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EN HOMENAJE A LAS 100 ANOS DE LA UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA

ENHOMENAJE A LOS 100 ANOSDE LA UNIVERSIDAD LIBRE DE

COLOMBIA

Dr. RAMON PACHECO SANCHEZ!

En este segundo nimero de VITRUVIO rendimos homengje y conmemoramos desde este
rincon del Caribe colombiano los 100 afios de fundacion de nuestra “alma mater” la Universidad
Libre de Colombia, celebracion que serealizo el pasado 28 de marzo del 2022 en €l teatro Tolima
delaciudad de Ibagué, sitio en que se reunio la Convencién del partido liberal y por iniciativa del
General Benjamin Herrera aprobd por unanimidad e acuerdo # 6 que dispone dar apoyo a la
fundacion e inicio de operaciones de la Universidad Libre para educar a todos los jovenes
colombianos en los postulados de la sana y libre critica, marcaria asi la Universidad Libre un
definido contraste con otras formas de educacion que venian impartiéndose tradicionalmente en la
nacion colombiana. Claramente se excluiria de sus aulas todo sentimiento de sectarismo y se
cefiirian invariablemente sus programas a la libre catedra y a la libre investigacion cientifica
Estuvieron presentes en le conmemoracion de los 100 afios, los doctores Alvaro Tirado Mejia,
quien realizd una disertacion sobre lo que fue la Convencion Libera de 1922; € doctor Jorge
Gaviria Liévano, vicepresidente de la Universidad y director de los actos conmemorativos del

centenario, quien realiz6 una importante semblanza sobre Dario Echandia, € doctor Miguel

1 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Socidles de la
Universidad Libre de Colombia, Seccional Barranquilla. Profesor investigador de derechos humanos y Derecho
internacional publico. Director del Programa de Derechos Humanos de la Universidad Libre de Barranquilla
(PDHULBQ). Director de la Revista Caribe de Derechos Humanos y Derecho Internacional, Vitruvio. Miembro de
nimero y Director del capitulo de Barranquilla de la Academia Colombiana de Jurisprudencia (ACJ). Correo

electrénico: rpachecosanchez@hotmail.com
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DR. RAMON PACHECO SANCHEZ

Gonzélez Rodriguez, quien hizo un recorrido por laviday obra de Benjamin Herrera Cortés 'y su
esfuerzo denodado por fundar la Universidad Libre, € acto contd con la presencia del Ministro de
Justicia, Wilson Ruiz egresado de la Universidad Libre de la Escuela de Derecho de la Seccional
Cadli, e Dr. Augusto Trujillo Mufioz presidente de la Academia colombiana de jurisprudencia, €
Dr. Jairo Parra Quijano egresado y ex Rector de la Universidad Libre y fundador del Instituto
colombiano de Derecho Procesal, magistrados de la altas Cortes y los altos directivos de la

Universidad, entre ellos, los honorables miembros de la Sala General y la Consiliatura.

Se une la familia Unilibrista Caribe en homenaje a la celebracion de los 100 afios de
existencia de la Universidad Libre de Colombia desde este campus de Barranquilla, en que
cumple66 afios de operaciones de “Facultad de Derecho de la Universidad Libre del Litoral
Atlantico” de nuestra alma mater que dio origen a nuestra Secciona de Barranquilla, como
figuraba en la placa que se instalé en la sede de la avenida Veinte de julio con la calle Medellin

(carrera43 con lacalle 44).

Refiere e historiador Doctor Julio Roberto Galindo en su obra ? (pagina 135) que en 1912,
un grupo de distinguidos intelectuales liberales y miembros de la masoneria constituyeron una
sociedad juridica con € fin de crear un amplio instituto naciona de educacién y de instruccién
superior y profesional, para ensefiar libremente todas las tendencias filoséficas, por razones
econdémicas y politicas eramuy dificil su funcionamiento y solo tuvo posibilidades de vida cuando
€l General Benjamin Herrera obtuvo que la Convencion Liberal reunidaen Bogota el 21 de octubre

de 1921, dispusieraque €l partido auxiliara ala fundacion de la Universidad Libre.

2 Benjamin Herrera Jorge Eliecer Gaitan Grandes Caudillos liberales Gestores de la Universidad Libre. Pag. 135.
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EN HOMENAJE A LAS 100 ANOS DE LA UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA

La Convencién reunida en €l afio siguiente en Ibagué bajo la presidencia del doctor Simoén

Bossay por Acuerdo No. 6 dado en abril 3 de 1922, dispuso:

“Recordar a los liberales que en la media que sus recursos presentes decido apoyo a la

obra de la fundacion de la Universidad Libre.”

Concluida la campafia por la presidencia en que el General Benjamin Herrera no logra ser
elegido presidente, se dedica a la tarea de conseguir los medios economicos para la fundacién e
inicio de operaciones de laUniversidad Libre a través de la contribucion de las gentes, quienes €
2de mayo de 1922 |etributa una manifestacion multitudinaria que partié desde la plaza de Bolivar
al Hotel Franklin-donde residia el General Herrera- ubicada en la carrera 72 con cale 13 en
Bogota, ali e General Benjamin Herrera recibié a la juventud y enel discurso de respuesta

manifestd lo siguiente, que se rigid como e pensamiento filoséfico de la Universidad Libre:

“Quiero llamar la atencion a la caracteristica que debe singularizar este vasto
establecimiento docente con que € liberalismo colombiano quiere dotar al pais. la Universidad
Libre no debe ser un foco de sectarismo ni una fuente perturbadora de la conciencia individual;
ese moderno establecimiento debe ser una escuela universal, sin restricciones ni imposiciones,
este hogar espiritual debe ser amplisimo templo abierto a todas las orientaciones del magisterio
civilizador y a todas las sanasideas en materia de educacion, nada que ate la inteligencia antelos
perjuicios y las preocupaciones, pero nada tampoco que atente contra la libertad ni la
concienciadel individuo, No vamos a fundar una catedra liberal, sino una amplisima aula en que
se agiten y se muevan con libre libertad, los temas cientificos y los principios filosoficos
aceptados por la moderna civilizacion. Otra cosa estaria en pugna con la ideologia del partido

gue se propone dotar a la Nacion de algo que ella con urgencia necesita. ”
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DR. RAMON PACHECO SANCHEZ

La Universidad libre inicio labores e dia 13 de febrero de 1923 con las Facultades de
Derecho y Ciencias politicas, Literaturay filosofia, ingenieriay las Escuelas de Comercio, Artesy
oficio y la Preparatoria (bachillerato). Para este momento y, después de 100 afios de su fundacion,
laUniversidad Libre tiene seccionales en Bogot4, Barranquilla, Cali, Pereira Cartagena y Socorro,
mantiene sus principios fundacionales de libertad de pensamiento, laicidad y apertura atodos sin
condicién de raza, sexo o condicion socia, y una filosofia pluralista y progresista que le ha
permitido pervivir en todos los momentos dela historia de nuestra Nacién, planeandose con vision
de futuro y perspectivas modernizadoras que la han [levado a consolidar su misién académica con
97 programas de pregrado a nivel naciona y un gran nimero de posgrados en todas las éreas del
conocimiento. En 2021 recibi6 la renovacion de la Acreditacion de Alta Calidad Multicampus,
otorgada por el Ministerio de Educacion Nacional, evidencia aun mayor de su compromiso con la

calidad en la educacion.

Parad afio de 1955 laUniversidad Libre veniafuncionando en Bogoté desde 1923, fundada
por € General Benjamin Herrera, un grupo de Masones Abogados egresados de la Universidad
Libre de la secciona de Bogota doctores Julio Salgado Vasquez, Jeremias Florez Romero, Carlos
Gutiérrez Navarro y Dilio Donado Comasjunto con Don Ramoén Garavito quien puso varios de sus
inmuebles a servicio de la Facultad de Derecho para facilitar su funcionamiento, se vincularon a
tan importante proyecto los miembros del Partido Liberal Doctores Aquileo Herndndez Barreto,
Juan B. Fernandez Ortega, Heriberto Ahumada y Mario Ceballos Araujo, la Consiliatura de la
Universidad Libre acogieron e proyecto y comisionaron a los doctores Oswaldo Rengifo y Julio

Salgado Vésquez para impulsar € proyecto.

El matutino “El Heraldo”, en su edicidn del 14 de enero de 1956, destaco la noticiade la

develacion de la placa del nacimiento de la “Facultad de Derecho de la Universidad Libre del

10 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ



EN HOMENAJE A LAS 100 ANOS DE LA UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA

Litoral Atlantico” en una ceremonia con la presencia miembros de la Consiliatura los doctores
Alberto Aguilera Camacho Presidente de la Conciliatura , Alfonso Meluk Sindico de la
Universidad, ademas de los doctores Julio Salgado Vasquez, Carlos Gutiérrez Navarro, Hernando
Mendoza Dévila'y Francisco De La Hoz, y € Doctor DilioDonado Comas, €l Doctor Heriberto
Ahumada entre otros. La Facultad de Derecho inicia sus actividades académicas en marzo de 1956 en
la mansion que facilitd gratuitamente Don Ramon Garavito en la esquina de la avenida 20 de
Julio(cra.43) con la cale Meddllin (calle 43), fue su primer decano € Dr. JulioSalgado Vasquez y
el Secretario Académico el Dr. Dilio Donado Comas, los docentes fueron los doctores Pedro
Gomez Parra, Julio Salgado Vasquez, DilioDonado Comas, Victor Gallardo Barros, Radl Jurado,
Néstor Madrid Malo ( siendo Gobernador del Departamento del Atlantico), Francisco Posadade la
Pefia y Jacobo Henriquez Castafieda, el lunes 5 de marzo de 1956 se iniciaronclases, y fue el Dr.
Jacobo Henriquez quien abre la puerta del saber académicocon la asignatura del Derecho Espafiol
e Indiano la jornada fue mixta en las horas de la mafiana y de la noche. después tuvo varias sedes
hasta que se establecio en 1974 la Sede principal en la avenida Olaya Herrera junto a parque de la paz

y en 1995 comenzo operaciones de la Sede del K 7 de lavia a PuertoColombia.

iHora buena por los 100 afios de nuestra alma mater la Universidad Libre!
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Asistentesalacelebracion delos 100 afiosen el teatro Tolima dela ciudad de lbagué

(TomadadelapaginadelaUniversidad Libre de Colombia)

12

Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ



EL FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS

EL FUTURO DE LOSDERECHOSHUMANOS

THE FUTURE OF HUMAN RIGHTS

Dr. RAMON PACHECO SANCHEZ?

Resumen

Esta investigacion busca andlizar tres de los mas importantes derechos de tercera
generacion, haciendo una retrospeccion de su origen historico, precisando su tarea frenteal futuro
de los derechos humanos, bajo la lupa de un sistema organizado y globalizado de derechos
humanos. Concretamente, se estudia e derecho a desarrollo sostenible, alapaz, a ambiente sano
y su prospeccion conrelacion a futuro, a igua que sus dificultades.Se toma en cuenta, por un lado,
la informacion colombiana del DNP sobre indicadores ymetas desarrolladas en Colombia, €
desafio global paralatransparencia gubernamental, la agenda 2030 de |os Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) y lainjerencia de la dimensién globalizada en |os respectivos derechos. A partir
de los conceptos de globalizacion, globalismo y los controles en € proceso de promocién y
proteccion de los derechos humanos por parte de |os érganos internacional es, también se anaizan
los controles globales através del examen periddico universal (EPU), lajurisdiccion internay del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi como & control de convencionalidad, lanocién

jurisprudencia de control de convencionalidad y sus variantes concentrada y difusa sobre los

3 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Socidles de la
Universidad Libre de Colombia, Seccional Barranquilla. Profesor investigador de derechos humanos y Derecho
internacional publico. Director del Programa de Derechos Humanos de la Universidad Libre de Barranquilla
(PDHULBQ). Director de la Revista Caribe de Derechos Humanos y Derecho Internacional, Vitruvio. Miembro de
nimero y Director del capitulo de Barranquilla de la Academia Colombiana de Jurisprudencia (ACJ). Correo

€lectronico: rpachecosanchez@hotmail.com
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derechos humanos de la Convencion San José del969. El debido proceso en la defensa de los

derechos humanos y finamente, se llegan aunas conclusiones generales.

Palabras claves. futuro, derechos humanos, tercera generacion.

Abstract

This research seeks to analyze three of the most important third generation rights, makinga
retrospective review of their historical origin, specifying their task in relation to the future of
human rights, under the lens of an organized and globalized human rights system. Specifically, the
right to sustainable development, to peace, to a healthy environment and their future prospects are
studied, aswell astheir difficulties. It takes into account, on the one hand, Colombian information
from the DNP on indicators and goalsdevel oped in Colombia, the global challenge for government
transparency, the 2030 agenda of the Sustainable Devel opment Goals (SDGs) and the interference
of the globalized dimension in the respective rights. Based on the concepts of globalization,
globalism and controlsin the process of promotion and protection of human rights by international
bodies, global controls are also analyzed through the Universal Periodic Review (UPR), domestic
jurisdiction and the Inter-American Human Rights System, as well as the control of
conventionality, the jurisprudential notion of control of conventionality and its concentrated and
diffuse variants on human rights of the 1969 San José Convention. Finally, some genera

conclusions are reached.

Keywords: future, human rights, third generation.

1. Latareafrenteal futurodela humanidad

El futuro hasido definido por lacienciacomo aquello que “esta dentro dela lineade tiempo

14 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ
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EL FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS

gue inevitablemente viene después del presente, pero alin no ha ocurrido y €l tiempo ha sido

precisado como lo que se mide, la duracion o separacion de hechos en el espacio”.

En unaentrevista publicadaen 1935, € célebre inventor Nikola Tesla vaticinaba que, en €l
siglo XXI, “los robots tomaran el lugar de la mano de obra esclava de las civilizaciones antiguas
[...] liberando a la humanidad para perseguir aspiraciones mas elevadas”. Si bien Tesla realizo
numerosas predicciones de este tipo, unas mas acertadasgque otras, no cabe duda que la capacidad
de visualizar € futuro y planificar nuestras acciones es una caracteristica que nos define como
especie, cas tanto como los pulgaresoponibles o € lenguaje. En ese marco es que vemos en €
pasado la lucha de las gentes por revindicar sus derechos, logrados progresivamente cuando €l
hombre se organiz6 enestado de sociedad, como el goce a lavida, ala libertad, a trabajo, ala
salud, a la propiedad, a una vida digna para gozar de la felicidad y la seguridad suya y la de su
familiaen un ambiente sano, derechos que estimamos se han globalizado y que, en una uotraforma,
los gobernantes de todas las naciones del planeta consideran que es su deber paracon e pueblo de

difundirlos, protegerlosy defenderlos.

Esto seria o que en e presente vemos que son los compromisos de las reciprocas
obligaciones y derechos de gobernantes y gobernados de todos los pueblos de la tierra, pero la
realidad esotra, yaque mucho delos gobernantes no hasido lo suficiente eficacesen su obligacion
de protegerlos y defenderlos, sino que, inclusive, han sido coparticipes en su complicidad en
delitos contralos derechos humanos, alo que hubo que establecer sistemas de amparo y proteccion
mediante organismos y tribunales intencionales paravigilar y juzgar tales violaciones, tal y como
por intermedio de la ONU se organizo un Consegjo de Derechos Humanos para vigilar e impul sar

la denuncia de sus violaciones enprocura de su amparo y proteccion.
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2. Resumen histérico de los der echos humanos

Hacemos unasintesisretrospectiva de |os derechos humanos en la historia parairavanzando
en el desarrollo de los temas que nos hemos propuesto. La historiade |os derechoshumanoses, sin
lugar a duda, una lucha por sus logros, por sus reivindicaciones,mostrada a través de una seria de
episodios de la historia en varias latitudes de occidenteespecialmente. En muchas localidades del
planeta, € ser humano vivio e sometimiento, la esclavitud, la opresion, la humillacién y € dolor
de las gentes, aquienes, un diales importd, hasta perder lavida, en busca de que cesaralahorrible
noche de opresion, de cadenas, humillaciones, vejdmenes y dolor. Posiblemente, originado de la
conquista de América, donde habia que explotar minas de oro y laplata, entreotros, de explotacion
delatierra con la devastacion de las selvas, muchas de ellas virgenes, paralas siembras de cultivos
y crias de: tabaco, café y algoddn en especial, ganado. Se someti6 a una cruel explotacion alos
aborigenes de América cuando esos colonos europeos cuando se dieroncuenta que los africanos
eran més fuertes y resistentes a los climas, los cazaron como animales y |os esclavizaron, siendo
[levados encadenados en galeones en la forma més inhumana, cruel, despiadada y denigrante para
ser vendidos en publica subasta en los principales puertos de las colonias espafiolas, inglesas,

francesay portuguesas de las Ameéricas.

Han sido muchos los momentos que nos muestra la historia, parallegar a este instante de
lavida, de la humanidad, en nuestro planeta, en que vio la necesidad de reivindicar |os derechos
fundamentales de las gentes del comun, de todos los pueblos, nosin olvidar algunos documentos
historicos sobre los derechos humanos: € Cilindro de Ciro en Babilonia ha sido calificado como
la declaracion de los derechos humanos maés antiguo conocida, € Cédigo de Hammurabi que data
del siglo XVIII aC. que recoge la tradicion centenaria de |os pueblos de oriente medio, en uno de

los apartes de su texto dice: “para que € fuerte no oprimaal débil, para hacer justiciaa huérfano

16 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ
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EL FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS

y alaviudal...] parahacer justiciaa oprimido he escrito mis preciosas palabras en unaestelay la
hel evantado delante de mi estatua de rey dejusticia” (Hammurabi, s.f., pp. 42-43). En igualsentido
la Biblia, en el libro de Deuteronomio se refiere al liberto “a quien no se le dejaracon las manos
vacias sin que cargaras sobre sus espaldas atitulo deregalo una arte de tuspropiedades”. También
encontramos en Amos 9-7 y en Isaias 3-14 temas semejantes; el Coran cuando dice: “cuando
juzguéis entre los hombres que juzguéis con justicia”, y después ensefa: “Quien ha matado a un
hombre, sea juzgado como s hubiera matado a todo el ser humano, mientras que quien le salvare

lavida ha de ser recompensado como si salvara la de todo € género humano” (Biblia, s.f.).

Aristételes, en su Etica a Nicomaco, ensefia que: “La justicia se da entre los hombres que
participan de una vida comun en orden aque, en € supuesto de que sean hombres libres e iguales,

¢suU asociacion les produzca un vivir en plenitud?”

Dante, en la divina comedia, nos ensefiaba: “un corazén noble no puede sentirse a gusto/
ni conocer ninguin placer /cuando le faltala libertad; porque ser libre/constituye el deseo supremo

del hombre”.

En la edad media, en Europa sometian los sefiores feudales a los ciervos de la gleba, era
otra forma de explotacion del hombre por € hombre. El 15 de junio del afio 1215, en € Reino
Unido, lanoblezainglesa hizo firmar a rey Juan sin tierra, asi Ilamado porque a diferencia de sus
dos hermanos no recibié una dote patrimonial de su padre el Rey Enrique Il de Inglaterra, la Carta
magna, este acuerdo con la nobleza afronta temas relacionados con la libertad, la seguridad y en
el fondo el bienestar de sus stbditos en especial alos noblesy al alto clero. Como primer paso,
intervenir el poder absoluto del rey mediante una Commune Consilium integrado por la nobleza'y

los altos eclesiasticos,el rey debe tener la aprobacion de dicho cuerpo para decretar impuestos y
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asuntos importantes del reino, se le recorta €l vulnera sus derechos respetos a sus stbditos, l1os
condesy losbarones solo pueden ser juzgadospor sus pares, losfreeman uhombres libresse refieren
alagente del comin o el pueblo Ilano (villein), se prohibe que los nobles dispongan de |os bienes
de los vasallos, los mercaderes podrén vigiar libremente por € interior del reino asi como salir
fuera de ella, en caso de un délito, la detencidn debe ser breve mientras se pone a la persona a
disposicion del juez , lajusticia no se podra ni negarni comprar. Después hubo en Inglaterra dos
valiosos documentos: |a Petition of Rights de1628 y € Bill of Rights de 1689, En América como
preambulo a la revolucion americanade las 13 colonias inglesa, con la influencia socioldgica,
politica, religiosade John Locke,surge lamasimportante declaracion de los del "Derecho del buen
pueblo de Virginiade 1776", la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789
de la revolucién francesa, y asi hasta llegar hasta la declaracion de derechos humanos de las
Naciones Unidas de 1945 y las posteriores convenciones de los Derechos civiles y politicos y la
de los Derechos econdémicos y sociales y finamente la de Ilamada de los derechos de tercera

generacion.

3. Organizacion de sistemas globalizadosy regionales de los der echos

humanos

Parael siglo XX se organizaron sistemas regionales de los derechos humanos de carécter
internacional, afin de velar por ellos, en bloques de naciones y desarrollar su difusién, ensefianza,
proteccion y su cumplimiento; se establecieron tribunales para juzgar las violaciones de los
derechos humanos; la ONU anivel global organiz6 un Comité y después un Consgjo de Derechos
humanos y la OEA cred e Sistema interamericano con una Comision y un Tribunal, antes en
Europa se habia creado Sistemade derechos humanos que actualmente cuenta con una Corte; en

Africa igualmente sea crea una organizacion de las naciones africanas asi como las naciones
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Arabes crearon también su sistema regional. Se ve la necesidad de vigilar € desarrollo
cumplimiento y proteccion de los derechos humanos ya que muchos Estados alegan que su
soberania noera negociable. Se crearon una serie de ONG dedicadas exclusivamente a observar
denunciar y hacer seguimiento a las violaciones de los derechos humanos que han contribuido a
gue progresivamente se vaya haciendo conocer las violaciones de los Derechos humanos, en
especia en los Estados mas fuertes del planeta como lo son Estados Unidos de América, Rusia,
China, Japon, India entre otras, estas Ultimas que no tiene una organizacion regional pan asiética
y del pacifico que vele por derechos humanos. Esta seria la sintesis de la situacion global de los

derechos humanos.

¢Qué tan cierto es €l futuro de los derechos humanos? Lo analizamos en una dimension
globalizada o universal, lo proyectamos en €l marco regional del planeta, estoes en las naciones
de América, Europa, Africa, naciones de Asia: Estados Arabes que tiene un sistemaorganizado, le
ponemos lalupa a Europa del este 'y alos estados asiaticos,en especial de China, Mongolia, India,
Paquistan y Estados del sudeste asiético, no sin degjar de ver qué nos depara | os derechos humanos

en Colombia.

