necesaria la aplicacion de la accién de tutela como meca-
nismo procesal constitucional idoneo para garantizar la proteccion de los neurodatos dada su
conexion con el derecho a la intimidad personal, asi como su incidencia directa en el goce de
otros derechos que rodean la dignidad humana. Por lo cual, el operador judicial debe desplegar
un control sobre la procedencia de la accion de tutela en los casos en que sean vulnerados esta
nueva categoria de neurodatos, de tal suerte, que debe apelar a la interpretacion de una serie de
estandares y principios constitucionales en aras de proteger los derechos fundamentales de los
actores que acuden a la administracion de justicia por medio de esta accion constitucional.

Il. ESTANDARES INTERPRETATIVOS PARA EL JUEZ CONSTITUCIONAL FRENTE A LOS NEURO-
DATOS

En linea con lo expuesto, la utilizacion de la accion de tutela se erige como mecanismo constitu-
cional idoneo para la proteccion de los neurodatos, no obstante, ello implica que el funcionario
judicial analice su procedencia en el caso en concreto, adoptando y aplicando una serie de es-
tandares de interpretacion, tales como:

a. Criterio de presuncion de sensibilidad reforzada del neurodato dada su conexion con la ac-
tividad cerebral

En el contexto del surgimiento de los neurodatos, entendidos como datos personales sensibles,
su inminente e imperiosa proteccion se genera a partir de la posibilidad de acceder, manipular
y analizar la actividad cerebral del ser humano, lo cual implica necesariamente la existencia de
una presuncion de sensibilidad reforzada, toda vez que, el acceso a aquellos datos personales
sensibles, que constituyen “el nicleo de la personalidad” (Bastidas Cid, 2022), representaria la
adopcion del estandar mas alto de proteccion constitucional.

De conformidad con la sentencia SU 139 de 2021, la sensibilidad de los datos personales tiene
una relevancia particular porque sienta unos limites claros y fijos a su divulgacién y otorgan
certeza sobre su estandar de proteccion constitucional (SU 139 de 2021, 2021). Consecuente
a esto, el sujeto y entidad que se ocupa de los datos, debe tener de presente la sensibilidad es-
pecial que gobierna el tratamiento y uso de los neurodatos, sentando principios fundamentales
que garanticen la efectividad del derecho fundamental al habeas data y a la intimidad personal
y mental.
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Bajo este umbral, resulta un criterio imperante para el juez constitucional, en ejercicio de su la-
bory atribucion constitucional de oficiosidad y prevalencia de lo sustancial sobre las formas, so-
portar y aplicar un estandar de sensibilidad reforzada sobre los neurodatos dada su capacidad y
potestad de causar agravios particularmente gravosos sobre derechos fundamentales como la
intimidad y la autonomia, lo que implica una afectacion profunday, posiblemente, irreversible en
aspectos relacionados directamente con la identidad personal del tutelante.

Este estandar de valoracion aplicable por el juez constitucional se erige teniendo como consi-
deracion primaria que los datos sensibles derivados de las aplicaciones de neurotecnologias
estaran supeditados, de manera esencial, a aquellos neurodatos que revelan aspectos que estan
ligados a la vida intima de las personas, como sus gustos, percepciones y deseos mas intimos
depositados en la mente humana, lo que constituye la identidad misma del actor de tutela.

b. Criterio de la carga probatoria de quien recolecta, procesa o transmite neurodatos

El articulo 5 del RGPD (2018) preceptua que "“los datos personales seran tratados de manera
licita, leal y transparente en relacién con el interesado (...) recogidos con fines determinados, ex-
plicitos y legitimos, y no seran tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines".
Por lo cual, el tratamiento de los neurodatos debe ajustarse a los estandares internacionales, so
pena de causar un agravio al derecho a la intimidad personal.

Este estandar implica la aplicacion de una carga dinamica e invertida de la prueba, en aplicacion
directa del Codigo General del Proceso, en su articulo 167 en su inciso 2°, que precisa que:

(..) No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento
del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre
en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos contro-
vertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con
el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por
estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares (Codigo General del Proceso, 2012).

Este articulo de la normatividad procesal general vigente habilita juridicamente a la inversion
de la carga de la prueba por parte del juez cuando una parte se avizora en mejor posicion de
probar. En el marco de un proceso de tutela originado en el uso indiscriminado e inadecuado
de los neurodatos, sera la entidad vulnerante o el particular con capacidad para usar y manejar
neurotecnologias, el que tiene el conocimiento técnico y cientifico suficiente para conocer el fun-
cionamiento de estas herramientas de mejor manera, sumado a una situacion de indefension del
particular tutelante quien, por regla general, no conocera el funcionamiento completo de dichas
herramientas.

Por otra parte, la sentencia C 086 de 2016 ha precisado que todas las situaciones juridicas y
procesos judiciales implican la necesidad de evaluar si la igualdad entre las partes esta o no
comprometida y si, en consecuencia, se requiere la longa manus del juez para reestablecerla.
En ese orden de ideas, el juez de tutela, al avizorar la existencia de tales situaciones facticas
que imposibilitan una igualdad probatoria real entre las partes; el juez de tutela esta obligado a

/ Rev. AMAZONIA al DERECHO Vol. 2 Num. 2, julio-diciembre de
2025

Pag. 95




Neurotecnologias y derechos fundamentales en la quinta revolucion industrial: la accion de
tutela en la proteccion de neurodatos en Colombia

modificar la carga de la prueba, de modo que sea la entidad o el particular que emplea las he-
rramientas neurotecnoldgicas el que se ocupe de demostrar que su uso de los neurodatos del
tutelante fue consentido plenamente y, en todo caso, se enmarco dentro de los limites juridicos
y éticos del uso de tales herramientas de neurotecnologia (C 086 de 2016, 2016).