4, Promocion y proteccién de los der echos humanos en forma globalizada

A nivel global, la ONU hace un seguimiento por intermedio del Consgjo de los Derechos
Humanos y e Alto comisionado de los Derechos Humanos, a nivel regiona se producen los
informes y se evalUa el avance de los Estados partes através de la Comisionde Derechos Humanos
de nuestro sistema Interamericano, no sin advertir que en Europa,Africay el mundo Arabe también
existen Sistemas de defensa de |os Derechos Humanosgue hacen seguimiento y evaluacion de su

progreso o de verificacion de situaciones de atencion en estas | atitudes.
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Nos cuentalapaginade laWeb de laONU, que & Consgjo de Derechos humanos(CDH) es
un organismo col ectivo conformado 47 Estados Miembros de la ONU, el egidosen votacion secreta
por la Asamblea General por tres afos, anuamente se renueva un tercio. La diversidad de sus
integrantes se garantiza con un reparto equitativo por regiones: 13 de Africa, 13 de Asiay Pacifico,
8 de América Latinay Caribe, 7 de EuropaOccidental y Otros Estados —incluido EE. UU.— y 6

de Europa Oriental. De los 193 miembros de Naciones Unidas, 103 han integrado ya el Consgo.

El Consgo se reine en sesiones regulares (marzo, junio y septiembre) en Ginebradurante
10 semanas a afio. También puede convocar reuniones urgentes si surgen crisis de derechos
humanos; ha habido sesiones sobre Libia, Siria, Republica Centroafricana, sobre asuntos: iraqui
del 'Estado Islamico’, Gaza, Boko Haram, Burundi y Sudan del Sur.En los encuentros participan
observadores (algunos no son Estados Miembros), organizaciones intergubernamentales,
instituciones nacionales de derechos humanos y organizaciones no gubernamentales. EIl CDH ha
adoptado desde 2006 mas de 1.400 resoluciones, que no son juridicamente vinculantes. EI 80% se

aprobaron por consenso.

Dentro del trabajo de la CDH de la ONU, esta el examen periodico universal quepermite
revisar cada cuatro afios y medio la situacion de derechos humanos de los 193 Estados Miembros
de la ONU. El Grupo de Trabajo del EPU se redine tres veces a afio, y cada Estado explica su
cumplimiento de las obligaciones sobre derechos humanos, su progreso, sus limitacionesy retos.
Cada afio se 'examinan' 42 Estados, que reciben recomendaciones para mejorar sus politicas en la
materia 'y a los que se ofrece asistenciatécnica de otros Estados para conseguirlo. Cada Estado
asume por su parte compromisosde buenas préacticas. Desde que comenzo6 en 2008, € EPU ha
‘examinado’ yados veces alos 193 integrantes de la ONU. El Comité Asesor funciona desde 2008

como grupo de reflexion del Consgjo. Lo integran 18 expertos independientes, cuyo mandato de
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tres afossolo puede renovarse una vez. Se reline dos veces a afo durante una semana, y ha
elaborado numerosos estudios teméticos. El Procedimiento de Denuncia, establecido en 2007, se
centraen las victimas y aborda |as violaciones sistematicas y comprobadas de derechos humanos
y libertades fundamentales. Las denuncias proceden de individuos, grupos u organizaciones que
alegan ser victimas o tener conocimiento directo y fehacientede tales violaciones. Dos Grupos de
Trabgjo examinan las denuncias recibidas (3.400 anuales), identifican casos de violaciones

manifiestas y 1os someten a consideracion del Consgjo.

Relatores Especiaes, Expertos Independientes y Grupos de Trabagjo de cinco miembros
forman los Procedimientos Especiales del CDH. Sus titulares, que presentan informes anuales a
Consgjo y a la Asamblea General, realizan visitas a los Estados, elaboran estudios tematicos,
contribuyen a disefiar normativas internacionales de derechos humanos, asesoran sobre
cooperacion técnica y participan en tareas de promocion y sensibilizacion. Al acabar 2016 habia
80 activos para 57 mandatos: 43 tematicos (agua 'y saneamiento, detencion arbitraria, derechos de
migrantes, violencia contrala mujer, tortura, trata de personas, etcétera) y 14 Estados como Corea

del Norte, Eritrea, Iran y Myanmar. En 2016 hicieron 96 visitas a 65 paises.

El CDH ha establecido Comisiones y Misiones de Investigacion para responder agraves
violaciones del derecho internacional y e derecho humanitario. Su mision es recoger pruebas de
crimenes de guerra y de lesa humanidad para evitar la impunidad y garantizar la rendicién de
cuentas. A finales de 2016 se habian creado 22, y tres (en Siria, Burundi y Sudan del Sur)
permanecian activas. El Foro sobre Cuestiones de las Minoriaspromueve la cooperacion en ese
ambito y aporta conocimientos Utiles a Relator Especial. Todo ello para hacer redidad la
Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,

religiosas y linguisticas. Sus reuniones anuales de dos dias estéan abiertas a todos los grupos
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interesados, incluidas ONG.

El Mecanismo de Expertos sobre |os Derechos de | os Puebl os Indigenas asesora a Consgjo
con estudios sobre la cuestion, y puede, previa solicitud delos Estados Miembros, proporcionarles
asistencia 'y consgjo técnico para desarrollar politicas nacionales. Lo integran siete especialistas
independientes, tiene un mandato detres afios,y cadaafio informaa Consgjo y presentaun informe
de situacion. El Foro sobre las Empresas y |os Derechos Humanos, abierto atodos |osinteresados,
busca promover e didogo y la cooperacion e identificar buenas précticas en ese ambito. EI Foro
Social es unareunién anual de tres dias convocada por €l Consegjo sobre un tema concreto y en la
gue dialogan sociedad civil, representantes estatales y organizaciones intergubernamentales. Los
asuntos analizados son muy amplios. erradicacién de la pobreza, globalizacidn, impactos de las
crisis econdmicas y financieras, efectos adversosdel cambio climético en los derechos humanos,
derechos de personas mayores o con discapacidad, acceso a medicamentos... El Foro sobre
Derechos Humanos, Democracia y Estado de Derecho, que se reline semestralmente durante dos
dias, es € 6rgano subsidiario més reciente del CDH. Su mision es promover e didogo y la
cooperacion, determinar mejores précticas y analizar retos y oportunidades en esos ambitos

relacionado.

En igua sentido a nivel regional los Sistemas de promocion y proteccién de los derechos
humanos reciben informes de los gobiernos de los Estados parte sobe € avances, logros,

mejoramiento y proyectos parala proteccion de los Derechos Humanos.

5. Derechos humanos de ter cer a generacion

Nos enfocamos en |os derechos humanos de tercera generacion en razon de su importancia

por su situacion de riesgo y peligro en el marco global, ya que corresponde,en especial, a los
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Estados su mayor protagonismo en su promocion y proteccion. En los afios 80 surgieron las
primeras reivindicaciones de la proteccion del medioambiente, habida cuenta que para ese
momento pocos Estados y ONG las habian tenido en cuenta, a pesar de que la Declaracion de los

derechos humanos del 10 de diciembre de 1948 se refiere a la salud prevista en el articulo 25.

Karen Vaask propuso por une trosiene generation des droits del' hommne de 1984.En €l
contexto del globalismo surgen |os derechos humanos de tercera generacion, 10s que se catal ogaron
como unaadicion de la Carta de 1948, surgen como una serie de consideraciones de tipo global de
finalesdel siglo XX y principios del XXI, hechos talescomo el deterioro del medioambiente y sus
efectos negativos con el planeta, toda clase devida, y en especia en la calidad de vida de la gente,
estos derechos han sido incorporadosprogresivamente en una lista tras numerosas cumbres o
encuentros mundiales, como en Barcelona en 1992, se caracterizan por ser derechos propios de la
globalizacién son interdependencia en un marco de la solidaridad, ya que solo se pueden realizar
mediantela cooperacion en el ambito interno e internacional, su vigencia sociol 6gicamente exige
laconcertacion y € esfuerzo de todos | os seres humanos, Estados, instituciones publicasy privadas,
su escenario esindividual y colectivo. Advertimos que estas categorias no sonabsolutas, estan en
permanente transformacion, surgiran nuevos derechos en funcién de | as preocupaciones mundiales

de nuestro tiempo.

Las declaraciones y convenios internacionales incluyen el siguiente catdl ogo de derecho

detercera generacion:

o Derecho al desarrollo sostenible: modelos y estructuras economicas que,
ademas de generar beneficios propios, permitan €l acceso a servicios basicos y garanticenla

sostenibilidad del planeta.
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o Derecho a la autodeterminacion de los pueblos: e que tienen las naciones

de determinar libremente su condicion politica y su modelo social y econémico.

o Derecho a la paz: entendido no solo como ausencia de guerra, sino también
como la puesta en marcha de procesos positivos que fomenten la participacion, € didogo,la

inclusion, la cooperacion y la superacion de conflictos.

o Derecho a la proteccion de los datos personales: [lamala atencién sobre los
eventuales peligros y abusos a los que se exponen las personas ante € cada vez méas
extendido proceso deinformatizacion.

o Derecho al patrimonio comin de la humanidad: alude al acceso alos bienes
de tipo material e inmaterial que constituyen un legado de especial relevancia para
comprender la evolucién humana.

o Derecho a gozar de un medioambiente sano: Todas las personas tienen

derechoa disfrutar de ambientes sanos, limpios y sostenibles.

51 El derecho al desarrollo

Recordemos que los derechos humanos son indivisibles, universales e interdependientes.
Si precisamos laimportancia del derecho a desarrollo, diriamos que es un derecho trasversal con
relacion a casi todos los derechos de primer y segunda generacién. ¢Por qué priorizamos su
estudio? Debido a que son necesario para la plena realizacion de casi todos los otros derechos
humanos, tenemos &l caso del derecho a trabgjo, fundamental para coexistencia social y de lavida
y demés derechos de primera ysegunda generacion, mediante €l trabajo de |as gentes se producen

y transforman insumosde la naturaleza, bésicos para el desarrollo socia de las gentes.
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El derecho a desarrollo prevé que la persona humana debe ser e sujeto centra, y
beneficiario del desarrollo, por o que no solo es un derecho humano en si mismo, sinoque es
basico parala plena realizacion de muchos de |os otros derechos humanos, ya queexige, ademés,
unadistribucién justa de los beneficios resultantes del desarrollo, cosa quevemos no se daen razén
de que los actores de la ideologia de la «globalismo» se aduefiade |a explotacion de |os recursos
de la naturaleza en su provecho, pero no podemos desligar € trabajo, la salud, la seguridad, la
alimentacion -atacada por fuertes hambrunasen las poblaciones mas vulnerables del planeta-, €

medio ambiente sano, sinun desarrollosostenible y adecuado paratodos |os habitantes del planeta.

Seguin Publicacion de febrero de 2018 por el Relator Especial delasNaciones Unidas sobre

el derecho al desarrollo, € Sr. Saad Alfarargi, en dicho documento nos ilustra que:

El "derecho al desarrollo" consiste en promover y proteger la capacidad de
cada persona para participar en e desarrollo, contribuir aél y disfrutar de @, incluidos
los aspectos econdémicos, sociales, culturales o politicos. Prevé que «la persona
humana» debe ser el sujeto central, participante y beneficiario en el proceso de
desarrollo. Por lo tanto, €l derecho a desarrollo no solo es un derecho humano en si
mismo, sino que también es necesario para la plena realizacion de todos los otros
derechos humanos, también exige una distribucion justa de los beneficios resultantes

del desarrollo.

El derecho al desarrollo es un derecho tanto individual como colectivo. Esto
significaque | as colectividades -Estados, naciones, pueblosy grupos sociales- también
son beneficiarios del derecho al desarrollo. El derecho a desarrollo esta profundamente

enlazado con € derecho delospueblosa «da libre determinaci 6n»,y su derecho a gjercer
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plena soberania sobre todas sus riquezas y recursos naturales. Por consiguiente, €l

derecho a desarrollo se aplica atodos |os Estados y toda su poblacion.

El derecho al desarrollo se consagré formalmente en la Declaracién sobre €
derecho al desarrollo, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidasen su
resolucion 41/128, de 4 de diciembre de 1986. La Declaracion reconocia el derecho al
desarrollo como «un derecho humano inalienable» en virtud del cua todo ser humano
y todos | os puebl os estén facultados para participar en un desarrollo econdémico, social,
cultural y politico en €l que puedan realizarse plenamente todos | os derechos humanos

y libertades fundamentales, a contribuir aese desarrollo y adisfrutar de €.

El derecho al desarrollo ha servido desde entonces como «valor rector» de
variasdeclaraciones y marcos internacionales, incluyendo la Declaracién de Rio sobre
el Medio Ambientey el Desarrollo de 1992 , la Declaracion y el Programa de Accion
deViena, laAgenda 2030y los objetivos de desarrollo sostenible, e Marco de Sendai
paralareduccion del riesgo de desastres 2015-20309 , € Programade Accion de Addis
Abeba de la Tercera Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el
Desarrollo, € Acuerdo de Paris sobre cambio climético y una serie de resoluciones del
Consgjo de Derechos Humanos. Tambiénse menciona en |os principal es instrumentos
regionales de derechos humanos de las Américas, Africa, Asiay en la Carta Arabe de

Derechos Humanos."

En e capitulo sobre la globalizacion y € globalismo se haran a gunas precisionessobre €

derecho a desarrollo como un derecho trasversal.
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5.2 Elderechoalapaz

Es definido el Derecho ala paz: entendido no solo como ausencia de guerra, sinotambién
como la puesta en marcha de procesos positivos que fomenten la participacion,el dialogo, la
inclusion, la cooperacion y la superacion de conflictos mediante € uso de los mecanismos
pacificos de solucion de controversias internacional es aprobados por todas las naciones y previstas

en lacarta de la Naciones Unidas, entre otros.

En el ambito internacional, la Declaracion de Oslo sobre € Derecho Humano a la Paz,
aprobada por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas parala Educacion
la Cienciay la Cultura, en 29" Celebrada en Paris del 21 de octubre a 12 denoviembre de 1997,
expresa en su Art. 1° que: “la Paz es un derecho humano, inherentea su dignidad, que excluye
todo tipo de guerra y de conflicto armado y que se debe garantizar sin ningun tipo de

discriminacion” (subrayado fuera de texto).

Recordemos que la paz es un derecho catalogado como un principio del derecho
internacional y es catalogado como un ius cogens, esto es, ser una norma imperativa de derecho
internacional general, por ser una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma gue no admite acuerdo en contrario,previstaen e articulo 1° y

2° de la Carta de las Naciones Unidas ONU, que rezan:

Articulo 1. Los Propoésitos de las Naciones Unidas son: 1. Mantener la paz y la
seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y
eliminar amenazas alapaz y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la
paz; y lograr por medios pacificos, y de conformidad conlos principios de la justicia del

derecho internacional, € ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales
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susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz; 2. Fomentar entre las naciones
relaciones de amistadbasadas en €l respeto al principio de la igualdad de derechosy al de
lalibre determinacion de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas paraforta ecer |a paz

universa;

Articulo 2-4. Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacional es,se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de |la fuerza contra la integridadterritorial o
la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con

los Propésitos de las Naciones Unidas.

La Resolucion 2625 (XXV) dela Asamblea Genera de Naciones Unidas, de 24 de octubre
de 1970, que contiene la: “Declaracion relativaalos principios de derecho internacional referentes
alasrelaciones de amistad y ala cooperacion entre los estados de conformidad con la Cartade las
Naciones Unidas”: La amenaza o uso de la fuerza congtituye una violacion del Derecho
Internacional y de la Carta de las Naciones Unidasy no se empleara nunca como medio para
resolver cuestiones internacionales. Una guerra de agresion constituye un crimen contra la paz,
gue, con arreglo al Derecho Internacional, entrafia responsabilidad. Conforme alos propésitosy
principios de las Naciones Unidas, |os Estados tienen €l deber de abstenerse de propaganda afavor

de lasguerras de agresion.

Todo Estado tiene el deber de abstenerse derecurrir alaamenazao al uso delafuerza
paraviolar las fronteras internacional es existentes de otro Estado o como medio de resolver
controversiasinternacionales, incluso las controversiasterritoriales y los problemas rel ativos

alas fronteras de los estados.

Asimismo, todo Estado time & deber de abstenerse de recurrir alaamenaza o a uso

it
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de la fuerza para violar 1as lineas internacionales de demarcacion, tales comolas lineas de
armisticio, que se establezcan por un acuerdo internacional del que sea parte o que esté

obligado arespetar por otras razones, 0 de conformidad con ese acuerdo.

Nadade lo anterior se interpretaré en € sentido de que prejuzga las posiciones delas
partes interesadas en relacion con la condicion y efectos de dichas lineas de acuerdo con sus
regimenes especiales, ni en €l sentido de que afecta a su caréctertempord. Los Estadostienen
el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medidade fuerza que prive a los pueblos
aludidos en la formulacion del principio de la igualdad de derechos y de la libre

determinacion de su derecho alalibre determinacion y ala libertad y a la independencia.

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fomentar la organizaciénde
fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos |os mercenarios, para hacerincursiones
en e territorio de otro Estado. Todo Estado tiene € deber de abstenerse de organizar,
instigar, ayudar o participar en actos de guerracivil o enactos de terrorismo en otro Estado,
0 de consentir actividades organizadas dentrode su territorio encaminadas ala comision de
dichos actos, cuando los actos a quese hace referencia en e presente parrafo impliquen e

recurrir alaamenaza o a uso dela fuerza

Hay una seria preocupacion en todas las latitudes del planeta, por la guerra de agresion
iniciadapor e Jefe de Estado dela Federacion RusaVladimir Putin contrala Republicade Ucrania,
lainvasion rusaaUcraniaes un episodio bélico en curso agran escala que empezo € 24 defebrero
de 2022 y forma parte de la guerra-ruso-ucraniana comenzada en 2014, es el mayor atague militar
convencional en suelo europeo desde lasguerras yugoslavas. Cuentas las noticias de prensa que

ésta invasion bélica rusa sobre Ucrania esta generando miles de victimas mortales fuera del dafio
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agran escala de las ciudades ucranianas, sus aeropuertos, industria en general, asi como la mayor
crisis de refugiados en el continente desde la segunda guerra mundial, con mas de cuatro millones
de ucranianos abandonando su territorio y siete millones de desplazados internos, el gobierno ruso
la ha denominado la invasion como una operacion militar especial, evitando los términos de
guerra o invasion. numerosos medios y personas denominan lacontienda como laguerra de Putin,

personalizando la responsabilidad de sudesencadenamiento en €l presidente ruso Vladimir Putin.

Enlacartadela ONU € articulo 23y siguientes nos habla del Consegjo de seguridad de las

Naciones Unidas, en €l articulo 24 estan las funciones y poderes del Consgjo:

Articulo 24 1. A fin de asegurar accion rapida y eficaz por parte de las Naciones
Unidas, sus Miembros confieren al Consegjo de Seguridad |a responsabilidad primordial de
mantener la paz y la seguridad internacionales, y reconocen que elConsgjo de Seguridad

actiaanombre de ellos al desempefiar las funciones que leimpone aquella responsabilidad.

2. En € desempefio de estas funciones, e Consgo de Seguridad procedera de
acuerdo con los Propdsitos 'y Principios de las Naciones Unidas. Los poderes otorgados
al Consgjo de Seguridad para el desempefio de dichas funciones quedandefinidos en los

Capitulos VI, VII, VI y XII.

3. El Consgo de Seguridad presentard a la Asamblea Genera para su

consideracién informes anuales y, cuando fuere necesario, informes especiales.

Con estupor se evidencia gue lo que se idealizd cuando se suscribié la convenciéngue creo
la ONU y su Consgjo de seguridad es letra muerta, desconocida por los Estadospoderosos de

acuerdo con sus intereses.
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Originado de violar Bladimir Putin €l derecho ala paz a invadir a Ucrania 'y después de
haber hecho un recuento de las regulaciones internacionales consagradas en la Carta de las
Naciones Unidas rel acionadas con la paz, en una sesion extraordinaria de emergencia, laAsamblea
Genera de la ONU aprobd e 2 de marzo de 2022 una resoluciéngque condena la invasion rusa de

Ucrania. El documento fue ratificado por 141 de los 193 Estados miembro de Naciones Unidas.

El texto dice que: deploralaagresion rusacontraUcraniay demanda a Moscu que le ponga
finy retireinmediatamente y sin condiciones sustropas del paisvecino. Pero laresolucion no tiene

carécter vinculante.

Los cinco Estados que votaron en contra fueron: Rusia, Bielorrusia, Siria, Corea del Norte
y Eritrea. Ademés, hubo 35 abstenciones, entre ellas las de cuatro paises de América Latina:
Argelia, Angola, Armenia, Bangladesh, Bolivia, Burundi, Rep. Centroafricana, China, Congo,
Cuba, El Salvador, India, Iran, Irak, Kazgjistén, Kirguistén, Laos, Madagascar, Mali, Mongolia,
Mozambique, Namibia, Nicaragua, Pakistan, Senegal, Sudéfrica, Sudan, Sudan del Sur, Sri Lanka,

Tayikistén, Tanzania, Vietham y Zimbabue.

Doce Estados no participaron en lavotacion. Entre ellos estaba V enezuel a, cuyo presidente,

Nicolas Maduro, ha respaldado a Rusia en su operacion contra Ucrania.

En el pleno de la Asamblea General, el resultado fue festegjado por los presentes de pie 'y

con aplausos.

Una resolucion similar habia sido bloqueada por Rusia en € Consgjo de Seguridadde la
ONU. En respuestaa ese veto, las naciones de Occidente acudieron ala Asamblea General -donde
no hay vetos- para denunciar las acciones de Moscu. Para la aprobaciédn,la resolucién necesitaba

el apoyo de dostercios de |os Estados miembro en la votacion.
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El Secretario general de la ONU, Anténio Guterres, destaco que la Asamblea General ha
enviado un “mensaje alto y claro: detengan las hostilidades en Ucrania ahora,silencien las armas

ahora, abran la puerta a didlogo y la diplomacia ahora”.

No podemos ignorar que los derechos humanos son indivisibles e interdependientes y los
detercerageneracion requieren el concurso de todas |las nacionespara que, agarrados delas manos
-individual y colectivamente- busguemos soluciones para su mejor amparo y proteccion, ya que
en especia la paz, el mediante ambiente y e desarrollo sostenible no estan solo amenazados sino
gue se hadado un reciente y serio quebrantamiento ala paz; por laotra, los Estados desarrollados,
durante muchisimos afios, han incidido seriamente en e deterioro del medio ambiente y no han
contribuido enel desarrollo sostenible delas naciones subdesarrolladas, si bien escierto que anivel
universal la globalizacién como hecho socioeconémico necesario para superar las amenazas, €
peligro, € dafio a: "e derecho al desarrollo”, "derecho a la paz' y "el derecho a gozar de un
medioambiente sano” en todas las latitudes del planeta, podriamosprofundizar un estudio mas
profundo unaval oracion mediante el uso deunamatriz FODA paraverificar: debilidades, amenazas,
fortalezas y oportunidades de estos derechos, cuyoestudio requiere precisar de las fortalezas y
debilidades como factores internos de las naciones y las oportunidades y amenazas como factores
externo, afin de mejor catalogaren cada caso, estos principios de derechos de tercera generacion
, a"prima facie" concluimos, una verdad de Perogrullo, precisando que hay serias amenazas y
debilidades «a la paz», «al medio ambiente sano» y «al desarrollo sostenible», las que se califican

de graves.

Concluimos con relacién ala paz en el campo del derecho internacional que la Cartadelas
naciones Unidas es un catédlogo de buenas intenciones, los Estados de orientey occidente, segun

momentos vividos de amenazas ala conveniencia pacifica, han violadoel derecho ala paz, derecho
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gue, por ser universal requiere la participacion colectiva de los Estados del planeta, el Consgjo de
seguridad no ha sido capaz de lograr de restablecer la paz, que a pasar de que, los Estados
permanentes en € Consejo y poderosos con sus medios armamentisticos de agresion y defensa,
gue tienen el dominio paraconservar la paz, no lo hacen, sino juegan con ellaasu arbitrio o mejor

conveniencia.

521 Lapazen Colombiay susdificultades

Lapaz en Colombia, segiin e Centro de memoria histérica de Colombia ha generado, por
mas de 60 afios 262.917 muertos, 80.514 desaparecidos, victimas de secuestro, 15.687 victimas de
violencia sexual, 17.894 menores reclutados por la guerrilla, a pesar de que se firmo lapaz con la
FARC/EP se ha recrudecido, incrementadapor la guerrilla y grupos de delincuencia armada

cultivadores de coca como el clan de golfo y otros grupos armados.

En el campo del ordenamiento interno colombiano, la Corte Constitucional, precisa que la
paz se puede entender de diversas maneras: (i) como fin o propdésito, tantodel derecho interno
como del derecho internacional (ii) como estado idedl, (iii) como protocolo de actuacion en medio
de los conflictos, (iv) como derecho colectivo, (y) comoderecho fundamental o subjetivo y (vi)

como deber ciudadano o constitucional.

La doctrina de nuestro derecho interno nos asevera que esta clasificacion no
necesariamente esta fundada en criterios hermenéuti cos que permitan establecer ladistincion entre
unos y otros, a contrario, agunos podrian significar lo mismo y otros tendrian relaciones
consecuenciaes. Asi, por giemplo, la Paz es un «valor» que tiende hacia un estado idea y es un

derecho que prevé un deber correlativo, ademas de ser un

«principio» del ordenamiento internacional e interno de los Estados.
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Es otro catdogo de buenas intenciones que se ha suscrito con la firma de la paz con las
FARC/EPy con &l ELN qué?, no podemos desconocer que fue un buen avance, pero falta mucha
tela por cortar para lograr la paz en Colombia, esperamos, con buenos augurios que e gobierno

gue entralogre dar un salto en posde la paz.

5.3 Derecho al medio ambiente sano, su prospeccion con relacion al futuro

Se firmo en Francia los primeros acuerdos internacionales relacionado con la proteccion
del medio ambiente y se suscriben las primeras iniciativas encaminadas a crear un comité
permanente de supervision internacional, en 1928 se realiza en Paris e | Congreso internacional
para la proteccion de la naturaleza 'y en 1928 se crea la Oficina internacional de proteccion de la
naturaleza. Las tendencias naturistas que aspiran a que se restauren de formas naturales de vida

agredidas por e desarrollo econdémico, esto es por los gestores del globalismo.

En 1972 se firm¢ la declaracion de Estocolmo, se aprobd por unanimidad el principio: “él
hombre tiene e derecho fundamental alalibertad, alaigualady al disfrutede condiciones de vida
adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar €l bienestar
por lo que debe defender y mgjorar e medio ambiente humano para la presente y futuras
generaciones”. El ambiente sostenibilidad ecoldgico tienen una relevancia tal que merecen y
deben ser abordados como violaciones de derechos fundamentales del género humano conforme
lo dispuesto en € articulo 12 del Pacto de derecho econémicos, sociales y culturales de la ONU
ente otros. Justica ecol 6gica denominacion que las ONG’s defensoras de |os derechos humanos y
el medio ambiente le han dado a la hora de denunciar hechos relacionados con la degradacion y

dafio a medio ambiente.

Si nuestra casa grande «la tierra» no se le pone orden, el futuro de la vida y de nuestra
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especie y nuestro planeta no es promisorio, el orden se debe poner através del buen manegjo de un
medio ambiente sano, aunado con e desarrollo sostenible que todos queremos, haciendo unagran
pedagogia universal a todas las gentes de todos los pueblosen una gran cruzada por una accion
colectiva para la recuperacion de nuestro planeta conforme la declaracion de Estocolmo y los
documentos internacional es posteriores entreel|os €l de Paris, que contiene 26 principiosy coloco
las cuestiones ambientales en primerplano de las preocupaciones internacionales y marco el inicio
deun diaogo entre los estadosindustrializados y en desarrollo sobre € vinculo entre el crecimiento
econdémico,lacontaminacion del aire, el aguay lo océanosy € bienestar de las gentes del planeta,
se convino un plan de accién de tres tipos de acciones: 1.El programa global de evaluacién del
medio humanos-vigilancia mundial-. 2. Las actividades de ordenacion delmedio humanosy 3. Las
medidas internacionales auxiliares de la accion nacional e internacional de evaluaciéon y
ordenacion, y se dieron 109 recomendaciones. Se dio la creacidn del Programa de naciones unidas

parael medio ambiente (PNUMA)

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético. Ratificadapor los
33 paises de América Latinay e Caribe, la Convencion entré en vigor en marzo de 1994, su
objetivo es lograr la estabilizacién de las concentraciones de gases de efectoinvernadero en la
atmosfera a un nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema climatico.
La Convencién establece un marco general para los esfuerzos intergubernamentales para hacer

frente los desafios provocados por el cambio climatico.

Referente a la Declaracion de la conferencia de las Naciones Unidas sobre e medio
humano —declaracion de Estocolmo- de 1972, y la declaracion de Rio de Janeiro sobre el medio
ambiente y el desarrollo, de 1992, e profesor Ginter Handl de Eberhard Deutsch de Derecho

Internacional PuUblico Facultad de Derecho de la Universidad de Tulane nosilustrareferente alas
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declaraciones de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janeiroafirmando que:

Ambas declaraciones muestran un enfogue claramente antropocéntrico. El
Principio 1 de la Declaracion de Rio plantea sin ambages que “Los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible”, en
tanto que la Declaracién de Estocolmo, en los Principios 1, 2 y 5y en varios pérrafos del
preambulo postula un enfoque andlogo de instrumentaizacion del medio ambiente. La
Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas, de 2000 (resolucion 55/2 de la Asamblea
General), también adopta una perspectiva antropocéntrica sobre el respeto de la natural eza.
Sin embargo, e énfasis de las dos declaraciones contrasta, por gemplo, con la Carta
Mundial de laNaturaleza de 1982 (resolucién 37/7 de la Asamblea Generd) y €l Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica (primer parrafo del predmbulo), en los que los principios
relativos a la conservacion estan inspirados en el “valor intrinseco” de todas las formas de
vida, independientemente de su valor para los seres humanos. En la actualidad, a medida
que mejora nuestra comprension de otras formas de vida 'y que los cientificos piden que se
reconozca a ciertas especies, como los cetédceos, como merecedoras de agunos de los
derechos de los seres humanos, €l enfoque antropocéntrico de |as dos declaraci ones parece

haber perdido actualidad.

En € informe del Secretaria genera de Naciones Unidad para € afio 2015 sobre €
seguimiento y logros de la estrategias para afrontar los problemas relacionados en € medio
ambiente y el desarrollo relacionados con las metas previstas en la“Declaracion del Mileno, en su
informereferentea “Objetivo 7 que serefiere alasostenibilidad del medio ambiente, se concluyé

que:
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Para el afio 2015 tenemos la siguiente informacion procedente de la ONU:

Objetivo 7: Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente.

- 1.900 millones de personas han logrado desde 1990 tener acceso a agua
potable suministrada por cafieria 2.300 millones 4.200 millones 1990 2015. Se elimind €
98% delas sustancias que agotan la capa de ozono desde 1990 2.300 millones 4.200

millones 1990 2015.

- Practicamente se han eliminado las sustancias que agotan la capa de ozono

desde1990, y se espera que la capa de 0zono se recupere a mediados de este siglo.

- L as &reasterrestres y marinas protegidas en muchas regiones han aumentado
sustancialmente desde 1990. En América Latina y € Caribe, la cobertura de éreas

terrestres protegidas aumento de 8,8% a 23,4% entre 1990 y 2014.

- En 2015, 91% de la poblacion mundial utiliza una fuente de agua mejorada,

en comparacion al 76% en 1990.

- Desde 1990, de los 2.600 millones de personas que obtuvieron acceso a
fuentes de agua potable mejorada, 1.900 millones lo hicieron a través de agua potable
suministrada por cafieria hasta su propio hogar. Mas de la mitad de la poblacion mundial

(58%) ahora disfruta de este nivel mas alto de servicio.

- En todo € mundo, 147 paises han cumplido con la meta del acceso a una
fuente de agua potable, 95 paises han alcanzado la meta de saneamiento y 77 paises han

cumplido ambas.
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- A nivel mundial, 2.100 millones de personas han obtenido acceso a
saneamiento mejorado. El porcentaje de personas que defecan al aire libre se hareducido

cas alamitad desde 1990.

- La proporcién de poblacién urbana que vive en barrios marginales en las

regionesen desarrollo baj6 de aproximadamente 39,4% en & 2000, a 29,7% en 2014.

Objetivo 8:Fomentar una aianza mundial para el desarrollo Asistencia oficial para
el desarrollo $81.000 millones 2000 $ $135.000 millones 2014 $ 2000 6% 2015 43%
Penetracion de Internet en e mundo $81.000 millones 2000 $ $135.000 millones 2014 $ 2000

6% 2015 43%.

- La asistencia oficial para €l desarrollo por parte de paises desarrollados
aumento en un 66% en términos reales entre los afios 2000 y 2014, acanzando 135.200

millones de délares.

- 2014, Dinamarca, Luxemburgo, Noruega, Suecia y € Reino Unido
continuaron superando las metas de asistencia oficia para €l desarrollo de las Naciones

Unidas del 0,7% del ingreso nacional bruto.

- En 2014, € 79% de las importaciones provenientes de los paises en
desarrollo hacia paises desarrollados fueron admitidas libres de arancel es, en comparacién

al 65% del afio 2000.

- El servicio de la deuda externa como porcentgje del ingreso por

exportaciones enlos paises en desarrollo cayd del 12% en el afio 2000 al 3% en 2013.

- Al 2015, 95% de lapoblacion mundia tiene coberturade sefia detelefonia
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movil.

- El nimero de suscripciones a la telefonia mévil ha aumentado cas diez
veces en los Ultimos 15 anos, de 738 millones en & afio 2000 a méas de 7 mil millones en

2015.

- La penetracion de Internet ha crecido de solo un poco més de 6% de la
poblacionmundial en el afio 2000, a 43% en 2015. Como resultado, 3.200 millones de

personas estan conectadas a una red global de contenido y aplicaciones.

6. Informacion colombiana del DNP sobre indicadores y metas

desarrolladas en Colombia

En Colombia, referente alos Objetivos de Desarrollo del Milenio conforme la Declaracion
del Milenio aprobada el 8 de septiembre de 2000, por los 189 Estados miembros de las Naciones
Unidas, se reafirmo e proposito de tener un mundo pacifico, més prospero y més justo para todos
los habitantes. Bajo los valores de libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia, respeto por la
naturaleza y responsabilidad comun; se acordaron ocho (8) objetivos claves, conocidos como los

Objetivos de Desarrollo del Milenio — ODM.

El Departamento Administrativo de planeacién nacional Colombia DNP ratificando lo
acordado en laCumbre del Milenio, desarroll6 € documento CONPES SOCIAL 91 de 2005 Metas
y Estrategias para € logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio-2015, e cua fue
modificado por e CONPES SOCIAL 140 de 2011, en lo concerniente a la inclusion de nuevos
indicadores y gjuste en las lineas de base y metas de algunos de los indicadores inicialmente

adoptados, en que muestran |os avances logrados hasta ese momento asi:
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Objetivo 7. Garantizar la Sostenibilidad del Medio Ambiente. I) MetaNacional: Reforestar
23.000 hectéreas anualmente. Indicadores y metas. 1. Mantener 23.000 hectéreas por afio, de
superficie reforestada. 1) Meta Naciona: Eliminar € 10% de la linea de base
Hidroclorofluorocarbonos Indicadores y metas: 1. Eliminar € 10% de |la linea base de HCFC. 111)
Meta Nacional: Consolidar las areas protegidas del SPNN, incrementando la superficie de éreas
protegidas del SPNN en 1.0000.000 Has y formularlos planes de manejo para la totalidad de las
areas. Indicadoresy metas. 1. Aumentar al 6.57% |la proporcién de la superficie total protegida por
el Sistema de Parques NacionalesNaturales - SPNN. 2.Alcanzar €l 100% de la proporcién de areas
protegidas que cuentancon planes de mangjo formulados y actualizados. 1V) Meta Nacional:
Incorporar a la infraestructura de acueducto a por los menos 5.9 millones de nuevos habitantes
urbanos y 1.4 millones de habitantes rurales a una solucion de abastecimiento de agua. Indicadores
y metas: 1. Aumentar a 99.20% la proporcion de la poblacion con acceso a métodos de
abastecimiento de agua adecuados. cabecera. 2. Aumentar a 78.15% la proporcion de lapoblacion
con acceso amétodos de abastecimiento de agua adecuados. Resto. V) Meta Nacional: Incorporar
7.7 millones de habitantes a una solucion de alcantarillado urbano y 1 millén de habitantes a una
solucion de saneamiento basico, incluyendo soluciones aternativas para las zonas rurales.
Indicadores y metas: 1. Aumentar al 96.93%, la proporcion de la poblacién con acceso a métodos
de saneamientos adecuados. cabecera. 2. Aumentar al 72.42%, la proporcion de la poblacién con
acceso a métodos de saneamiento adecuados. Resto. V1) Meta Nacional: Disminuir € nimero de
hogares quehabitan asentamientos precarios. Indicadores y metas: 1. Disminuir a 4% en 2020, la

proporcién de hogares que habitan en asentamientos precarios.
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7. El Desafio Global parala Transparencia Gubernamental: La Agenda 2030 de

los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)

En 2015, 195 naciones acordaron con las Naciones Unidas que pueden cambiar el mundo
para mejor. Esto se lograra reuniendo a sus respectivos gobiernos, empresas, medios de
comunicacion, instituciones de educacion superior y ONG locales para mejorarla vida de las

personas en su nacion para el afno 2030.

Esta esla Agenda 2030: eliminar la pobreza, borrar € hambre, establecer |a buenasalud y
el bienestar, brindar educacion de calidad, hacer cumplir la igualdad de género, mejorar € agua
limpiay € saneamiento, cultivar energia limpiay asequible, crear trabajodecente y crecimiento
econdémico, aumentar la industria, la innovacion y la infraestructura, reducir la desigualdad,
movilizar ciudadesy comunidades sostenibles, incidir en el consumo y la produccion responsabl es,
organizar la accién climética, desarrollar vida debajo del agua, avanzar la vida en la tierra,

garantizar la paz, lajusticiay las instituciones solidas, construir alianzas para |os objetivos.

8. Injerencia de la dimensién globalizada en los derechos a la paz, € desarrollo

sostenibley derecho a un buen ambiente sano.

Todos estos derechos de tercera generacion: derecho al medio ambiente, elderecho al
desarrollo sostenible y el derecho a la paz confluyen en & globalismo y la globalizacion. Cuando
nos referimos ala dimension globalizada o universal precisamos que la globalizacion es un hecho
socioecondmico en tanto que el globalismo es unaideologia, un pagquete de estrategias. €l Maestro
Rodrigo Borja y otros expertos, han definiendo e «globalismo» como una construccion
ideol 6gica, una elaboracion conceptual que exalta la excelencia, defiende los logros, impulsa las

estrategias y difunde las virtudes de la «globalizacion», sin lugar a dudas el globalismo obedece a
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intereses dominantes, en este caso de los Estados desarrollados, tienen su staff de idedlogos, sus
mecanismos de resonancia y sus dispositivos propagandisticos, defiende las estrategias de
dominacion de las naciones industrializadas, pone de relieve la libertad de comercio, impulsa el
flujo libre de los factores de produccién, excepto de la mano de obra, a la quesomete a muchas
restricciones, propugna por el desmantelamiento del Estado e implantanla monarquia del capital,
promueve e usos de las tecnologias, defiende la sociedad consumista. Los idedlogos del
globalismo no ven con buenos ojos, para susintereses, la defensa de | os derechos humanos, yaque
hay la creencia de que inciden negativamente en sus intereses de dominacion en especia cuando

setrata de amparar € derecho al trabajo y sus derechos conexos.

Parafines de andlisis de las asimetrias de la globalizacin econdémica podrian desagregarse
sus principal es componentes, como |0 hace el profesor Vicenc Navarro de laUniversidad Pompeu
Fabra, y podria hablarse de la globalizacion del comercio, la globalizacion del capital productivo

y la globalizacién del capital financiero.

Al hacerse esta desagregacion, lo primero que puede observarse es que la globalizacién
comercial esun fenébmeno totalmente dispar. Aproximadamente el 94% del comercio internacional
serealizaentre los paises desarrollados -es un intercambio intra- OCDE-, demodo quelascompras
a los paises subdesarrollados alcanzan porcentagjes muy pequefios, que en su mayor parte
corresponden al sudeste asiatico y cuyos principales rubros son bienes primarios y manufacturas

fabricadas en ellos por sucursales de las propias casas matrices del primer mundo.

Eso significa que €l flujo de bienes de |os paises pobres hacia los ricos es muy pequefio y
en general contiene poco valor agregado. El profesor norteamericano Paul Krugman sefialaba

en 1997 que los productos manufacturados procedentes de los paises subdesarrollados apenas
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representaban el 1,2% del producto nacional de los paises miembros de la Organizacion para la
Cooperacion y € Desarrollo Econémicos (OCDE).En cambio, las exportaciones con que éstos
invaden los mercados de los subdesarrollados,destruyen sus puestos de trabajo y comprimen los

salarios estan compuestas por bienes de un gran valor agregado.

Por lo que las balanzas de comercio dificilmente pueden ser positivas para los paises del
tercer mundo. En cuanto a segundo componente de la globalizacidn, las inversiones productivas
de los paises desarrollados en el mundo subdesarrollado han sidomuy reducidas y no han mostrado
tendencias aincrementarse a pesar de los esfuerzos realizados por |0s paises pobres para atraerlas
por medio de la disminucion de las cargasfiscales y de labgjade los salarios. Y lamayor parte de
esas inversiones se ha dirigido hacia los dragones asiéticos. Esta es también otra asimetria. Bajo
la ensefia de la globalizacién, el abrumador porcentaje del capital productivo haido a parar alos
propiospaises desarrollados. El lider socialdemocrata aleman Oskar Lafontaine, en un libro que
lleva el paradgjico titulo de No hay que tener miedo a la globalizacién, pero que contieneagudas

criticas al sistema, publicado en 1998, sefida que:

[...] &l 70% del conjunto mundia delasinversionesdirectas se concentraen Europa
occidental, los Estados Unidos y Japon. Estos son también los Estados delos que procede
el capital: loscinco masimportantes son los Estados Unidos, GranBretaria, Japon, Alemania
y Francia. Enlo esencial, pues, existe unainterpenetracion de las economias de los Estados

Unidos, Japon y Europa occidental ».

Y en cuanto a su pais agrega que: “la economia aemana no constituye una
excepcion a este monopolio. Una pequefia cantidad, el 4% de lainversién bruta, se dirige

hacia |los Estados en vias de desarrollo, concentrandose en Hong Kong, la India, Turquia,
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Singapur y Malasia”.

Los estados gestores industrializados del globalismo han impulsado y defienden su
accionar el que han atentado y atentan gravemente contra el desarrollo sostenible» y el «medio

ambiente, por la forma desmedida como han agredido a la naturaleza explotandola.

0. Controlesen e proceso de promocion y proteccion de los der echos humanos
por parte delos 6rganos inter nacionales

9.1 Controlesglobales stravésdel examen periddico universal (EPU)

Examen Periddico Universa (EPU) DEL Consgjo de derecho humanos de la ONU. Las
Naciones Unidas ha organizado €l Examen Periodico Universal (EPU), es un procedimiento que
incluye un examen de |os expedientes de derechos humanos de todosl os Estados Miembros de las
Naciones Unidas. EI EPU es un proceso dirigido por los Estados con el auspicio del Consgjo de
Derechos Humanos, que ofrece a cada Estado la oportunidad de declarar qué medidas ha
adoptado para megjorar la situacion de los derechos humanos en € Estado y para cumplir con sus
obligaciones gue voluntariamentese ha propuesto. Como se observa en el ambito de las Naciones
Unidas no se da una competencia jurisdicciona en susorganos paralograr coercitivamente quelos
Estados seobliguen en proteger |os derechos humanos, pero si esosinformestienen unaconnotacién
politica ya que los Estados en su estudio o solucion se fijan metas para su cumplimiento,esos
avances, sin lugar a duda, han sido progresivos y su seguimiento, es importante parala mejoria

esperada muy propia del futuro de los derechos humanos.

9.2 Jurisdiccién internay del Sistema Interamericano de Der echos Humanos

En cuanto a proceso, e maestro Perfecto Andrés Ibafiez serefiere a temadelajurisdiccion
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como institucion para garantizar |os derechos humanos y argumenta que el tema encaja claramente
en el marco del garantismo, en el marco del derecho adjetivo, entendido como sistema de garantias
al derecho sustantivo en su aplicacion y desarrollo jurisdiccionamente sobre una relevancia
extraordinaria en la obra de Ferrgjoli, pero antesque esto, es € constitucionalismo moderno en €l

marco de los ordenamientos juridicos decada estado. Montesquieu concibe a juez con un poder
equilibrador en aquel momento del conflicto, € juez como garantia de |os derechos demanda a un
juez sometido al imperio de laley, una ley adecuada a la Constitucion que antes de ser aplicada
debe ser sometida a un tamiz critico realizado por €l propio juez quien puede poner en marcha el

mecanismo de control de constitucionalidad, tanto el juez como los otros poderes deben esta
cometida a la constitucion, €l juez goza de una independenciainternay externa no esta sometido

aunaestructura jerarquica vertical.