Conforme a lo anterior, bajo la aplicacién del criterio de la carga probatoria de quien recolecta,
procesa o transmite neurodatos, se establece y hace menester que la carga de la prueba recaiga
sobre quien manipula aquellos datos, de modo que, debera justificar que el tratamiento sobre los
datos personales sensibles derivados de los neurodatos, ha sido proporcional, legitimo, respe-
tuoso y acorde a los derechos alegados como transgredidos por parte del tutelante.

c. Potestad del juez de tutela para dictar medidas inmediatas de proteccion frente a la
amenaza o afectacion del derecho fundamental involucrado

En aplicacion de lo consagrado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, el juez constitucio-
nal ostenta la posibilidad de dictar medidas inmediatas de proteccion, cuando la vulneracion al
derecho invocado sea flagrante. Consecuente a esto, el juez de tutela, en virtud de la inminente
necesidad de proteccion y prevencion de agravios injustificados a la intimidad personal, debe
tener la potestad de suspender las conductas que provenga de particulares o autoridades, que
amenacen o vulneren los neurodatos, esto mientras se adelanta la actuacion del aparato judicial
en su mision de proteccion y amparo.

En consonancia, de conformidad con el Auto a438 de 2024, la Corte Constitucional ha precisado
que:

(...) la procedencia de la adopcién de medidas provisionales se encuentra sujeta al cumpli-
miento de las siguientes exigencias: (i) Que la solicitud de proteccidon constitucional conteni-
da en la accion de tutela tenga vocacion aparente de viabilidad por estar respaldada en fun-
damentos: (a) facticos posibles y (b) juridicos razonables, es decir, que exista la apariencia
de un buen derecho (fumus boni iuris); (ii) Que exista un riesgo probable de que la proteccion
constitucional pretendida pueda verse afectada considerablemente por el tiempo trascurrido
durante el tramite de revision, esto es, que haya un peligro en la demora (periculum in mora);
y (iii) Que la medida provisional solicitada no genere un dafio desproporcionado a quien afec-
ta directamente (a 438 de 2024, 2024).

Se encuentra entonces justificado que el juez constitucional de tutela decrete, oficiosa e in-
mediatamente las medidas provisionales tendientes a detener plenamente la accion o inaccion
que este vulnerando u amenazando el derecho fundamental invocado. Esto puesto que, como
consecuencia de la sensibilidad reforzada, se debe considerar el derecho a la intimidad como
particularmente amenazado al involucrar neurodatos, por lo que el juez debe tener en conside-
racion, en todo caso, el dinamismo probatorio aplicable al proceso, y la inminente necesidad de
proteger la identidad e intimidad personal del sujeto, garantizando la proteccion cautelar, inme-
diata, inminente y completa para evitar la consumacion de perjuicios mas gravosos al tutelante
que podrian verse acrecentados como consecuencia del paso del tiempo.

Colorario a lo anterior, ante el inminente desarrollo de las tecnologias disruptivas, en su dimen-
sion mas novedosa, comprendida como las neurotecnologias, se genera la imperiosa necesidad
de proteger la mente humana, constituyendo uno de los desafios mas relevantes de la era digital
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actual, como quiera que la eventual vulneracion a la intimidad personal y mental representa un
agravio injustificado a la dignidad humana y al principio pro homine que constituye la base del
Estado Social de Derecho y la Constitucion Politica de Colombia de 1991; principios entendidos
como valores y preceptos supremos inherente a las personas y edificantes del ordenamiento
juridico colombiano.

CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de este estudio, se ha evidenciado que la acepcion de los neurodatos se
consolida como una construccion de vital importancia para el mundo juridico, a causa de la
relacion existente entre la mente humana, en todas sus dimensiones, y el auge de las neurotec-
nologias. De este modo, se observo que ante la imperiosa y urgente necesidad de regular una de
las maximas expresiones neurotecnologicas, esto es, los neurodatos, se avizora que, desde el
campo juridico colombiano vigente y actual, esta tipologia de datos debe ser considerada como
datos personales sensibles, que ameritan una proteccién constitucional reforzada.

Ante esa realidad, se avizora que dentro de los desafios que supone la proteccion de los neu-
rodatos, uno de los mas preocupantes para el derecho es la violacion de la privacidad mental,
manifestado en la manipulacién cognitiva y la disminucidn de la autonomia personal, entre otros
desafios que causan perjuicios en la integridad del ser humano. De modo que, se enfatiza la
relevancia de los mecanismos de consentimiento informado, como una forma de garantizar, de
manera primigenia, la proteccion de esta nueva categoria de datos, sentando limites juridicos
viables, éticos y legales, para proteger los neurodatos.

De igual forma, se percibe la accion de tutela como el mecanismo procesal constitucional idéneo
en el ordenamiento juridico colombiano, para garantizar el goce efectivo del derecho a la privaci-
dad, y con ello, la proteccion de los neurodatos como parte de la intimidad personal de los seres
humanos en representacion misma de la identidad humana.

Esta propuesta se genera en el marco de la idea de que no se requiere la creacion de nuevos me-
canismos o acciones constitucionales que propendan por la proteccion de esta nueva categoria
de datos, toda vez que, mediante una interpretacion extensiva y sistematica, se entiende que
un agravio sobre los neurodatos, representaria una transgresion del derecho a la intimidad del
titular, situacion que posibilita la activacion de la accién de tutela como mecanismo idéneo por
parte de los actores que avizoren la vulneracion de sus derechos fundamentales como conse-
cuencia del uso indiscriminado, no consentido o extralimitado de sus neurodatos.
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