En América se adopt6 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pactode San
José de Costa Rica) de 1968 |allamaremos |a Convencion o €l Sistema IDH y cuando nosreferimos
a sus érganos los llamaremos la Comision (CIDH) o “la Corte,” elarticulo 33 de la convencion
esti pula que son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento delos
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencién: a) la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, llamada en adelante |la Comision, y b) la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, |lamada en adelante la Corte.

Al referirnos a la competencia de la Comision (CIDH), conforme e articulo 35 de la
Convencién la Comision representa a todos los miembros que integran la Organizacion de los
Estados Americanos, por |0 que estamos en presencia de un mandatode |os Estados partes de la
Convencién e cabeza de la Comisién; precisamos que es un Organo creado para promover la

observancia y defensa de los derechos humanos, es de orden cuasi-jurisdiccional, ya que recibe
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denuncias, las tramita, las investiga, profiere varios tipos de informes e incluso pueden aprobar
acuerdos de soluciones amistosas mediante el mecanismo de conciliacion, ladoctrina nos dice que
ademas es un organo cuasi-politico porque a carecer de obligatoriedad muchos de sus informesy
resoluciones,necesitan € apoyo y voluntad politica de los estados partes interesados para al canzar
susmetas, o que permite concluir que el efecto de sus pronunciamiento se circunscribe a la
publicacion de informes, entendido como una pena de indole éico o mora. Se estima quelas
recomendaciones de losinformes pueden generar obligaciones paralos Estados, pese aque a gunos
sostienen lo contrario, teniendo en cuenta que hay unos informes que tienenfuerza vinculante, tales

como: e informe anual, los informes generales, informes teméticos.

La Corte del SIDH fundada en la voluntad de los Estados Partes de constituir esa
jurisdiccion y someterse a sus decisiones, para lo cua debieron declarar que reconoce como
obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los
casos relativos alainterpretacion o aplicacion de esta Convencion, para lo cua tiene competencia
jurisdiccional, para decidir s hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en la
Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado enel goce de su derecho o libertad
concul cados, dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen | as consecuencias de la
medida o situacion que ha configuradola vulneracién de esos derechos y € pago de una justa
indemnizacion alapartelesionada. Dentro de marco de lafuncién consultiva los Estados miembros
de la Organizacion podran consultar ala Corte acerca de la interpretacion de la Convencion o de
otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos.
Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por € Protocolo de Buenos

Aires; podrg, a solicitud del estado parte interesado,emitir opiniones acerca de la compatibilidad

46 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ

it

(&)



EL FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS

entre cualquiera de sus leyes internas (de losEstados Partes) y los mencionados instrumentos

internacionales en la Convencidn americana sobre derechos humanos,

Dentro del marco de la Convencion o Pacto San Joseé de 1969 y conforme los articulos 1°
y 2°incorporael deber de los Estados partes de respetar |0s derechos protegidos por laconvencion
y adoptar disposiciones de derecho interno conforme su constitucion y la convencion, para lograr
las medidas legidativas necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades y prevé que si
en e gercicio de los derechos y libertades mencionados en e articulo 1° no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos y libertades.

As hemos enunciado brevemente las competencias de la Comision de la Corte, que
derechos ampara y con qué fundamentos |o redliza estos 6rganos que componen e Sistema
interamericano de derechos humanos, advirtiendo que conforme su competenciala Corte desarrollo
se ha concebido un medio para que los Estados partes y la Corte, conel concurso de la Comision
encargada de promover la observancia y defensa de los derechos humanos se logre una mayor
eficacia de |la efectividad de los derechos y libertades, es el Control de convencionalidad ideado

por lajurisprudencia de la Corte IDH.

9.3 Control deconvencionalidad en € sistemainteramericano de der echoshumanos

Lajurisprudencia de la Corte IDH institucionalizo el control de convencionalidadcomo un
novedoso mecanismo para que todas las autoridades de |os Estados Partes, bajouna interpretacion

sisteméatica armonizada en los articulos 1° y 2° de la Convencion y en concordancia con |o

Revista VITRUVIO — Segunda Edicién, Enero - Junio 2022 47

it

(&)



DR. RAMON PACHECO SANCHEZ

dispuesto en € articulo 8° de la misma, que preveé gue toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad porlaley, en la sustentacion de cualquier
acusacion pena formulada contra ella, o parala determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, conforme o previsto en la convencion u
otros tratados conexos aplicables sobre DD HH, con el objeto de aplicar prevalentemente la
Convencion u otro tratado de DD HH, mediante confrontacién normativo con el derecho interno
0 de decisiones de las autoridades estatales ( de las ramas u 6rganos del poder publico) con la
Convencion americana de DD HH, en un caso concreto, quienes tienen poder jurisdiccional,
dictando una sentenciajudicial o unadecision administrativaexpresau ordenando lamodificacion,
derogacion, anulacion o reforma de las normas o précticas internas, segun corresponda,
protegiendo |os derechos de la persona humana, con el objetivo de garantizar la supremaciade la

Convencién americana sobre DD HH.

9.3.1 Fundamentos nor mativos del control de convencionalidad

El control de convencionalidad tiene su fundamento en los articulos 1°. 2° , 8° yla
competencia de la Corte, en que los Estados Partes en la Convencion se han comprometido en
respetar |os derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar sulibre y pleno gercicio atoda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna, advirtiendo que si el gjercicio
de los derechos y libertades mencionados en e articulo 1° no estuviere ya garantizado por
disposiciones legidativas o0 de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y alas disposiciones de la Convencién, las medidas

legidativas 0 de otrocaracter que fueren necesarias para hacer efectivostales derechos y libertades.
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9.3.1.1 Nocion jurisprudencial de control de convencionalidad

El control de convencionalidad establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en 1o sucesivo la Corte) en sentencia del 26 de septiembre del afio 2006 en € caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. A partir de la cua se establece e control de
convencionalidad, dispone que |os jueces nacionales deben reputar invalidas alas normas internas
(incluida la Constitucion) opuestas a la Convencion Americana sobreDerechos Humanos y a la
interpretacion dada a esta por la Corte Interamericana. ES un instrumento eficaz para construir un
ius commune interamericano en materia de derechos personales y constitucionales. Su éxito
dependera del acierto de las sentencias de la Cortelnteramericanay de la voluntad de seguimiento

de los tribunal es nacional es que ha previsto la Corte IDH.

El control de convencionalidad es un mecanismo de proteccion procesal que gjercelaCorte
Interamericana de Derechos Humanos, en caso de que el derecho interno de los Estados Partes, ya
sea la constitucion, ley, actos administrativos, jurisprudencia, précticas administrativas o
judiciales, etc. sean incompatibles o contrarios con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (la llamaremos CADM o la Convencién) u otros tratados conexos aplicables sobre DD
HH, con €l objeto de aplicar prevalentemente la Convencién u otro tratado de DD HH, mediante
confrontacion normativo con e derecho interno o de decisiones de las autoridades estatales ( de
las ramas u 6rganos del poder publico) con la Convencion americana de DD HH, en un caso
concreto, quienes tienen poder jurisdiccional, dictando una sentencia judicial 0 una decision
administrativa expresa u ordenando la modificacion, derogacion, anulacion o reforma de las
normas o préacticas internas, segun corresponda, protegiendo los derechosde la persona humana,
con €l objetivo de garantizar |a supremaciade la Convencion americanasobre DD HH. Por primera

vez es manifiesta en €l caso Almonacid Arellano vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre del
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2006 de la Corte IDH.

9.3.1.1.1 Control concentrado y difuso de convencionalidad

Lajurisprudenciay ladoctrinadel D.I. sobrelosDD.HH dela Corte IDH clasificagl control
de convencionalidad en concentrado y difuso, sosteniendo, como ya dijimos, que es concentrado
cuando lo aplicalaCorte IDH, lacual tiene efectos erga omnes por tratarse del maximo intérprete
de los DD HH conforme la Convencion Interamericana deDD HH, al ser su origen de caracter
convencional aplica € pacta sunt servanda para todoslos Estados Partes que la han aceptado la
jurisdiccion de la Corte (21 Estados), es ademdsla convencion la organizadora del “Sistema
interamericano de Derechos humanos (Cortel DH. Caso Cabrera Garciay Manuel Montiel Flérez

vs. México noviembrede afio 2010).

10. EIl debido proceso como garantia del amparo de los derechos

fundamentalesy e derecho deamparo o tutela.

En cuanto al proceso, preciamos que es una garantia fundamental del amparoy proteccion
de los derechos humanos, ya nos referimos a la jurisdiccion de los tribunales internacionales de
algunas regiones del planeta, en especial la americana, la europea, la africanay la de las naciones
arabes que tienen sus tribunales que impulsan el amparo y laproteccién de los derechos humanos,
el proceso tiene su fundamento en el debido proceso,el derecho fundamental de acceso alajusticia,
y para el caos interamericano se abre la puerta al “control de convencionalidad” que deben gercer
todas | as autoridades judicialeso administrativas, paraello, inclusive, si es necesario, debe reforma
la constitucién o la ley, si es necesario, conforme lo prescrito en € Pacto interamericano de

derechos humanos.
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La Convencion Americanainstituye el derecho a una garantiajudicial especifica,destinada
a proteger de manera efectiva a las personas frente a la violacion de sus derechos humanos.
Béasicamente, el articulo 25 del instrumento consagra e derecho a contar con recursos sencillos,
rapidosy efectivos contra la vulneracion de derechos fundamental es, primordia mente de caracter
judicial, aungque otros recursos son admisibles en la medida en que sean efectivos, para la tutela
de “derechos fundamentales” contenidos en la Convencion, en la Constitucion o enlaley; b) exige
queel recurso sea efectivo; ¢) estipula la necesidad de que la victima de la violacion pueda
interponerlo; d) exige a Estado asegurar que € recurso sera considerado; €) sefiala que elrecurso
debe poder dirigirse alin contra actos cometidos por autoridades publicas, por 1o que € recurso
también es susceptible de ser dirigido contra actos cometidos por sujetos privados; f) compromete
al Estado adesarrollar e recurso judicial; y g) establece la obligacién de las autoridades estatales

de cumplir con la decision dictada a partir del recurso.

El sistema europeo de derecho humanos contempla la accion de tutela en el “Articulo 47.
Derecho alatutelajudicial efectivay aunjuez imparcial. Toda personacuyos derechos y libertades
garantizados por € Derecho de la Union hayan sido violados tiene derecho ala tutela judicial
ef ectivarespetando | as condiciones establecidas en el presente articulo. Toda personatiene derecho
a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro deun plazo razonable por un juez
independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse
aconsgjar, defender y representar. Se prestara asistencigjuridica gratuita a quienes no dispongan
de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la

efectividad del acceso alajusticia.”
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11. Conclusion

De este sencillo examen historico y descriptivo del estudio normativo de lajurisprudencia
y la doctrina concluimos lo siguiente: Visualizando el futuro de los derechos humanos a nivel
universal, vemos que el Consegjo de derechos humanos de la ONU puede recibir denuncias las que
son comunicadas a los Estados partes afectados a fin de que se busque soluciones a los casos
denunciados, pero no se observa que & Consegjo de Derechos Humanos de la ONU tenga dientes
para lograr la efectividad de lassoluciones esperadas; |os Estado partes deben enviar un informe
anual sobe el adelanto sobre los derechos humanos, sus metas y soluciones, se conocen los
informes con las respectivas recomendaciones para todos los Estados del planeta, pero su
cumplimiento a las recomendaciones se requiere la voluntad politicay los medios de los Estados
de cumplir y mejorar sus estandares sobre la efectiva proteccion, esto en cuanto a los derechos
humanos de primera y segunda generacion, en cuanto alos de tercera generaci dnrecordemos que
son globalizados, derechos de una doble dimensionesindividualesy colectivos eimperael derecho

de solidaridad y la cooperacion intencional para su realizacion.

El derecho al desarrollo sostenibilidad, el derecho al medio ambiente sano y €l derecho a
la paz, incidente seriamente con & futuro de |os derechos fundamental es de derechos humanos de
primeray segunda generacion, en razén de que se ha afectado la vida de muchas gentes en muchas
latitudes, haoriginado el cambio climético emisién degases que haoriginado €l efecto invernadero,
gue ha causado muchos dafios a planeta, dafios en la salud por el deterioro de un ambiente sano,
la extincion de muchas especies animales, € dafio alafloray lafauna, €l serio dafio de |os bosques,
el dafio en la capa de ozono, la contaminacion de las aguas de mares y rios, y la falta de agua
potable en muchisimas regiones del planeta, el calentamiento global y sus efectos, son causadas

porlos estados industrializados y la tol erancia de sus gobierno que no han tenido voluntad politica
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generalizada de los Estados de los industrializados de ponerle freno a una serie actividades de
explotacion de latierra generadoras de circunstancias negativas para un mejor ambiente sano. Los
tratados sobre medio ambiente y desarrollo sostenible son instrumentos que contiene una serie de
acciones gque no obligan alos Estados industrializados a disminuir |os ef ectos negativos generados
de susindustrias, hay una serie de promesas que no vemos facil de cumplir, fueradel dafio causado
alanaturalezade los Estados pobres paralaracionalizacion de la explotacion minera, por g emplo.
En cuanto ala paz, vemos como se ha destacado una guerra de agresion por parte de Rusia sobre

Ucrania, siendo Rusia uno de los miembros permanentes del Consejo de seguridadde la ONU.

En cuanto a proceso, precisamos que es una garantia el amparo y proteccion de los
derechos humanos, ya nos referimos a la jurisdiccion de los tribunales internacional esde algunas
regiones del planeta, en especial la americana, la europea, la africana y la de las naciones arabes
gue tienen sus tribunales que impulsan € amparo y la proteccion de los derechos humanos,
fundamento del debido proceso y su amparo es imperativo por serun “jus cogens”, tiene su
fundamento en el amparo a los derechos humanos y el derecho de acceso alajusticia, por ello la
importancia de que las autoridades administrativas y judiciales nacionales haciendo uso de su
control difuso, entienday apliquen e objeto y fin de los derechos que deben amparar y tenga en

cuenta gque las decisiones sean esencialmente humanas teniendo en cuenta los cambios sociales.
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Resumen

Dentro de la agenda bioética, la clonacidén humana es uno de los temas que vuelve a despertar
reflexion sobre €l inicio de la vida; también, sobre el valor que tiene esta para cada ser humano,
comprendiéndola como la piedraangul ar sobre la que descansa |l os derechos fundamentales. Esta
investigacion estard compuesta por un andisis profundo relacionado con generalidades de la
clonacién y su clasificacion. Posteriormente se identificaran qué bienes juridicos se encuentran
implicados en el desarrollo de las diferentes técnicas de clonacién para dar paso a la clonacién
terapéutica, como instrumento através del cua habralugar ala curade diferentes enfermedades.

Por ultimo, un paralelo entre el tema objeto de investigacion y 1os derechos humanos, permitira
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inferir un nimero de conclusiones, enmarcadas dentro del gran avance cientifico que podria

significar darleluz verde ala clonacion terapéutica propiamente dicha

Palabras clave: Clonacion, embridn, células totipotenciales, transferencia nuclear,

tegjidos, enfermedades degenerativas.

THERAPEUTIC CLONING AND THE PRINCIPLE OF THE INVIOLABILITY

OF LIFE

Abstract

Within the bioethical agenda, human cloning is one of the topics that reawakens reflection on the
beginning of life; also, on the value that this has for every human being, understanding it as the
cornerstone on which fundamental rights rest. This research will be composed by a deep analysis
related to generalities of cloning and its classification. Subsequently, it will be identified which
legal goods are involved in the development of different cloning techniques to give way to
therapeutic cloning, as an instrument through which there will be a cure for different diseases.
Finally, aparalléel between the subject of research and human rights will allow inferring a number
of conclusions, framed within the great scientific advance that could mean giving the green light

to therapeutic cloning itself.

Key words: Cloning, embryo, totipotent cells, nuclear transfer, tissues, degenerative

diseases.
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CAPITULO | - CONCEPTOS GENERALES

Dadala complegjidad del estudio, esimperioso detallar algunas generalidades acerca de la
clonacion, de ahi que en € desarrollo de estainvestigacion no queden dudas sobre la semantica de

algunos términos.

1.1. Nociones basicas sobrela clonacion.

Las diversas formas de clonacién no son algo nuevo, de hecho, desde hace més de veinte
anos se conocen, a derivarse estas de las técnicas de fecundacion in vitro. Ahora bien, antes de
adentrarnos en detalles, esimportante tener en cuenta la definicidn de ciertos conceptos claves que
se mencionaran en €l desarrollo de esta investigacion. El primero en ser definido seréa €l de

clonacion.

El termino clonacion proviene del griego “klon”, que quiere decir: brote, vastago o retofio.
En conceptos actuales, se conoce como “un conjunto de células o poblacion de individuos
originados de unasolacéulaoindividuo a gque son genéticamente idénticos.® En ese mismo orden
de ideas, también resulta conveniente dar a conocer especificaciones con respecto alos diferentes

tipos de clonacién.

1.1.2. Tiposde clonacion en seres vivos

A. Clonacion natural: es aquella que se da por medio de lareproduccion asexual .
Un claro g emplo de ello, son |os microorgani smos que dada sus condiciones utilizan este

tipo de reproduccién para generar mas organismos de su especie a través de un proceso

5 Mufioz, G. L. E., Angeles, L. O., & Moreno, C. V. Maria de Jesis Laura Castefieda Partida lauracp@

campus.iztacala. unam. mx
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llamado mitosis.®

B. Clonacion artificial: es aquella en la cual hay una intervencion voluntaria del
hombre cuyo movil es lograr un objetivo determinado a través de su aporte externo,
emulando un proceso natura en, por supuesto, condiciones controladas, escogidas y

preparadas.” Dentro de esta, estan |as conocidas como técnicas de clonacion:

- Gemelacion artificial: este procedimiento es similar a la gemelacion natural.
De acuerdo con Sanchez Pacheco (2019) estatécnicaha sido empleada hace mésde veinte
anos en produccion de animales para mejoras ganaderas. Deigual forma, Ciccone, afirma
que ese proceso se debe a “provocar artificialmente la aparicion de gemelos, separando

unade las células del embrién original .2

Conviene destacar que, los individuos creados a partir de esta técnica son iguales
entre si, dado a que comparten el mismo materia genético. No obstante, son diferentes a
sus progenitores, toda vez que han obtenido lamitad de su material genético de cadauno

de sus padres.

- Transferencianuclear de células somaticas: esel que se conoce como clonacion

propiamente dicha, dado que, €l niicleo procede de unindividuo nacido, este se transfiere

6 Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre la clonacion terapéutica en seres humanos y su
incidenciaen el derecho peruano.
7 Ibidem. P.15.

8 CICCONE, L., Bioética. Ediciones Palabra, Madrid, 2006, 22 ed., p. 170
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aun 6vulo o cigoto enucleados, y & embrion se implantaen € Utero®

A su vez, estatécnica se realiza a través de dos métodos: la Electrofusion, que es
“la fusiéneon el Gvulo enucleado mediante choque eléctrico”.'® Y la Microinyeccién, que
se hace “introduciendo el nucleo directamente en el citoplasma del 6vulo enucleado (...)

requieren de dos a seis horas paraque € 6vulo se active™!

- Clonacién reproductiva: dentro de los objetivos de este procedimiento, esta
la de crear un sujeto idéntico al clonado, en palabras sencillas: idéntico a quien aporto el

patrimonio genético.

Con respecto a estetipo de técnicaen especial, lacomunidad juridicainternacional ,
ha demostrado su oposicién en diversos convenios, acuerdos y tratados internacionales,
en razon a su ata peligrosidad con relacion a desconocimiento que trae consigo. En
efecto, como se citd en € trabajo de Sanchez (2019), dentro de | os aspectos paratener en
cuenta estan: 1) la alta tasa de pérdidas embrionarias, abortos y nacidos muertos. 2)

malformaciones y anomalias en e desarrollo, etc.'?

- Clonaciéon terapéutica: dentro de las ventgjas de esta técnica, se encuentran la
evitacion de extraccion de Gvulos por parte de la persona gestante o parejas que recurren

al procedimiento de fecundacion in vitro, y por supuesto, la alta posibilidad de realizar

° LANEZ, E., Clonacion: aspectos cientificos, Departamento de Microbiologia e Instituto de Biotecnologia,

Universidad de Granada, https://www.ugr.es/~eianez/Biotecnol ogia/Clonacion.html.

10 A.A. Dilemas actuales: respuestas humanas. P. 77. Editorial LID, México D.F., 2013

1 |bidem, p. 77

12 A A. Dilemas actuales: respuestas humanas, p. 78,79
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diagnosticos de implante para determinar futuros riesgos o prevenir agunas

enfermedades a futuro.

Deesta Ultima, es sobre lacual girarael objetivo general de esta investigacion y conforme
alo expuesto a continuacion, se pondran de manifiesto |as diversas razones de por qué deberiamos

ir abriendo, paulatinamente, la puerta a este gran avance para la humanidad.

CAPITULO I

BIENES JURIDICOS IMPLICADOSEN LA CLONACION

Hablar sobre la clonacion es importante dado a que es un proceso biotecnol 6gico
complgo.Su uso, potencialmente, representa un gran impacto tanto positivo como negativo y
parece que € debate parte de una base ética delimitada por lafinalidad con que se lleva a cabo

este tipo de técnicas de biologia molecular.

A la vista de los mas recientes acontecimientos cientificos, € simple hecho de clonar
embriones sea con una finalidad reproductiva o no, ha generado una reaccion contraria lo
suficientemente amplia como para que la comunidad cientifica y juridica, considere manifestar
Su perspectiva frente a este tema en especial, pero 1o realmente Ilamativo es, que no existe un

punto de encuentro entre los argumentos que han venido afirmando ambas comunidades.

Por su parte, la dignidad humana, ha venido siendo € recurso més frecuente dentro de
estas discusiones con relaciéon a las técnicas de clonacién. Toda vez que, se da lugar a la

cosificaciéon o instrumentalizacion de embriones. En efecto, pese a cuan avanzadas estén estas
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técnicas, no se ha profundizado alin, de manera suficiente, en la afectacion concretaa ladignidad

humana y s se debe proteger es lade los embriones, o de los seres nacidos.

Por todo o anterior, resulta relevante en este momento de la investigacion, que se proceda
a identificar cuales son los bienes juridicos que ameritan ser protegidos y, por lo tanto, se

opondrianala clonacion en sus diferentes tipos.

1. En laclonacién humana reproductiva

1.1. Vidaeintegridad personal

Al no ser una técnica del todo terminada, esta podria dar lugar a numerosos fracasos.
Dentro de estos, se encuentran €l nacimiento de seres con graves anomalias y malformaciones.
Porsu parte, Carlos Romeo advierte que, estastécnicas estan |gos de ser controladas y de prevenir
efectos secundarios no previstos, cuyas manifestaciones podrian no ser detectables in vitro ni

durante e curso del embarazo.

Por lo tanto, la interrupcion del embarazo no seria, pese a su gran trascendencia juridica
con respecto alavida, una opcién disponible. El sujeto en este caso de proteccién son los nifios y
nifias nacidos por medio de esta técnica. Sin embargo, de acuerdo con e autor citado
inmediatamente en lineas anteriores, esta objecion grave podriaser circunstancial, unavez selogre

superar 1os riesgos con procedimientos absolutamente fiables y seguros.

1.2. ldentidad eirrepetibilidad del ser humano

Dentro de los intereses del que esta por nacer afectados por la clonacion reproductiva, se
encuentran la identidad genética nuclear y su irrepitibilidad. Con respecto a este Ultimo, existe la

premisa de que todo ser humano es Unico e irrepetible. De esta manera, De Montera (2003)
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manifiesta que la clonacion no permite la conservacion de laidentidad individual porque, pese a
que esta se compone de varios elementos®, la identidad genética juega un papel supremamente

importante.

En ese mismo orden de ideas, como es citado en € trabajo de Santiago Calise (1998)
argumentan de que € poder de decision con el cual cuentan los padresvamas alladelasrelaciones
de influencia reciproca que existen entre los individuos en una sociedad humana. También, que es
unaformade intrusion del otro en laidentidad de la personay, por Ultimo, que se le niega a nifio
o lanifia, un futuro abierto e indeterminado. Por lo tanto, también se estaria atacando su dignidad,
porque una de las bases de esta es la autonomia, su irreductibilidad a la voluntad de cualquier

otro.**

1.3. Variabilidad genética

La variabilidad genética es una medida de la tendencia de |os genotipos de una poblacion
a diferenciarse.® Este fendmeno ocurre por mutaciones, recombinaciones y alteraciones en ¢
cariotipo (el nimero forma, tamafio y ordenacion interna de los cromosomas). En este mismo
orden de ideas y en concordancia con e tema objeto de investigacién, la diversidad genética
contribuye ala supervivenciay preservacion de la especie humana frente a agentes externos a las

que podria ser vulnerable una determinada configuracion genétical® De lo anterior podemos

13 |dentidad genética, epigenética y la vivencia del individuo mismo.
14 Cdise, S. G. (2015). La clonacion humana y € problema de la identidad. Isegoria, (53), 697-710.

15 Biodiversidad Mexicana. Variabilidad Genética. Sitio web. 2020.
https://www.bi odiversidad.gob.mx/genes/vargenetica

16 Casabona, C. M. R. (2000). Bienesjuridicosimplicadosen la clonacion. Revista de derecho y ciencias
penales: Ciencias Sociales y Paliticas, (2), 145-168.
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concluir que, si se hace uso de la clonacion, creando individuos idénticos, se estaria vulnerando €

principio de la evolucion y variabilidad del género humano.

CAPITULO Il

LA CLONACION TERAPEUTICA

Conreacionalaclonacion, su utilidad reproductiva no hasido la tnicasugerida, de hecho,
la terapéutica ha despertado una discusion con amplias perspectivas. Es asi como en 1998, la
revista Science publica un trabgjo, fruto de dos laboratorios: Dr. Thomson en la Universidad de
Wisconsin (Estados Unidos) y € de Dr. Itzkovitz, en el Centro Médico Nacional de Haifa (Isradl).

Ese escrito, pone de manifiesto laposibilidad de una clonacién con fines terapéuticos.’

L os estudios cuyo objetivo principal era€ terapéutico, tomaron como punto de partidalos
embriones fecundados para técnicas de fecundacion in vitro, de esta forma, no habria lugar a la
incursién de la creacion de embriones para investigaciones, conducta gue en muchos Estados hoy
en dia ain es delito. Ejemplificando lo mencionado: los investigadores de la Universidad de

Wisconsin y del Centro Médico de Haifa procedieron de la siguiente manera:

El 6vulo fecundado in vitro con & espermatozoide se ha cultivado en € laboratorio hasta
€l estadio de trofoblasto En este punto del desarrollo embrionario, las células del embridn poseen
todavia su capacidad totipotente, es decir, pueden aln generar todas las estructuras del cuerpo

humano. Es justamente en este punto donde los investigadores han intervenido en e desarrollo

17 Barahona, M. L. (2000). Clonacion humana reproductiva y terapéutica. Cuadernos de bioética, 3, 4.
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embrionario in vitro tomando algunas de las células del embrion y cultivandolas en una placa Petri

con la consiguiente muerte del embrién.*®

Desde luego, como forma de atenuar 1os juicios morales con respecto a la utilizacion de
embriones humanos para investigaciones y procesos geneéticos terapéuticos, se ha propuesto la
utilizacion de embriones sobrantes de la fertilizacion in vitro, claro, siempre que medie
consentimiento informado de las personas donantes. Sin embargo, esta propuesta no parece
suficiente a hacer un paralel o entre esta forma de emplear estatécnicay e potencial derecho ala

vida el embrion.

A consecuencia de esto, si en algin momento la posibilidad de generar tejidos de laforma
descritaen lineas anteriores, éstos, seguin la Dra. Monica L6pez Barahona®, seguirian presentando
problemas de rechazo que habria que solventar con técnicas de ingenieria genética. En efecto

afirmaque:

Bastaria con tomar el DNA de una célula somatica e introducirlo en un 6vulo anucleado,
continuar la fecundacion in vitro de este embrion hasta el estado de trofoblasto, tomar partede las
células totipotentes con la consecuente muerte del embridn, y dirigir su diferenciacion hacia e

tejido requerido.?

En este sentido, existen otras iniciativas que, definitivamente, evitan emplear embriones
humanos pero que cuentan con e mismo objetivo. Sirvase de gemplo, los experimentos

publicados en febrero de 1999 por la revista Sciencie, creando unarevolucion en e campo de la

19 Directora de Bioguimica del Centro Universitario Francisco de Vitoria, Madrid.

2 |pid., p. 343.
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biologia celular, en € que se tuvo como material de estudio a ratones adultos. Es asi como los
investigadores tomaron células pluripotentes del SNC en € cerebro de una estirpe de raton, “estas
células, poseen la capacidad de generar células del tejido nervioso.”?t Como resultado se obtuvo
que, a inyectar neuroblastos en la médula 6sea de otra estirpe de raton, han generado células de la

linea hematopoyeética.

En paralelo con la idea que se esta desarrollando, otro equipo de investigadores suecos,
publicaron en lamismarevista, un articulo gue menciona la capacidad de obtener diferentes tipos
de céulas de distintos tejidos a partir de células madre del sistema adulto en ratén.*® En definitiva,
estos resultados abren una posibilidad hacia una diferenciacion dirigida de células pluripotentes
no embrionarias. Que, en palabras de la directora de Bioquimica del Centro Universitario

Francisco de Vitoria: “El problema ético quedaria asi resuelto, pues no seria necesario sacrificar

ningUn embrién para obtener telidos in vitro.”

Por otro lado, con respecto a las reacciones inmunoldgicas, € debate tiene un horizonte
mucho més reducido a momento en que la salud se encuentra implicada y que, por lo tanto, se
considera mucho més el dgjar aun lado un juicio moral, por € beneficio de la humanidad. Ahora
bien, el rechazo inmunol 6gico, es un mecanismo que usa € cuerpo, generalmente, para protegerse
de agentes nocivos como microorganismos, toxinas y, en algunas veces, de células. Esto ocurre
porque € sistema inmunitario de la persona detecta que los antigenos en las células del 6rgano o
del tgjido son diferentes 0 no son compatibles. En efecto, una de las consecuencias seria: posibles

infecciones o, alin mas grave, lapérdidadel 6rgano o tgjido trasplantado. De ahi, que es necesario

21 |bid., p. 344.
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unatécnica de terapia genética que evite complicaciones, en el mayor |os casos, un rechazo como

del que se habl6 en lineas anteriores.

La clonacion terapéutica, segun Merchant:

(...) se trata de clonar células y no individuos. Es decir, aprovechando la capacidad que
tiene el ovocito de reprogramar al genoma de una célula somatica, es posible obtener células con

la misma identidad genética de un paciente que requiera reemplazar un tejido dafiado.?

De hecho, la razén principa gque sustenta la necesidad de utilizacion de esta técnica es la
falta de compatibilidad entre los donadores de érganos y |os receptores. Aunado a esto es ilgico
no pensar en emplear este proceso, en mejorarlo y perfeccionarlo, para asistir a aquellas personas

gue se encuentren en largas listas de espera para un trasplante.

Dentro de este marco, en el més reciente trabajo del grupo de Woo Suk Hwang, publicado
también en Science, los investigadores obtuvieron células troncales através de la transferencia de
nucleos que provenian de células sanas de lapiel de personas que padecian enfermedades como la
diabetes, lesion de médula espinal o alguna enfermedad del sistema inmunolégico. Las lineas
celulares obtenidas, de acuerdo con € Dr. José Luis Torres Cosme?® pueden considerarse como
gemelos idénticos de los pacientes que donaron células, es decir “que, si los pacientes enfermos

gue donaron células de su piel requirieran remplazar algun tejido dafiado, éste se podria obtener

2 Merchant, H. MERCHANT, H., Clonacién humana: implicaciones biol6gicas y éticas. M éxico, 2008.
Op. Cit.,p.72.

2 |nvestigador Asociado Subdireccién de Investigacién en Salud Publica del INPer
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delaslineas celulares troncales desarrolladas, sin que ocurrieran los problemas de rechazo que se

presentan en |os trasplantes”

Atendiendo a estas consideraciones, resulta conveniente resaltar que, cientificos
estadounidenses demostraron que son capaces de crear las neuronas deseadas y dirigirlasala zona
afectada, de ahi que enfermedades que en su momento parecian incurables como el Parkinson, hoy
en dia haya una esperanza. De hecho, €l nuevo procedimiento ha permitido una produccion mucho
mas selectiva de células nerviosas, dando lugar a neuronas de distintas zonas cerebrales. Las
evidencias anteriores, se constatan en su publicacion en Nature Biotechnology, en donde
demostraron la eficacia de los dos tipos de células nerviosas a la hora de generar importantes

cantidades de dopamina.

En virtud de los aportes mencionados a lo largo de este capitulo, se concluye que, pese a
los juicios morales que en principio fue victima la clonacion terapéutica, los investigadores que se
han encargado de estudiarla y de defenderla, han hecho frente a cada una de las criticas. Por tal
razon, la que tuvo mayor apoyo en su momento fue la prohibicion en razén ala cosificacion del
embrién a terminar con su vida durante €l proceso, empero, esta no resultd razén suficiente para
restringir su aplicacion en las investigaciones, grupos de cientificos como los mencionados en
lineas anteriores demostraron gque no era necesario la utilizacion de embriones como en un
momento se creia, en efecto, €l Dr. José Luis Torres Cosme, en su investigaci on pone de manifiesto
el proceso mediante €l cua se obtiene células troncales através de latransferencia de nlcleos que
provenian de células sanas de la piel de personas. En definitiva, esta técnica no representa
vulneracion mayor por la cual deba ocultarse ni mucho menos prohibirse, por esarazon, diferentes

Estados han optado por su legalizacién como lo veremos en € capitul o siguiente, en donde se hara
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un andlisis de Derecho Comparado y se expondran las diferentes tratados y convenciones

internacional es.

CAPITULO IV

REFERENCIASNORMATIVASINTERNACIONALESCON RELACION A

LACLONACION HUMANA

Antes del desarrollo de lo concerniente a este capitul o, es hecesario dgjar en claro que, con
relacion alos instrumentos del derecho internacional, existen dos denominaciones: € soft law y €
hard law. Estas categorias responden a, si € instrumento perteneciente a esta area del Derecho es
vinculante 0 no. En ese orden de ideas, s € instrumento del que se trata es vinculante,
correspondera a hard law como, por gemplo: tratados, convenios, pactos o acuerdos
internacionales. Por € contrario, si no cuentan con esa vinculatoriedad, haran parte del soft law.
Como, por gemplo: declaraciones, recomendaciones y resoluciones. Que, a su vez, suministran
pautas y principios, asi como la posibilidad de imponer obligaciones moral es®* En efecto, como se
citd en la investigacion de Sanchez Pacheco (2019) “Algunos de ellos incluso pueden llegar a ser
‘semi-vinculantes, como es e caso de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

(DUDH) adoptada en 1948.7%

2 Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre la clonacion terapéutica en seres humanos y
su incidencia en el derecho peruano.
% |bid., p.28.
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En otro orden de ideas, la aceptacion de los desarrollos de la ciencia, la medicinay la
tecnologia depende de cuanto promueven e beneficio con respecto a la salud del ser humano,
siempre y cuando se respeten principios como la dignidad y la integridad fisica de las personas,
desde su nacimiento, hasta el momento en gque sus funciones vitales cesen. No obstante, en forma
paralelaalos avances, también han tenido lugar ciertos experimentos que, desafortunadamente no
representan ninguna conveniencia para la humanidad. Un claro gemplo de esto son los
experimentos realizados por Josef Mengele® en Auschwitz, cuya finalidad era “determinar coémo
las diversas razas soportaban las diferentes enfermedades contagiosas.”?’ De estos actos
inhumanos se desprenden ciertas consecuencias, como lo fue e rechazo de la comunidad
internacional, materializado en lacreacién de un tribunal (el de Nuremberg) cuya jurisdiccion fue
estipulada en el Estatuto de Nuremberg. Este estaba facultado parajuzgar y castigar alas personas
que, actuando en interés de los Estados del Eje europeo, hubiesen cometido crimenes contralapaz,
entre ellos, el de “planear, iniciar o hacer una guerra de agresion o una guerra que viole tratados,

acuerdos o garantias internacionales”?®

Ahora bien, se procedera a redlizar un andlisis de ciertos documentos internacionales que

cuentan con gran relevanciajuridicay que, ademas, muestran como en € avance delos tiempos,

% Obsesionado por mejorar laraza aria, el médico nazi Josef Mengele realizo crueles y espantosos experimentos en
su laboratorio del campo de exterminio de Auschwitz. Su frialdad y falta de compasion le valieron e sobrenombre de
El Angel de la Muerte. Para més informacion, consultar: Sadurni, J. (2022). Josef Mengele, el cruel médico Nazi de
Auschwitz. Sitio Web National Geographic.

27V ARIOS, United States Holocaust Memorial Museum. Washington, Estados Unidos. Recuperado €l 2 de
junio de 2018, de Experimentos Médicos Nazis:
https://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?Modul el d=10007227

% Naciones Unidas. (2002). Examen histérico dela evolucion en materia de agresion. Comisién preparatoria

de laCorte Penal Internacional.
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la ciencia, la tecnologia y la biotecnologia deben estar al servicio de la humanidad.?® Antes de
iniciar, conviene resaltar que e documento que dara apertura a este andlisis sera e Codigo de
Nuremberg luego, de forma cronol 6gica se avanzara hasta terminar con la Declaracion Universal

de Bioética y Derechos Humanos.
1 El cddigo de Nuremberg

El consentimiento informado como proceso en el que se le proporciona a las personas en
calidad de pacientes, informacién importante: como los riesgos y beneficios de un tratamiento
médi co, prueba genética o ensayo clinico, cumple unafuncién muy importante; eslade permitirle
alos pacientesdecidir s enrealidad se quieren someter adichas pruebas. Tanta es su trascendencia
gue fue uno de | os principios més rel evantes constatados en diferentes documentos internacional es,
sobre todo en e Cddigo de Nuremberg, promulgado € 20 de agosto de 1947 por € Tribunal
Internacional de Nuremberg sobre Etica Médica. En él, se ponen de manifiesto principios cuyo
objetivo es orientar la actividad cientifica con seres humanos. Esto, en razén a las condiciones
experimental es infrahumanas en las que fueron sometidas las personas recluidas en los capos de

concentracion.*® Dichos principios son los siguientes:

1. El consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto
quiere decir que la persona afectada deberd tener capacidad legal para consentir; debera estar
en situacion tal que pueda gercer plena libertad de eleccion, sin impedimento alguno de

fuerza, fraude, engario, intimidacion, promesa o cualquier otra forma de coaccion o0 amenaza;

29 Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre la clonacion terapéutica en seres humanosy
suincidencia en el derecho peruano. P. 30.

30 Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre la clonacion terapéutica en seres humanos y su
incidencia en el derecho peruano. P. 31.
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y debera tener informacion y conocimiento suficientes de los elementos del correspondiente

experimento, de modo que pueda entender |o que decide(...)

2. El experimento deberia ser tal que prometiera dar resultados beneficiosos para el
bienestar de la sociedad, y que no pudieran ser obtenidos por otros medios de estudio. No

podran ser de natural eza caprichosa o innecesaria.

3. El experimento debera disefiarse y basarse sobre los datos de la experimentacion
animalprevia y sobre el conocimiento de la historia natural de la enfermedad y de otros
problemas en estudio que puedan prometer resultados que justifiquen la redlizacion del

experimento.

4. El experimento debera llevarse a cabo de modo gue evite todo sufrimiento o dafio

fisicoo mental innecesario.

5. No se podréan realizar experimentos de |os que haya razones a priori paracreer que
puedan producir la muerte o dafios incapacitantes graves;, excepto, quizas, en aguellos

experimentos en los gue |os mismos experimentadores sirvan como suj etos.

6. El grado de riesgo que se corre nunca podra exceder € determinado por la

importancia humanitaria del problema que €l experimento pretende resolver.

7. Deben tomarse las medidas apropiadas y se proporcionaran los dispositivos
adecuados para proteger a sujeto de las posibilidades, aun de las mas remotas, de lesion,

incapacidad o muerte.

8. Los experimentos deberian ser realizados sdlo por personas cualificadas

cientificamente. Debera exigirse de los que dirigen o participan en € experimento € grado
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mas alto de competencia y solicitud alo largo de todas sus fases.

9. En e curso del experimento el sujeto sera libre de hacer terminar el experimento,
s considera que ha llegado a un estado fisico o mental en que le parece imposible continuar

enédl.

10. En € curso del experimento el cientifico responsable debe estar dispuesto a ponerle
fin en cualquier momento, Si tiene razones para creer, en e gercicio de su buena fe, de su
habilidad comprobada y de su juicio clinico, que la continuacion del experimento puede

probablemente dar por resultado lalesion, laincapacidad o lamuerte del sujeto experimental .3t

De acuerdo con Sanchez (2019) este documento internacional esimportante porque durante
la realizacion de esos experimentos y pruebas en seres humanos, la autonomia de los pacientes
quedd postergada y olvidada. De ahi que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, los
Estados Unidos de América, Francia y la Union Soviética, mediante un acuerdo firmado en
Londres el 8 de agosto de 1954, decidieron crear un tribunal que juzgue con base alas violaciones
con respecto a estos principios que tuvieron lugar durante la existencia de los campos de
concentracion en Alemania. Esta intervencion internacional fue respaldada por la comunidad

internacional.

Como consecuencia de o anterior, €l respeto frente a dignidades propias de |las personas
ha tomado un papel protagdnico dentro de la investigacion. Por tal motivo, en concordancia con
la clonacion terapéutica, esta supone reevaluar €l quinto principio, es decir, que en medio del

experimento se provoque lamuerte o lalesion irreparable del embrion.

3L Universidad de Navarra. (2013) El Cadigo de NUremberg. Materia de bioética.
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2. Convencién Europea para la proteccion de los Derechos humanosy de
la Dignidad del Ser Humanos frente a las aplicaciones de la Biologia y de la Medicina

(Convencion deOviedo)

Firmado el 4 de abril de 1997, a Convenio de Oviedo se adhieren los Estados parte de la
Union Europea, cuyo objetivo principal esla proteccion del ser humano y su dignidad en todos los
ambitos. Lo anterior, en aras de gue se garantice un acceso justo e igualitario alos descubrimientos
cientificos, siempre que estos representen notables mejoras en las condiciones de salud y vida del

ser humano. De ahi que, en su articulo primero se contemplen las siguientes particul aridades:

Articulo 1. Objeto y finalidad. Las Partes en este Convenio protegeran la dignidad e
identidad de todo ser humano y garantizaran a toda persona, sin discriminacién, el respeto de su
integridad y demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la
biologiay de lamedicina. Cada parte tomara, en su ordenamiento interno, las medidas necesarias

parallevar acabo lo previsto en este convenio.

Detal articul o se desprenden |as obligaciones que asumiran aguellos Estados que ratifiquen
este convenio y, a su vez, generara responsabilidad internacional para aquellos que incumplan

dichas prestaciones.

Por otro lado, si bien el desarrollo y lainnovacién de las nuevas tecnol ogias hacen un poco
mas facil la vida de las personas, esta de igual forma, propicia un costo del cual muchos no son
conscientes. Costos que, intentan ser atenuados a través de normas como la contemplada en € Art.

13 relacionado con intervenciones en e genoma humano:
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Articulo 13. Intervenciones en €l genomahumano. No podrarealizarse intervencién alguna
sobre el genoma humano si no es con fines preventivos, diagnosticos o terapéuticos y a condicion

de que no tenga por objetivo modificar el genoma de la descendencia.

En ese sentido, & informe explicativo del Convenio para la proteccion de los Derechos
humanosy de ladignidad del ser humano frente alas aplicaciones de la biologiay de la medicina,
sostiene que “el progreso de la ciencia ha abierto perspectivas muy positivas, pero también
interrogantes e incluso grandes temores... su empleo abusivo puede poner en peligro no solo al

individuo, sino ala especie en si misma”*?

Como consecuencia de todo o anterior, este documento esté revestido de gran importancia
dado a que es & primer documento dentro de la Comunidad Europea e Internacional que versade
forma exclusiva sobre aspectos rel acionados con la Biologiay Medicina en concordancia con los
Derechos Humanos y su debido respeto.® De ahi que, uno de los puntos que mas sobresalen luego

del andlisis sobre este documento, es la prohibicion de crear embriones para investigar.

3.  Declaracion Universal del Genoma Humano y los Derechos Humanos

La Unesco (United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization) nacié en

consecuencia a un conflicto mundial enmarcado por laviolenciaracistay antisemita. En efecto, el

2 AA.VV., Informe explicativo del Convenio para la proteccion delos Derechos humanos y dela Dignidad
del  Ser Humanos frente a las aplicaciones de la Biologia y de la Medicing, fuente
http://www.chospab.es/comite_etica/documentosy DOCUMENTOS_INTERNACIONALES/Informe_Explic
ativo_Convenio_Oviedo.pdf, Gltimarevision 05 de marzo de 2019

33 Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre la clonacion terapéutica en seres humanos y su

incidencia en el derecho peruano. P. 38.
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deber de esta organizacion es reafirmar las misiones humanistas de educacion, cienciay cultura.®
Debido a que la diversidad culturar “esta bajo ataque y nuevas formas de intolerancia, rechazo de
hechos cientificos y amenazas alalibertad de expresion desafian la paz y |os derechos humanos.”®
Conforme a esto, se aprueba la declaracion universal sobre el Genoma Humano y los Derechos

Humanos.

Por su parte, esta declaracion, reconoce la importancia de la investigacion en temas de

salud y de acuerdo con la cita que hace Lizeth Sanchez, en su investigacion:

“es el documento mas importante que en materia de bioética se haya dictado y, si bien no
tiene un caréacter vinculante, es la base juridica internacional en la que deberan apoyarse los
estados miembros cuando quieran contemplar en su legislacion nacional reglas en materia de

Derecho Genético.”%®

De ahi que, su objetivo principal sea delimitar e marco éico de las actividades
relacionadas con el genoma humano, “a fin de que no se vulneren los derechos humanos ni se
limiten las investigaciones biocientificas.”® En palabras sencillas; se promueven las
investigaciones cientificas, pero sin dejar de asegurar €l respeto de las garantias minimas de las

personas. Dado lo anterior, en su articulo primero rezalo siguiente:

3 Portal dela UNESCO https://en.unesco.org/about-us/introducing-unesco, Ultima revision 15 de enero de
2019.
35 |bidem.
36 Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre |a clonacidn terapéutica en seres humanos y
suincidencia en el derecho peruano. P. 39.

7 VARSI, E., Bioética, Genomay Derechos Humanos: efectivizando la proteccion de la humanidad, IUS ET
VERITAS: Revista de la Asociacion IUS ET VERITAS, N°. 21, 2000, pags. 264-280

76 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ



LA CLONACION TERAPEUTICA Y EL PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA VIDA

Articulo 1; El GenomaHumano eslabase de la unidad fundamental de todos |os miembros
de lafamiliahumanay del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su diversidad. En sentido

simbdlico, e genoma humano es el patrimonio de la humanidad.

De este articulo en especifico, se infiere que o que prevalece es la diversidad intrinseca
en cada persona, dada por € aporte de los progenitores que al combinarse generan un nuevo ser
con sus propias caracteristicas. Eso quiere decir que, si € patrimonio genético es considerado
patrimonio de la humanidad, entonces su preservacion es un deber de toda la humanidad. Su

explicacion, segun Sanchez (2019) se encuentraen latesis de Huguet donde manifiesta que:

“(...) la reproduccion sexual daria lugar a una generacidon continua de variabilidad
genéticay también se evitara la acumulacion de mutaciones deletéreas que podrian llevar a
la extincion en linajes asexuales. Ademas (...) surge un nuevo ser Vivo cuya dotacion
genéticaes Unicay diferente ala de sus progenitores, cosa que no ocurre en la reproduccién

asexual.”3®

Aunado lo anterior, con laimportancia de este documento internacional, se concluye que,
pese a que no cuenta con una fuerza vinculante, cumple un papel fundamental dentro de lastareas
de la Unesco con relacion ala promocion de la paz, determinando la comunidad internacional a

asumir un compromiso de tipo moral.

4.  Protocolo adicional al Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos

y ladignidad del ser humano.

% HUGUET, P., Clonacion Humana: Aspectos bioéticos y legales, Madrid, 2004
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Los acuerdos internacionales existentes para € afo de 1998, aparentemente, no eran
suficientes paralograr una consciencia sobre el respeto delavidaen e desarrollo de experimentos
cientificos. Por tal razon, la Comunidad Europea necesitaba ejercer mayor presion sobre los
Estados que la conformaban, sobre todo, sobre aquellos procedimientos clonatorios. Es asi en
donde no solo se hace un llamado con respecto a la clonacién con mamiferos, sino también ala
humana. De ahi que € Consegjo Europeo haya afirmado que este tipo de précticas “es contraria a
ladignidad humanay constituye, asi, un abuso delabiologiay lamedicina.”*® Como consecuencia

de lo anterior, se promulgé € articulo siguiente:

Articulo 1

1 Se prohibe toda intervencion gque tenga por finalidad crear un ser humano

genéticamenteidéntico a otro ser humano vivo o muerto.

2. A los efectos de este articul o, por ser humano genéticamente idéntico aotro
ser humano se entiende un ser humano que comparta con otro la misma serie de genes

nucleares

Se infiere entonces, que € principal mévil que impulsd a la creacion de este protocolo
adicional fue evitar la creacion de seres humanos gque tengan € mismo patrimonio genético en sus
células de forma premeditada. Prohibicion fundamentada en la dignidad, que se encontraria en
riesgo, toda vez que “la persona pasaria de ser un sujeto de derecho a un mero objeto de estudio,

un producto sobre el cual se creador seriaquien posee control absoluto y lasentenciafinal respecto

%9 Protocolo a convenio de derechos humanos y biomedicina, sobre prohibicidn de clonar seres humanos, Paris, 12
de enero de 1998, obtenido de, Ultima entrada 28 de julio de 2018
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de su desarrollo.”* De esta forma, se le niega la oportunidad a un principio que propicia la

supervivencia humana: la variabilidad genética.

En definitiva, este documento considerando su fuerza vinculante, es importante porque
permiti6 laredaccion de un informe explicativo que amplio € horizonte sobre aquello que se debe
tener en cuenta cuando se trata la clonacion: dignidad del ser humano y la cosificacién del mismo.
Este informe, a diferencia de los que se redactaron con anterioridad, ahonda exclusivamente la

prohibicién de clonar seres humanos.*

5. Convencion Interamericana contra el racismo, la discriminacion racial y

formasconexas deintolerancia

Pese a que esta convencion no representa mayor desarrollo con respecto al tema objeto de
estudio, debido a que su enfoque va dirigido hacia probleméticas histéricas de racismo, en su

Capitulo 11l manifiesta:

xiii. Larealizacion de investigaciones o la aplicacién de los resultados de investigaciones
sobre e genoma humano, en particular en los campos de la biologia, la genética 'y la medicina,
destinadas a la sel eccion de personas 0 ala clonacion de seres humanos, que preval ezcan sobre el
respeto a los derechos humanos, las libertades fundamentales y la dignidad humana, generando

cualquier forma de discriminacion basada en |as caracteristicas genéticas.*

40 SAnchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobrela clonacion terapéutica en seres humanos
y suincidencia en el derecho peruano. P. 44.

4 Ibid., p. 44.

42 Organizacion de Estados Americanos, Convencidn Interamericana contra el racismo, la discriminacion racia y
formas conexas deintolerancia. Disponible en
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Esta convencion, coloca sobre la mesa un nuevo debate sobre la clonacién, en este caso

entorno alos temas de racismo, discriminacion racial y formas conexas de intolerancia. Debido a

gue si en este tipo de procedimientos, |as circunstancias correctas no median, podrian ocasionar

una dominacién de una raza, sobre otra. Algo similar a lo que sucedié en la segunda guerra

mundial.

Por otro lado, esta convencion deja en libertad la decision de cada Estado de regular la

clonacién, en efecto utiliza cuatro verbos rectores. prevenir, eliminar, prohibir y sancionar. Y al

final, dgja constancia que, dependiendo de la normativa de cada Estado.

Paramayor ilustracion, a continuacion, se expondra através de unatabla, l0s instrumentos

internacionales que fueron objeto de andlisis en este capitulo.

INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES
CODIGO DE CONVENCI DECLARACIO | PROTOCOLO CONVENCION
ON N
NUREMBE DE OVIEDO UNIVERSAL | ADICIONAL INTERAMERICA
RG NA
DEL GENOMA AL CONTRA EL
CONVENIO
Y LOS PARA LA RACISMO, LA
DERECHOS PROTECCIO DISCRIMINACIO
N N
HUMANOS DE LOS RACIAL Y
DERECHOS FORMAS
HUMANOS Y CONEXAS DE
LA INTOLERANCIA.
DIGNIDAD
DEL SER
HUMANO

<http://www.oas.org/es/da/ddi/tratados_multilaterales interamericanos A-68 racismo.asp>. Consultado el 30 de
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abril de 2022.
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En este capitulo se evaluara en qué medida, los derechos humanos, tienen lugar en las
cuestiones fundamentales que la biomedicina moderna pone sobre la mesa y, en concreto, cual

esel alcance de la teoria moderna de los derechos humanos fundamentales en la clonacion

terapéutica.

Por su parte, las normas de Derecho Internacional marcan unaserie de pautas que, asu vez,
sirven de principios,*® los cuales ayudan a resolver cuestiones que surgen en € desarrollo de la
actividad biomédica. De ahi que esta actividad debe estar en plena concordancia con aquellas
disposiciones internacionales en razon a su vocacion universal. Esta vocacion, implica

reconocimiento expreso de lamayoria de los Estados al llegar a un minimo acuerdo moral y, por
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4 Goémez, A. G. (2005). Laclonacién alaluz de los derechos humanos. Anuario de derechos
humanos, (6), 303-334.
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ende, reconocer también que una de las formas de garantizar ciertas dignidades, es através de la

Teoriade los derechos humanos.

En ese sentido, considerando la definicion de derechos humanos como un “conjunto de
facultades e ingtituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”** Se determina que, estan compuestos
por dos dimensiones: la ética y la juridica. Es ética porque su contenido y acance se enlaza
ineludiblemente a cuestiones y exigencias de esta misma naturaeza.®® De las cuaes, deben
beneficiarse todos los seres humanos. Por |o tanto, de acuerdo con Alberto Garcia Gémez* “no
son simplemente una serie de pautas morales —més 0 menos genéricas— ni pueden reducirse a
una simple formulacion positiva susceptible de ser 0 no reconocida por las normas juridicas, en

funcion de la cambiante voluntad legislativa.”

Atendiendo a lineas anteriores, a través de los derechos fundamentales, se han
instrumentado los medios politicos y juridicos adecuados para garantizar €l respeto y promocién
de los derechos humanos en general. Esto, en virtud de la amplia vinculatoriedad que tienen los
textos constitucionales que, “por propiavocacion dotan de especial fuerzajuridicaatales derechos,

garantizando asi una mayor realizacion efectiva.”*’ En palabras de Gmez (2005) “los derechos

4“4 PEREZ LUNO, Antonio E., Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2004, p. 46.

4% Goémez, A. G. (2005). La clonacion a la luz de los derechos humanos. Anuario de derechos humanos, (6),
303-334. p, 4.

4 Miembro del Comité Director de Bioéticadel Consgjo de Europa Investigador del Instituto de Derechos
Humanosde la Universidad Complutense

47 GOmez, A. G. (2005). La clonacion alaluz de los derechos humanos. Anuario de derechos humanos, (6),303-
334. p,.11.
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humanos fundamental es son verdaderos derechos subjetivosy no simplesjuicios de valor o meras
indicaciones morales”, a través de ellos, los seres humanos tienen la posibilidad de exigir el

cumplimiento de una obligacion al Estado®, a quien en principio le corresponde protegerlos.

Parafinalizar, nos detendremos en latextura abierta propia de los derechos humanos.

Se habla de textura abierta porque su contenido se va descubriendo, integrando y
concretando conforme pasa € tiempo y las circunstancias 1o permitan. En este proceso de
evolucion, toman importante participacion distintos factores sociales y culturares, en los que se
desarrollan lavidahumana. De formaaclaratoria, conviene afirmar que, con respecto al nacimiento
de muchos derechos algo que tienen en comun es que, por medio de ellos se buscaba proteger a
seres humanos que se encontraban en una situacion de debilidad y vulnerabilidad manifiesta. En
palabras sencillas: los derechos humanos son reconocidos por normas juridicas en tiempos
histéricos determinados, cumpliendo con las exigencias de dignidad, libertad e igualdad. De ahi
gue estos, no se consagren como un concepto acabado o perfectamente definidos, detal suerte que,

su contenido es unatarea inacabada.*®

Retomando la concordancia entre la actividad biomédica y las normas de caracter
internacional reguladoras de esta materia, |a clonacion terapéutica, cumple con aquellos requisitos
apartir de los cual es se aprueba unatécnica de biomedicina. Anteriormente, este tipo de clonacion
representaba uno de los mayores debates en materia genética porque implicaba quitarle lavidaa

un embrién, de esaforma, se discutia acerca de que ninguna vida es méas importante que otra, algo

4 BALLESTEROS, Jesus, Sobre el sentido del derecho, Tecnos, Madrid, 1994, p

49 Gomez, A. G. (2005). La clonacion ala luz de los derechos humanos. Anuario de derechos humanos, (6), 303-
334. p,.20.
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parecido alo que sucede con el aborto. Hoy en dia, la clonacion terapéutica no se gjecuta a traves
de embriones sino de células encontradas en tejidos. Asi como se explico en lineas anteriores. Por

tal razon, no se encuentra ningun argumento bajo el cual deba prohibirse la clonacién terapéutica.

Conclusiones

A manera de reflexion, se concluye lo siguiente:

Hasta la fecha, es evidente que ciertos instrumentos internacional es no estan gjustados ala
realidad actual. En efecto, se han identificado un nimero de deficiencias que responden a avance
gue hemos tenido como humanidad. En e caso concreto de la clonacion, las declaraciones,
convenciones y tratados tuvieron su auge en la década de los noventa. Hoy en dia, las técnicas se
han perfeccionado hasta € punto de no afectar los bienes juridicos que eran afectados en ese
entonces. Por |o tanto, si se busca prohibir 1a clonacién debe ser mediante otros argumentos y no

por medio de aquellos que no estén en concordancia con |os aportes mas recientes.

Con relacion ala clonacion terapéutica, no es |6gico que reciba algun tipo de prohibicion.
Por afios se ha demostrado su potencial contribucién en la cura de enfermedades que alin parecen
incurables, y, amparar dicha restriccién bajo juicios morales resulta inadecuado, toda vez que ya
no es necesario € uso de embriones para lograr su finalidad terapéutica, que no hay lugar a la
cosificacion de este. Para ampliar este horizonte, € Dr. José Luis Torres Cosme, en su
investigacion aclara que e proceso mediante € cual se obtiene células troncales a través de la

transferencia de nuicleos proviene es de células sanas de la piel de personas.
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Las Ciencias Biomédicas, pese a que pertenecen a otras disciplinas del conocimiento con
relacion a Derecho, cumplen unalabor fundamental en laevolucion de este. Los debates que pone
sobre lamesainvitan a cuestionarnos unavez mas sobre el ser humano, cuando es este considerado
una persona y también si su derecho ala vida es absoluto. Estos fendmenos son € reflgo de la
necesidad de crear nuevos instrumentos juridicos que estén en concordancia con 10s aportes mas

reci entes.

Considerando que los derechos fundamentaes son derechos humanos
constitucionalizados, es imperioso que sean reconocidos por € ordenamiento juridico
internacional, a fin de dotarlos de las garantias juridicas necesarias para su efectividad universal.
En ese orden de ideas, resulta menester que la clonacién terapéutica sea regulada a través de una
norma que permita su aplicacion y tenga como valor principal, el respeto por unavidadigna, toda
vez que nadie estd obligado a soportar enfermedades degenerativas cuando la ciencia ha

demostrado que hay vias para atenuarlas o curarlas.

La textura abierta de los derechos humanos amplia el margen de aplicacién y proteccion,
por eso, al irse descubriendo, integrando y concretando conforme pasa e tiempo y las
circunstancias lo permiten, su composicion no es rigida. En ese sentido, cerrarse ala posibilidad
de crear nuevos derechos humanos que defiendan la clonacion terapéutica no es algo alejado de la
realidad ni mucho menos amenazante. Una de | as finalidades de esta investigacion es permitir que
se hable sobre este tema, que se de luz verde a nuevas técnicas de clonacion y que se dgje a un
lado aguellos juicios de valor que, ala postre, terminan quitando la oportunidad de una evolucién

propia de la naturaleza del ser humano.

Revista VITRUVIO — Segunda Edicién, Enero - Junio 2022 87

®



SANTIAGO DAVILA GONZALEZ

Referenciasbibliogr aficas

Naciones Unidas. (2002). Examen histérico dela evolucion en materiade agresion.

Comision preparatoria de la Corte Penal Internacional.

Mufioz, G. L. E., Angeles, L. O., & Moreno, C. V. Maria de Jests Laura Castefieda Partida

lauracp@ campus. iztacala. unam. Mx

Sanchez Pacheco, L. F. (2019). Alcances biojuridicos sobre la clonacion terapéutica en

seres humanos y su incidencia en el derecho peruano.

A.A. (2013) Dilemas actuales: respuestas humanas. p. 77. Editorial LID, México D.F.

Léanez, E. (s.f.) Clonacion: aspectos cientificos, Departamento de Microbiologia e Instituto

de Biotecnologia, Universidad de Granada.

Casabona, C. M. R. (2000). Bienes juridicos implicados en la clonacién. Revista de

derecho y ciencias penaes. Ciencias Sociaes y Paliticas. p. 145-168.

Barahona, M. L. (2000). Clonacién humana reproductivay terapéutica. Cuadernos de

bioética, 3, 4.

Merchant, H. (2008) Clonacién humana: implicaciones biolégicas y éticas. México. La

clonacién terapéutica, una solucion para el Parkinson. Sitio web EIMundo.es. 2003

Sadurni, J. (2022). Josef Mengele, € cruel médico Nazi de Auschwitz. Sitio Web National

Geograhic.

88 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ



LA CLONACION TERAPEUTICA Y EL PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA VIDA

Biodiversidad Mexicana. Variabilidad Genética. Sitio web. 2020

https.//www.biodiversidad.gob.mx/genes/vargenetica

Universidad de Navarra. (2013) El Codigo de Nuremberg. Material de bioética.

AA.VV. (sf.), Informe explicativo del Convenio parala proteccion de los Derechos

humanosy de laDignidad del Ser Humanos frente alas aplicacionesdelaBiologiay delaMedicina

Portal de la UNESCO https://en.unesco.org/about-us/introducing-unesco, Ultima revision

15 de enero de 2019.

Varsi, E. (2000) Bioética, Genomay Derechos Humanos: efectivizando la proteccion de la

humanidad, IUS ET VERITAS: Revistade laAsociacion IUSET VERITAS, N°. 21. p. 264-280.

Huguet, P. (2004) Clonacién Humana: Aspectos bioéticos y legales, Madrid.

Protocolo a convenio de derechos humanosy biomedicina, sobre prohibicion de clonar seres

humanos, Paris, 12 de enero de 1998, obtenido de, Ultima entrada 28 de julio de 2018.

Organizacion de Estados Americanos, Convencion Interamericana contra €l racismo, la
discriminacion  racid 'y formas conexas de intolerancia.  Disponible  en
<http://www.oas.org/es/s a/ddi/tratados_multilaterales interamericanos A-68_racismo.asp>.

Consultado € 30 de abril de 2022.

Gomez, A. G. (2005). La clonacion alaluz de los derechos humanos. Anuario de derechos

humanos, (6), 303-334.

Revista VITRUVIO — Segunda Edicién, Enero - Junio 2022 89


http://www.biodiversidad.gob.mx/genes/vargenetica
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo.asp

SANTIAGO DAVILA GONZALEZ

Pérez, A. (2004). Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid. p. 46. Ballesteros, J.
(1994) Sobre e sentido del derecho, Tecnos, Madrid. p. 101.Ciccone, L. (2006) Bioética.

Ediciones palabra, Madrid. 2da ed. P. 170.

Cdise, S. G. (2015). Laclonacién humana y € problema de la identidad. Isegoria, (53),

697-710.

90 Universidad Libre, Seccional Barranquilla- PDHULBQ



AUSENCIA NORMATIVA: LA INVESTIGACION DEL GENOMA HUMANO, EL BIODERECHO Y LOS DERECHOS HUMANOS

AUSENCIA NORMATIVA: LA INVESTIGACION DEL GENOMA HUMANO, EL

BIODERECHO Y LOSDERECHOSHUMANOS.

Jessica Ximena Arévalo Triana

“Antes creiamos gue nuestro futuro estaba en lasestrellas. Ahora sabemos que esta en

nuestrosgenes ”.

James Dewey Watson®!

Sumario: 1. Introduccion. 2. EIl Genoma Humano, el puente entre la Bioética y el Bioderecho.
3. La investigacion Genética y los Derechos Humanos. 4. Derecho comparado: Regulacion
normativa del genoma humano. 5. Ausencia hormativa del Genoma humano en Colombia. 6.

Conclusiones. 7. Bibliografia.

Resumen: El presente trabajo expone la trascendencia que tiene la investigacion del genoma
humano en e derecho y la relaciéon que tiene con una de las nuevas areas desarrolladas en la
actualidad conocida como € Bioderecho. Aunado alo anterior, se desarrollaun andlisisy estudio

en derecho comparado sobre la normatividad existente a nivel internacional sobre el genoma

%0 Egtudiante de Tercer (3°) afio de Derecho calendario A de la Facultad Derecho y Ciencias Socides de la
Universidad Libre Seccional Barranquilla, adscrita al Centro de Investigaciones Juridicas y Socio Juridicas,
miembro del Semillero Programa de Derechos Humanos de la Universidad Libre Seccional Barranquilla
(PDHULBQ). Jessicax-arevalot@unilibre.edu.co

51 Bioguimico y genetista estadounidense considerado uno de los padres de la biologia molecular. Recibié e premio
Nobel de Fisologiay Medicina de 1962 por €l descubrimiento de la estructura molecular en doble hélice del &cido
desoxirribonucleico (ADN) y de su funcionamiento como molécula trasmisora de la herencia bioldgica. Dirigi6 €
Proyecto Genoma Humano desde 1988 hasta 1992, afio en € que renuncié como protesta a la posibilidad de que se

patentasen los genes.
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humano y, asimismo, lafaltade un ordenamiento juridico respecto a temadel genomaen el Estado

Colombiano.

Palabras Claves: Genoma, Bioderecho, Normatividad, Proyecto, Bioética, Investigacion.

NORMATIVE ABSENCE: HUMAN GENOME RESEARCH, BIOLAW AND HUMAN

RIGHTS.

Abstract: The present work exposes the impact that human genome research has on the law and
the relation it has with one of the new areas currently developed, which isbio-legal. Additionally,
abrief analysis and comparative law review is developed on the existing international regulations

on the human genome and the lack of alegal system about the genomeissue inthe Colombian State.

Key words: Genome, Biolaw, Normativity, Project, Bioethics, Research.

1. I ntroduccion.

¢De donde proviene € ser humano? Es un interrogante que se hace el hombre desde que
este obtuvo concienciay razon, de esta manera, emprendi6 a buscarle respuesta a esta pregunta
generando avances en cuanto ala historia de la evolucién humana se trata. Estos descubrimientos
se generaron de forma simultanea en que la tecnologia fue evolucionando, en donde gracias a
estos se pasa de ser Australopithecus® a ser Homo sapiens sapiens, de morir “naturalmente” a
descubrir y diagnosticar enfermedades, de no saber nada acerca de la composicion del cuerpo

humano a conocer que se compone de millones de células que contienen el material genético del

52 Los australopitecos son un género extinto de primates hominidos.
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hombre conocido como ADN.

No obstante, lasociedad, a ser cambiante en su economia, cultura, politica, y el derechoa
ser dindmico, debe de ir implementando la debida normatividad segun las nuevas demandasy
necesidades sociales. EI genoma humano no es la excepcion y es que por ser un asunto que gira
en torno ala biologia, no quiere decir que su estudio no sea de vital importancia, siendo este un
tema inherente a ser humano, ademas de producir impacto en algunos derechos primordiaes de

este.

Debido alo anteriormente expuesto, es que surge esa necesidad de exponer y compararla
normatividad que han creado varios Estados con €l fin de proteger |os derechos humanosy ponerle

un limite a la investigacion cientifica del genoma humano.

2.  GenomaHumano, € puenteentrelaBioéticay € Bioderecho.

Desde un tubérculo hasta € ser humano estéan compuestos por millones de células, las
cuales contienen un conjunto de instrucciones conocido como genoma. Se podria decir que €l
genomaese libro delavidadebido aque contiene toda lainformacion del sery esel que haceque
unapapa sea masgrande que otra, que un gato nazca con heterocromia o que algunos sereshumanos

presenten condiciones genéticas de albinismo.

En estadisertacion, lainvestigacion giraraen torno al genomadel ser humano, definidode

forma sencilla como:

El conjunto de instrucciones genéticas que se encuentra en una célula. En los seres
humanos, e genoma consiste en 23 pares de cromosomas, gue Se encuentran en €l

nucleo, asi como un pequefio cromosoma que se encuentra en las mitocondrias de las
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células. Cada conjunto de 23 cromosomas contiene aproximadamente 3,1 mil millones
de bases de la secuencia de ADN. (Instituto Nacional de Investigacion del Genoma

Humano, )

En otras palabras, € genoma es la unidad funcional del acido desoxirribonucleico que
contiene las instrucciones del ser humano que sirve para poder transcribir o copiar la relacionada
informacion con € fin de producir diferentes tipos de proteinas; este ADN se identifica por cuatro
bases denominadas adenina (A), timina (T), citosina (C) y guanina (G) las cualesal juntarse crean
laestructura de ladoble hélice del &cido que fue descubierta por JamesWatson y Francis Crick en
1953. Un gemplo es la de una hélice de secuencia TGAATTGCCGCCCGATAT tendra como
complemento una hélice de secuencia ACTTAACGGCGGGCTATA con € fin de que 4

complementarse el ADN se pueda duplicarde manera correcta.

Esfundamental comprender |a envergadura que tiene el genoma humano parael andisisde
la evolucion humana debido a que identifica las caracteristicas tanto de una poblacion
determinada como de un aspecto mas especifico de cada ser humano. Por estarazon, Colombiaes
una de las naciones mas fructiferas al momento de realizar un andlisis e investigacion sobrela
trascendencia de la genética y es que cabe recordar esa mezcla de ancestros y culturas que
generaron nuevos cambiantes genéticos sin precedentes contenidas en € ADN, es decir, esta
nacion es una poblacion con exorbitante diversidad gendmica que permite estudiar y tener

conocimiento sobre |os antecedentes de |a humanidad.

Ademas, una peculiaridad que tiene el genoma humano es que en cada mil bases de

secuencia de ADN aparece un single nucleotide polymorphidmd (SNP) o conocido en el habla
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hispana como & polimorfismo de un solo nucledtido,>® es una diferencia que se presenta en un
bloque de creacion del ADN. Estudios indican que la especie actual del hombre, Homo sapiens
sapiens, tiene unasimilitud homogénea entre estos mismos del 99%y lasimilitud genética altisima

gue existe entre un ser humano y un chimpance es a rededor del 98% (Kornblihtt, 2017).

Se hace necesario resaltar la similitud de la especie actual de los seres humanos, debido a
que, a no existir una division o diferenciacion de uno aotro, e término de clasificacion de “razas
humanas” no existe en la actualidad porque lo que existe es la raza humana siendo una unidad.
Unafrase acertada sobre el estudio genético de lahumanidad es el querealizael genetistabrasilefio
Sergio Pena (2017): “No esque seamostodos iguales, sino que somos todosigualmente distintos”.
Atendiendo a estas consideraciones se expone una declaracion importante realizada en torno a
contenido, denomindndose: Declaracion Universal sobre e Genoma Humano y los Derechos
Humanos, aprobada en 1997, la cua define e genoma humano como el patrimonio de la
humanidad en donde a cada individuo se les respeta los derechos fundamentales, su cultura 'y

diversidad, evidenciando latrascendencia del tema

Aunado alo anterior, y como consecuencia de |os avances tecnol 6gicos y progresivos del
ser humano, surgié la necesidad de establecer pautas morales y deberes para quienes se dedican a
uso de los progresos para investigar en su totalidad el genoma humano, proyectandose una rama

de la ética denominada Bioética. Estetérmino fue introducido primeramente por € cientifico Van

53 Son un tipo de polimorfismo que producen una variacion en un solo par de bases. Los cientificos estan estudiando
como los polimorfismos de nucledtido tnico, o SNPs (pronunciado "snips'), en el genoma humano se correlacionan
con enfermedades, con la respuesta de los farmacos, y con otros fenotipos. Polimorfismos de nucledtido Gnico

(SNPs) | NHGRI (genome.gov)
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Rensselaer Potter™ al titular uno de sus libros “Bioethics: Bridge to the future” en el afio 1971,

pero plantedndolo en el @mbito ecol égico.

La Bioética podria definirse de una manera sencilla como una rama de la ética que estudia
los aspectos éticos que implican |os avances de la biologia y la medicina, y su relacioncon lavida,
lasalud y laintegridad humana. Otros autores también han dado su concepcién acerca del tema,
entre estos, un reconocido cardenal italiano presidente de la Academia Pontificia paralavida, la
cua se encarga de estudiar y formar los conflictos que surgen en la medicinay en el derecho

promoviendo y protegiendo la vida humana; en uno de sus textos expreso lo siguiente:

Elio Sgreccia (1986) nos dice que la Bioética es la parte de la filosofia que considera la
licitud o ilicitud de las intervenciones sobre la vida del hombre y, de modo particular, de las
intervenciones en relacion con lapracticay el desarrollo delas ciencias médicas y biol 6gicas (pag.

43).

Por otra parte, se entiende la Bioética como “el estudio sistematico de la conducta humana
en el &mbito delas ciencias delaviday del cuidado de la salud, examinada alaluz delos valores
y de los principios morales” (Encyclopedia of Bioethics, 2014). Estas son algunas de las

concepciones que se encuentran referente a tema de la Bioética

Algunas caracteristicas principales que tiene la Bioética, segin Rospigliosi (2010) son:se

cimientaen los derechos humanos y en los derechos individual es fundamental es de cada persona;

54 fue un bioquimico estadounidense, profesor de oncologia en el Laboratorio McArdle de Investigaciones sobre

Cancer dela Universidad de Wisconsin-Madison por masde 50 afios.
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nace en un ambito cientifico que tiende a limitarse con € fin de proteger la viday e medio
ambiente; establece unos principios (autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia) y
valores que comprenden los problemas que surgen en la profesion cientifica y médica; traza

limites al actuar cientifico y a orden socia de las ciencias y lastecnol ogias (pags.7-8).

Por lo generd, todo aspecto ético que tengatrascendenciaen €l derecho Ilegaaconstituirse
como problemajuridico, normareguladora o hastaun principio. A causadelagran incidenciaque
hatenido laBioética en € campo del derecho esque se crea ese puente o relaciénfundamental que
sinlaexistenciade una Bioética e Bioderecho no tendria fundamento, debido aque a necesitarse
un regulador de conductas especificas que encaminen un orden social justoy pacifico este campo

se adapta alos cambios que influyen en e ser humano.

El término de Bioderecho se viene realizando desde la década de los ochenta en la
literatura norteamericana con la palabra “Biolaw” (Casabona, s.f.), € cual trata basicamente del
estudio de los aspectosjuridicos que son contemplados por laBioética. Con relacién alo anterior,
es de sumaimportancialaelaboracion de unaregulacion que guie, instruya e impongalimitesala
aplicacion y uso de los avances tecnol 6gicos aplicados a genoma humano, con € fin de que los
investigadores prevengan algun acto perjudicia que derivan de las consecuenciasdel mal uso de

las ciencias, aspecto que regula € derecho apoyandose en la &tica.

El Bioderecho comparte muchas caracteristicas con la Bioética como la proteccion de los
derechosdel ser humano, pero no por esto deben de confundirse o unificarse ambas. Aunque,en la
actualidad, se sigue llevando en curso la especificacion del Bioderecho se es posible establecer
caracteristicas que los diferencian como: e derecho genético es principal mente técnico, analiza

losimpactos de los avances cientificos sobre el ser parareglamentar hasta qué punto puede llegar
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esarelacion y que consecuencias surgen entre e hombre y la biologia, y se alinea alos cambios

y evoluciones del desarrollo.

Asociado a lo anterior, es necesario y fundamental resaltar los sujetos que derivan del
Bioderecho que son: primero, € activo, que es una persona determinada especializada en €
campo genético y con conoci mientos biomédicos, y segundo, el pasivo que es todo ser humanoen
el cual recae la accion que trasgrede los limites establecidos. Otro caso que se puede presentar es
gue los dos sujetos sean la misma persona, es decir, un investigador o cientifico seuse como medio

para probar o experimentar cierta modificacion en su ADN (Rospigliosi, 2010,pag. 25).

Por todo o anterior, es que se proyecta necesario la existencia de ese puente entre la
Bioética y el Bioderecho en donde los nuevos conceptos juridicos se deben de adaptar a los
principios que establece la Bioética y a la tridimensionalidad del Bioderecho (hecho, vaor y
norma) gue se establecen segiin e momento social y se fundamenta en el principio de ladignidad
humana. También hay gue tener en cuenta, que € Bioderecho no solo absorbe como base y
fundamento la Bioética, sino que interpretay crea unarelacion con otras areas del derecho y otras
ciencias como la estadistica o la informética, con € fin de nutrirse para crear lanormatividad

necesaria y fundada en la sociedad cultural actual.

En cortas palabras, € area del genoma humano tiene trascendencia en € Bioderecho y la
Bioética debido a que su investigacion produce efectos y avances en otras ramas de estudio,por
ende, es de vital importancia que los investigadores a momento de explorar el gen no vulneren la

naturaleza del ser humano, ni los derechos fundamental es que estostienen.
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3. Lainvestigacion Genéticay los Derechos Humanos.

En primer lugar, para conocer la investigacion genética se tiene que remontar ala historia
precisamente alrededor del siglo XIX, en donde el estudio del genoma humano comienza con
el proceso delaobservacion como lo hizo Gregor Mendel,>® el cual formul 6 las “Leyesde Mendel”
en 1866 que originaron la herencia genética todo por medio detrabgjos conguisantesy arvejas. Le
sigue & descubrimiento del ADN en € afio 1869 por Friedrich Mieschery en 1944 Oswald Avery,
Colin MacLeod y Maclyn McCarty aislan material genético del ADNpor medio de un experimento
demostrando que el &cido desoxirribonucleico no eratan simple como seimaginaba, sino que vino

siendo estéla materia del gen.

Sin embargo, estos descubrimientos cientificos fueron juzgados y no tenidos en cuenta por
el pensamiento cultural y social que existia en esos tiempos, por estarazédn, esen € siglo XX que
se “redescubren” estos hallazgos comenzando alrededor del afio 1914 con un experimento con
moscas y vinagre demostrando la ubicacion de los genes en el cromosoma siendo este una
estructura fundamental a nivel bioldgico debido a su funcion de almacenar todala informacion
genética. En 1953 James Watson y Francis Crick descubren la doble hélice del ADN formada de
cuatro componentes; posteriormente en 1972 Paul Berg y otros investigadorescrearon la primera

mol écula recombinante de ADN. Estos son los principal es descubrimientossobre el gen, pero fue

%5 Johan Gregor Mendel es a menudo conocido como el "padre de la genética’. Fue maestro, aprendiz, cientifico,
matematico y un hombre de fe. Mendel perseverd ante circunstancias adversas y, gracias a las mateméticas, realizo,
quizas, uno de los descubrimientos méasimportantes de la ciencia experimento con laplanta del guisantey desarrollo
las famosas tres leyes de la genética conocidas como las Leyes de Mendel. Gregor Mendel, € padre dela genética

(national geographic.com.es).
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en e afno 1990 que se inicié uno de los proyectos relevantes que tuvo trascendencia en la

investigacion del genoma humano.

Segun Robledo, fue graciasa “Proyecto Genoma Humano” (PGH) que surgi6 la genética
moderna con el desarrollo de la primera secuencia del gen humano que duro mas de diez afios.
Este proyecto inicia en 1990 con una inversion de mas de tres miles de millones de ddlares
financiado con fondos publicos con la participacién de los siguientes Estados. Gran Bretafa,
Japdn, Alemania, China, Franciay Estados Unidos quien teniael liderazgo. El proyecto teniacomo
objetivo principal determinar las letras del codigo del ADN para @ afio 2005 con € uso de
supercomputadoras, aunque antes de finalizar e tiempo la empresa privadaestadounidense Celera
Genomics se une con una importante aportacion econdmicay avances cientificos, pero con miras
de competir con € Proyecto Genoma Humano por la patente sobre el procedimiento (Henriquez,

2001).

Los objetivos especificos del nombrado proyecto PGH son descubrir y comprender la
secuencia del ADN humano e identificar aproximadamente 30.000 genes y comprender cudles
estan involucrados en enfermedades. Durante lainvestigacion, el cromosoma 22 fue €l primeroen
ser identificado completamente, contando con 545 genes activos, seguido posteriormente por €
mapeo 0 secuenciacion genética del cromosoma 21 con solo 225 genes activos, € cua abrid las
posibilidades para desarrollar tratamientos genéticos en enfermedades relacionadas, como €
Sindrome de Down, una forma de Alzheimer y varios tipos de cancer. Sin embargo, antes de
continuar €l recorrido del proyecto, se produjo un hecho histérico fundamental en e afio 1996
conocido mundialmente como “la clonacion de la oveja Dolly” un hito en la historia de la

investigacion y experimentacion genética.
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Aunado a lo anterior, e proyecto fue un trabajo arduo que ya en e afio 2000 se tenia
descifrado e 97% del genoma identificando la cadena helicoidal del ADN formada por pares de
bases nuclettidos y gracias alos avances tecnol gicos en el afio 2022 se logra identificar € 100%
del gen humano siendo un hito historico para la humanidad, especialmente, paralainvestigacion
cientifica. Hay que acotar el efecto que tuvo la evolucion de la inteligencia artificial, que brindo
agilidad y eficacia a estudio, en donde los investigadores comenzaron a realizar secuencias de
genes de manera més répidas, con analisis més acertados, con el fin deidentificar predisposiciones

de enfermedades y curas con € fin de mejorar lavida del hombre.

A causa de estos avances surgen también una serie de inseguridades con € uso que se le
dardal conocimiento genético, evidenciando peligrosinminentes si sellegase amanipular deforma
inhumana, como en los casos de clonacion o manipulacién genética siendo una discusionque ha
perdurado en los Ultimos afios (Alcantara, 2004, pag. 4). Siendo este punto, la entrada apreguntarse
sobre |a trascendencia que tienen estos descubrimientos en los derechos del ser humano, por esta
razon, se expone la viable vulneracién de |os siguientes derechos. alavida, aadignidad humana,

alaidentidad individua, alalibertad, alaigualdad, a trabajo, ala informacién y a la intimidad.

En primer lugar, se encuentra el derecho alavida cimiento de los demas derechos, siendo
fundamental para todo ser humano, por ende, para proteger este derecho e ser debe existir
propiamente y se deben de cuidar todos |os elementos biol 6gicos que fundan su coexistencia. Esto
se presenta desde su existencia, su desarrollo personal, el descubrimiento desu personalidad, entre
otros; por estas razones, hay que prohibir todo mecanismo que vulnere lo anterior y que manipule
la esencia de la vida del hombre solo con fines mayormente econdmicos, siendo importante

proteger la inviolabilidad del genoma humano.
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Seguidamente, se encuentra la dignidad humana que establece € valor y respeto que
merece el hombre ligado a derecho anterior, debido a que sin & derecho alavida este carece de
sentido y sin dignidad la vida no seria respetada ni plena. También se encuentra e derecho a la
identidad individual en donde cada ser humano es Unico e iniguaable, por o que si se manipula
el cddigo genético del ser humano y se producen cambios en é se estaria afectando su identidad

individual (Barrachina, 2004).

Continuando con los derechos posi blemente vulnerados con el estudio, uso y manipulacién
del genoma humano, se encuentrad de laigualdad, debido aque a prever futuras situaciones con
hombres “manipulados genéticamente” Siendo superiores a otros, conllevaria a tratos de
desigualdad, situacién que llevaria a un mayor desequilibrio del que se vive en la actualidad;
ademés, vulnerandose € derecho a un trabajo sin gue medien razones o factores discriminatorios,
por gemplo, las empresas no contratarian a personas gque tengan algun defectogenético o no les
permitan acceder a otros beneficios solo por su “condicion”. Finalmente, se vulneran el derecho a
laintimidad y alainformacion, los cualestienen en relacion la protecciony confidencialidad de los
datos genéticos personales, € derecho a conocer sus origenes biologicos, la revelacion de los
examenes genéticos por voluntad y alano divulgacion de estoscon el fin de proteger lainformacion

de la persona, evitar el mal uso de estay la exclusion del hombre.

En sintesis, como expone Rospigliosi (2010) € patrimonio genético del ser humano, alser
la base fundamental del hombre, debe de ser confidencial y protegido, no siendo objeto de
mani pulacion que trasgreda su esencia. Se debe tener en cuenta que no existe derecho absol uto,por
ende, € derecho alalibre investigacion cientifica haya su limite en los derechos de otra persona,
no pudiendo menoscabarlos, amenazarlos o vulnerarlos. Empero, no puede prohibirse la libre

investigacion al ser un derecho de libertad imprescriptible que todo ser humano tiene para obrar
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segun su decision, solo que su gercicio debe acoplarse alos estandares sociales, éticosy juridicos.
Por esta razén, € Proyecto Genoma Humano no debe de perturbar las normas internas,

internacionales, ni las buenas costumbres (pag. 94).

Para ggemplificar, se dio un caso conocido anivel internacional que genero demasiadocaos
y perturbo a la ciencia, a la sociedad, las normas y valores conocidos. Fue €l realizado por un
cientifico chino de nombre He Jiankui®® quien fue & primero en crear no uno, sino tres bebes
modificados genéticamente de formailega y antiético, siendo sentenciado a 3 afios de cércel y a
pago de una multa de tres millones de yuanes que equivalen aproximadamente a dos miles de

millones de pesos colombianos (2.000.000.000).

El caso anteriormente mencionado, trato de la manipulacién de embriones humanos por
medio de una técnica que edita el gen humano conocido como CRISPR “Clustered Regularly

Interspaced Short Palindromic Repeats”’ que consiste en:

Fragmentos de ADN repetitivos que las bacterias utilizan como sistema inmune. Al
ingresar un virus a una bacteria, esta reline trozos del codigo viral y los guarda en su propio
genoma. Si  mismo virus vuelve a aparecer, la bacterialo reconoce y libera una proteina llamada
CAS9 gue cortael ADN paradividir el codigo genético, causando que € virus yano pueda atacar.

(Theimer, 2019)

%6 He Jiankui es un investigador biofisico chino que fue profesor asociado en € Departamento de Biologia
de la Universidad de Ciencia y Tecnologia del Sur (SUSTech) en Shenzhen, China. He Jiankui se hizo
ampliamente conocido en noviembre de 2018 después de haber afirmado que habia creado los primeros bebés

humanos editados genéticamente, gemelas conocidas por sus seudénimos, Luluy Nana.
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Aunado alo anterior, €l experimento realizado por esta personatenia el fin de manipularlos
embriones humanos y lograr que fueran inmunes a virus del VIH conocido como € sida. Esto o
hizo contactando a parejas en donde el hombre estuviera contagiado con esta enfermedad y
proponiéndol es crear estos embriones con el fin de combatir €l sidadandoles esperanzaasusvidas,
durante el experimento claramente hubo fracasos (muertes de embriones),pero a principio un
embrion quetermino siendo un embarazo gemelar que dio fruto ados nifias as cual es sol o se conoce
gue estédn en condiciones Optimas bagjo supervision y un embarazo potencial que termino dando
otro resultado positivo a cientifico, aun asi no se sabe con certeza como sera la formacion de los
bebes 0 s en un futuro tendrdn complicaciones, si sus condiciones genéticas se encuentran
alteradas estas pasardn a las demas generaciones y si en verdad se logré el objetivo de la

experimentacion.

El anterior caso no es € Unico que se hadado, alo largo de la historia pudo haber muchos
otros experimentos que conllevaban el uso, modificacion o eliminacion del genoma humano que
lastimosamente no se conocieron, pero teniendo la plena seguridad de que no respetaban loslimites
éticos y normativos que existian. Ademas, haciendo uso del ser humano menoscabando sus
derechos fundamental es solamente por alcanzar logros cientificos para su hoja de vida, aungque se
reconoce la importancia de los avances de la ciencia para la preservacionde la especie, esta debe
estar encaminada con €l puente de la Bioéticay € Bioderecho del cualse hablé en e subtitulo

pasado.

4.  Derecho comparado: Regulaciéon normativa del genoma humano.

Debido a que se es una sociedad, es fundamental regular todas las acciones que pueda

readlizar el ser humano que sean contrarias a la naturaleza y razon, por ende, la normatividad
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establece especificas prohibiciones y/o limitaciones que tienen como fin mantener lapaz y € bien
comun en genera. En la actualidad se torna necesario proteger los derechos humanos antelos
escenarios que trasgredan o vulneren |a defensa de estos frente a los nuevos avances tecnol 6gicos
y cientificos, por estarazon, resultaindispensable llevar acabo un breve estudio normativo anivel

internacional sobre que regulacion existe sobre la materia del genoma humano.

41 Regulacion Internacional del Genoma Humano.

Laprimeranormativainternacional que giraentorno al temaesla “Declaracion Universal
sobre el genoma y los derechos humanos” realizada por la Organizacion de las Naciones Unidas
parala Educacion, la Cienciay la Cultura, la cual expone unos principios en veinticinco articulos
gue aceptan las investigaciones en torno a la genética para mejorar la salud,pero reconociendo €l

respeto que se le debe de dar aladignidad, los derechos y alano discriminacion del ser humano.

Laanterior declaracion comprende temas como ladignidad, loslimitesy accesos que tienen
las investigaciones sobre el genoma humano, |as condiciones gque tienen los cientificos al realizar
este tipo de actividades, la solidaridad y cooperacién internacional que deben tener los Estados
para fomentar la investigacion y conocimiento sobre € genoma humano y la investigacion
genética. Ademés, la UNESCO™’ (1997) establece en la nombrada declaracion en su articulo

primero a gen humano como patrimonio de la humanidad y como unidad fundamental de la

57 LaUNESCO es la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura. LaUNESCO
trata de establecer la paz mediante la cooperacion internacional en materia de educacion, ciencia 'y cultura. Los
programas de la UNESCO contribuyen al logro de los objetivos de desarrollo sostenible definidos en el Programa

2030, aprobado por la Asamblea General delas Naciones Unidas en 2015.
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familia, evidenciando asi laimportancia que tiene la proteccion y defensa deeste, y en su articulo
décimo establece un limite alainvestigacion, €l cual es la prevalencia de |os derechos humanos,

las libertades y la dignidad frente a |os nuevos avances.

La segunda regulacion es la “Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos
humanos” en donde se proclaman unos principios rectores que guian la recoleccion, tratamiento,
uso Yy conservacion de los datos genéticos humanos gque son definidos en el articulo segundo de
la declaracion como la “informacion sobre las caracteristicas hereditarias de las personas,
obtenida por andlisis de &cidos nucleicos u otros analisis cientificos” (UNESCO, 2004, pag. 6),
ademés, expone otros términos como datos protedmicos (que es la informacion relativa a las
proteinas), muestra bioldgica, describe los estudios de genética de poblaciones y de
comportamiento, de procedimientos invasivos y no invasivos, entre otros que son de vita
importancia debido a que establecen todo lo relacionado con € genoma humano. Tiene como
objetivo velar por los derechos humanos, € respeto de la dignidad humana y la proteccion alas
libertades fundamentales, tanto de todas las personas, incluyendo los que realizan la actividad
investigativa, por esta razon, esta declaracion es una guia para que los Estados elaboren sus

respectivas legislaciones y politicas sobre estos asuntos.

Otra medida importante es la “Declaracion universal sobre Bioética y Derechos
Humanos” que trata sobre las cuestiones éticas que tienen relacion con las innovaciones de la
medicing, las ciencias y las tecnologias que tienen como investigacion y aplicacion a ser humano,
gue deben de guiarse por las dimensiones sociales, éticas, juridicas y ambientales. Estava dirigida
no solo alos Estados, sino que también a grupos, comunidades, instituciones y empresas publicas
y privadas, como se mencionaen € articulo segundo, con €l fin de que orienten sus accionesen €

marco de principiosy procedimientos establ ecidos en la declaracion(UNESCO, 2006).
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Por otro lado, encontramos regulacion en la Union Europea como € “Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del ser Humano con Respecto a las
Aplicaciones de la Biologia y la Medicina del Consejo de Europa”, conocido también como el
Convenio de Oviedo por ser suscrito alli, esun tratado que impone limitesa desarrollo tecnol 6gico
en lamateriade labiomedicinacon el fin de proteger ladignidad y los derechos humanos (Europa,
1997). Ademés, tiene un capitulo dedicado exclusivamente a genoma humano desde € articulo
once hasta el catorce, los cuatro articul os siguientes alainvestigaciéncientifica poniendo limitesy
determinando la proteccién del ser humano y una seccion ala prohibicion de lucrarse y utilizar el
cuerpo humano para estos fines. También se habla sobre elderecho a la informacion y ala vida
privada, en donde se respeta la voluntad del sujeto, y establecen una excepcion a proferirse una
decision sin € consentimiento de la persona cuando este se encuentra impedido para darlo y se

halle en una situacién de emergencia permitiendo laintervencion médica si serequiere.

Asimismo, se encuentra la “Declaracion de Ginebra” sobre edicion del genomahumano
hereditario a la vista de |as declaraciones internacionales, en enero del afio 2020, un instrumento
realizado por expertos que tienen como objetivo aportar elementos conceptual mascerteros y
transparentes acerca de la edicion genética. Un punto que los expertos sefialan es la trascendencia
gue tiene la ateracion de los genes en generaciones futuras, |0 que provocara una reaccién

insalvable generando, por gemplo, nuevas formas de racismo y xenofobia.

Finalmente, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en € afio 2021 publico unos
informes gque brindan las primeras recomendaciones globales para establecer una pautas éticasy
juridicas sobrelaedicion del genomahumano como una herramientaque mejoraralasalud publica.
El permitir la edicién genética traeria muchos beneficios potenciales que incluyen diagndsticos

eficientes y precisos, tratamientos més acordes a cada enfermedad y prevencion de trastornos
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genéticos, se han utilizado, por gemplo, para tratar casos de VIH. El Dr. Tedros Adhanom

Ghebreyesus, director general de laOMS, dijo lo siguiente:

Laedicion del genoma humano tiene el potencial de mejorar nuestra capacidad para tratar
y curar enfermedades, pero e impacto completo solo se lograra si la implementamos para €
beneficio de todas | as personas, en lugar de alimentar una mayor inequidad en salud entre'y dentro

delos paises (World Health Organization, 2021).

Sin embargo, existen algunos riesgos a dar vialibre ala modificacién genética, como la
edicion hereditariaque aterael genoma de los embriones humanos y que podrian transmitirsea las
generaciones posteriores, generando incertidumbre sobre la aprobacién o no a este tipo de
experimentos que tienen como fin ayudar ala humanidad, pero que para conseguirlo deben usar
medios poco éicosy criticados por la sociedad. Por lo anterior, se resaltalarazon e importancia
gue tiene los Estados de legislar debidamente todo |o que concierne y genere consecuencias enel

hombre y su entorno.

4.2  Legidaciéon sobree Genoma Humano en Espaia.

Espaiaesel primero en legislar de maneraintegral y ambiciosatemas que giran en
torno a genoma humano, como la reproduccion asistida, 1a utilizacion de embriones y
fetos humanos o de sus células, la comercializacion de los 6rganos que estén modificados
genéticamente, la terapia génica, la prevencion de enfermedades, los diagnésticos
genéticos y demés, demostrando la amplitud de normatividad que tiene respecto a la
materiadel genoma. Para ser especificos, estalalLey 11 de 1986, laLey 35y 42 de 1988,
laLey 15 de 1994, la Leyorganica 15 de 1999, siendo derogada por la Ley Organica 3 de

2018, la Ley 14 del 2011 y la ratificacién del Convenio sobre Derechos Humanos y
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Biomedicina. Ademas, tiene dos Decretos-ley que son €l N.° 1716 de 2011y € N.°9 de
2014 que establecen normas a materiasque comprende la investigacion, uso y publicacion

del genoma humano.

4.3  Legidacion sobree Genoma Humano en Brasil.

También se encuentra normatividad en Brasil, aunque siendo unas cuantas | as que tienen
como centro e genoma humano son de relevancia al establecer directrices, limitaciones y

prohibiciones sobre la manipulacion del gen y la libre investigacion. Por ggemplo, laLey N.©

9.279 de 1996 que regula el patentamiento del material bioldgico humano y la Ley N.°
11.105 de 2005 que impone normas a las actividades que involucran el uso de organismos que
estan genéticamente modificados. Conjuntamente, se encuentran resoluciones como laN.° 06 de
2002que prohibe la clonacion de seres humanos y otras disposiciones, laresolucion N.° 1.679 del
2003 que establece la creacion de una comision que tiene como fin tratar €l uso del genoma
humano en el &rea de la salud, la N° 340 del 2004 que autoriza las directrices para realizar un
andlisisy tratamiento de investigaciones de genética humana guiado por |os caracteres éticos yel

N° 277 del 2005 que autoriza un régimen interno parala libre investigacion del genoma.

Otras resoluciones que tiene son la N.° 251 de 1997, 292 de 1999, 153 del 2004, entre

otras (Crespo Brauner et al., 2006, pags. 99-136).

Ademas, cuenta con un decreto, el N.° 2929 de 1999 que promueve un protocolo para €l
Centro Internacional de Ingenieria Genética y Biotecnologia, firmado e 5 de mayo de 1986,y
pareceres como € N.° 37.464 de 1996 que trata sobre el ADN y la N.° 15 del 2004 € cud

considera viablemente ético el programa estatal de identidad genética de nacimiento.
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4.4  Legidacion sobree Genoma Humano en Argentina.

Argentina es otro Estado americano que sorprende con su legislacion interna sobre el
genoma humano. Se tienen, como gemplo, la Ley 712 del 2001 sobre “las Garantias del
Patrimonio genético Humano” la cua se compone de quince articulos que estipulan algunas
prohibiciones como la discriminacion a personas por su informacion genética o € difundir estasin
laautorizacién del sujeto o por viajudicial, lasolicitud de andlisis genéticos para la cobertura de
un seguro o servicio de salud, entre otras, que cumplen la finalidad de garantizary resguardar los
derechos de dignidad, identidad e integridad de los seres humanos. Otra seria la Ley 8953 del
2001 promulgada por e poder legislativo provincia de Cordoba, la cua establece una

normatividad acercade la inviolabilidad del genoma humano.

45  Legidacion sobree Genoma Humano en Chile.

En chile, a raiz de todas las normas internacionales surgidas arededor del genoma
humano, se realizd un proyecto de ley muy especial que comprende como temacentral € genoma
humano. La Ley esla numero 20.120 del 2006, la cual trata sobre “la investigacion cientifica en
el ser humano, su genoma y prohibe la clonacion humana’ teniendo como finalidad proteger la
vida, la diversidad e identidad genética del ser humano en  momento dellevar a cabo una
investigacion cientificay permitiendo esta Ultima actividad teniendo como limite € respeto a los

derechos v libertades de las demas personas.

Ademas, la ley mencionada anteriormente prohibe la clonacion humana y toda forma de
discriminacion gque se base en e patrimonio genético del hombre e impone limites como €l
caracter reservado que tiene lainformacion del gen o S se practica una investigacion en un ser

humano debera ser con un consentimiento previo que cumpla con los requisitos que demande la
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ley.

4.6 Legidacion sobree Genoma Humano en Ecuador.

Ecuador cuenta con variedad de normatividad referente a genoma humano. Primero,
encontramos en su carta magna varios mandatos que protegen y limitan la investigacion del
material genético, entre esos se encuentra el articulo 57 literales 12, articulo 66 literales d y el
articulo 322. También, en laLey Orgénicade Salud del afio 2006, en su articulo 209, estipula que
laautoridad sanitaria de Ecuador debe de normativizar lainvestigacion y desarrollo dela genética
humana, ademés, cuenta con dos comités que comprenden el tema que son e Comité Nacional
Ecuatoriano del Genoma Humano y los Derechos humanos creado en el afio 2001 y e Comité

Nacional de Bioética en Salud originado en el 2012.

Asimismo, tienen otras regulaciones, pero una que tiene gran trascendencia es “el
Reglamento para uso del Material Genético Humano en Ecuador” (2013) contando con 30

articulos y teniendo como propésito lo siguiente:

Responder a los retos que plantea la investigacion biomédica respecto a la
obtencion, uso y mangjo del material hereditario humano, con esto se pretende fijar
normas en ambitos no regulados o que han sido de forma fragmentada o gena a los
cambios producidos en los Ultimos afios, que dé respuesta a |0os nuevos retos cientificos y
al mismo tiempo que garantice la proteccion de |os derechos de | as personas que pudiesen
resultar af ectados por la accién investigadora de cualquier accion biomédica que implique
realizacion de andlisis genéticos, intervenciones sobre materia genético humano, asi
como & manejo delainformacion resultante de lasinvestigaciones que utilizaron muestras

biol gicas de origen humano. (pég. 4).
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Para concluir, este recorrido normativo sobre e genoma humano en algunos Estados del
mundo es muy fructifero en e sentido de que amplia e panorama de un tema muy poco
escuchado, pero gque tiene gran trascendencia a ser inherente al propio ser humano y que a pesar
de nombrar algunos que cuentan con avances en sus legislaciones y politicas, la mayoriasiguen
estancados en la creacion respectiva que merece un tema tan trascendental como lo es la

investigacion cientifica en el genoma humano.

5. Ausencia normatica del Genoma Humano en Colombia.

Un Estado social de Derecho se caracteriza por brindar garantias a sus ciudadanos bajo
una serie de preceptos importantes. Si no se legisla sobre una materia de trascendencia como loes
el genoma humano propicia a vacios normativos, 10 que genera confusion y caos en la conducta
de las personas, por esta razén, es labor del Estado velar por la armonia de los habitantes y esto

se lograatravés de legislaciones especiaes y especificas.

Es de vital importancia estipular la proteccion de los derechos fundamentales del ser
humano frente a la trascendencia positiva y negativa gque tienen los avances cientificos y
tecnol 6gicos de la actualidad. Para comenzar € trayecto normativo del genoma humano en €
Estado de Colombia, se debe partir expresando que se han ratificado varias normas
internacionales que giran en torno a la genética, como la “Declaracién Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos ” y que en la constitucion politica a pesar de no haber
un articulado especial para el genoma s protege los derechos que tienen alcance y relacion con

la investigacion cientifica del material genético.

Por otro lado, encontramos la Ley N.° 599 del afio 2000 conocido como e Codigo penal

colombiano, y aungue no se trate de una legislacion total sobre el genoma humano, si contiene un
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apartado especifico pero ambiguo sobre este. Se encuentran en el libro segundo, titulo I “Delos

delitos contralaviday la integridad personal”, capitulo VIII “De la manipulacion genética’que

cuenta con los siguientes articul os.

Articulo 132. Manipulacion genética. EI que manipule genes humanos alterando el
genotipo con finalidad diferente al tratamiento, el diagnostico, o la investigacion
cientificarelacionada con ellos en e campo de la biologia, la genéticay la medicina,
orientados a aliviar € sufrimiento o mejorar la salud de la persona 'y de la humanidad,
incurrird en prision de dieciséis (16) a noventa (90) meses. Se entiende por
tratamiento, diagnostico, o investigacién cientifica relacionada con ellos en e campo
de la biologia, la genética y la medicina, cualquiera que se redice con el
consentimiento, libre e informado, de la persona de lacual proceden |os genes, parael
descubrimiento, identificacion, prevencion y tratamiento de enfermedades o
discapacidades genéticas o de influencia genética, asi como lastarasy endémicas que

afecten a una parte considerable de |a poblacion.

Articulo 133. Repetibilidad del ser humano. El que genere seres humanos idénticos
por clonacion o por cuaquier otro procedimiento, incurriraen prision detreintay dos

(32) aciento ocho (108) meses.

Articulo 134. Fecundacion y trafico de embriones humanos. El que fecunde 6vulos
humanos con finalidad diferente a la procreacion humana, sin perjuicio de la
investigacion cientifica, tratamiento o diagndstico que tengan una finaidad
terapéutica con respecto a ser humano objeto de lainvestigacion, incurriraen prision

de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses. En la misma pena incurriréel que
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trafique con gametos, cigotos o embriones humanos, obtenidos de cualquier manera

o acualquier titulo. (Codigo Penal. Ley 599 de 2000)

Por otro lado, hay muchos proyectos de ley sobre el genomahumano y materias derivadas
como manipulacién genética, los cuales no pasan del segundo debate para promulgarse y
publicarse como ley, quedando finalmente archivados. Eventualmente, entre los afios 1994 y 2005
Se presentaron 16 proyectos relacionados con el genoma humano gque no siguieron adelante, todo
lo anterior, demuestralaausencia normativa de una legislacion especiafrente alos avances de la

genética y la biotecnologia (Nemogd, 2006).

Un gemplo de lo anterior es € Proyecto de Ley 028 de 2003 (2003) € cual pretendia
establecer unrégimen suficiente sobre la proteccion de ladiversidad étnicay cultural en funcidnde
los recursos genéticos, en donde algunas disposiciones estan asociadas con la prohibicion de
comercializar, patentar y explotar la informacion genética de los grupos indigenas o
afrocolombianos y a la creacién de un Comité como e que tiene el Estado ecuatoriano. En su
articulo primero se menciona el objeto que tendrialaley, el cual dice: “Articulo 1°. La presente
ley tiene por objeto la proteccion del genoma humano o productos de manipulacion genética de

nuestradiversidad étnica” (articulo 1).

Aunado alo anterior, es fundamental comprender € deber y obligacion que recae en los
legisladores de reglamentar todas las materias que puedan ser contraproducentes con las normas
fundamental es de la carta magna. Los avances cientificos y tecnol égicos han calado répidamente
en lavidadd ser humano, por lo cua es primordia que ellos tengan un perfil profesional y ético
normativizado, pero deigual forma, unalegislacién que impongael hacer yno hacer en cuanto al

uso, investigacion cientifica y publicacién del genoma humano setrata.
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¢Por qué no existe una legislacion especificay especial sobre el genoma humano y todolo
que respecta a este? Una hipdtesis para darle respuesta a este interrogante es la “omision” del
Estado, especificamente en su rama legidativa, de crear, aprobar y promulgar unaley, debido a
gue se apegan a principio del bloque de constitucionalidad en donde los tratados internacionales
sobre derechos y genoma humano son incorporados a la constitucién y normatividad interna por

laCorte Constitucional haberles dado ese caracter y por ser ratificadospor €l Estado.

Entonces, a existir dichas normas internacionales que respaldan y guian la normatividad
base en relacion con la materia del genoma humano y sus derivados, no promulgan una ley
especia y especifica para € tema, aunque, se encuentran en e cddigo penacolombiano tres
articulos que se refieren a tema mencionado anteriormente, estos quedan cortos cuando se trata
de regular el aspecto tan amplio del cual se trata. No solo se debe tipificarl os posibles casos que
conlleven laviolacién de un bien juridico, sino también reglamentar todol o relacionado con los
limites de la investigacion cientifica, la privacidad de la informacion delser humano, los fines
pertinentes en los cuales se podria modificar € gen 'y bajo que procedimientos que sean éticos y
legales, hasta qué punto se permitira el uso de humanos comomedio parallegar aun fin cientifico,
entre otros aspectos que se deberian de legislar con €l fin de limitar 1o antijuridico y anti-ético

protegiendo los derechos humanos.

Por todo lo expuesto y por e gran panorama de expectativas y riesgos que se plantean
respecto al vacio normativo existente, se hace primordial resaltar la importancia de crear una
legislacion especial y completa que regule las implicaciones, prohibicionesy limites quetiene la
investigacion en e genoma humano y sus derivados. Esta ley debera tener como fundamentola
proteccion de los derechos como lainviolabilidad de lavida, 1a dignidad humana, laintimidad,la

libertad, el derecho a no saber, entre otros, con €l fin de exponer a la sociedad la importanciade
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este tema tan trascendental para el hombre y cumplir con el carécter proteccionista que tieneel

Estado con |los derechos humanos.

Para concluir, se connota que € conocer genético del ser humano plantea retos,
preocupaciones y riesgos que hoy en dia deben de asumir los legisladores como consecuencia de
los avances cientificos y tecnoldgicos que se estén evidenciando a través de los afios en su
trascendencia en la investigacién y manipulacion que realizan en el ser humano a partir de su

ADN.

6. CONCLUSIONES

“;Hemos encontrado e secreto delavida!”

FrancisCrick.

A manerade reflexion, me permito concluir lo siguiente:

6.1. Gracias a las evoluciones que se han dado a través del tiempo en € ser
humano, suentorno, lastecnologiasy €l area cientifica se halogrado establecer, como |o expresaen
su fraseJames Watson, nuestro futuro no esta en las estrellas, sino en nuestros genes, siendo nuestra
unidad funcional y caracteristica de cada persona. Aunqgue, ya se logré e 100% del estudio del
genoma humano, alin falta mucho por explorar evidenciando la importancia que tiene € ser

humano y porque seinstauran derechos que le brindan una proteccion integral a su persona.

6.2. Del mismo modo, se evidencia €l puente de relacion entre la Bioéticay €

Bioderecho, la primera contiene todos | 0s principios éticos rectores que guian la conducta humana
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en las éreas de hiologiay medicina, y € segundo comprende € estudio de aspectos juridicos que
conllevalabioética. Laintervencion del Bioderecho debe de ser un garante del equilibrio socia y
solucionador de conflictos que surjan en la aplicabilidad del genoma humanoque trasgreden los

valores, derechos individuales y colectivos del ser humano.

6.3. Se evidencia un gran avance en varios Estados |atinoamericanos sobre su
propia normatividad referente al genoma humano, tomando como guialas normasinternacionales,
pero aun asi no es suficiente, por 1o que se invita a promover regulaciones que impongan limitesy
prohibiciones alainvestigacién del genoma humano y sus derivados con el fin de respetar y cuidar

los derechos fundamental es del hombre como lavida, ladignidad e intimidad.

6.4. Se denota la ausencia normativa respecto a genoma humano en Colombia,
situacion que preocupa debido a que ocasiona confusién y no impone limites especificos a la
investigacion y manipulacion de este que con solo la ratificacion de normas internacionales no
abarcan la complgjidad del asunto, por emplo, lafalta de proteccion de los datos genéticos delos
afrodescendientes asentados en € territorio colombiano o la posible manipulacion genéticacon
fines lucrativos, pero guiandose de su ética profesional y gerciendo su derecho a la libertadde
investigacion genera un conflicto que el articulo 132 del codigo penal colombiano no especifica o

cobija las limitaciones a la manipul acion de datos genéticos.

6.5 Finadmente, aunque los avances realizados en la investigacion de la
decodificacionde los genes permite a la ciencia comprender enfermedades y generar posibles
tratamientos o curas, al expandir € conocimiento se abren puertas a nuevos conflictos éticos-
juridicos que atentarian contra los derechos del ser humano, por esto, se resata la ausencia

normativa en losEstados sobre el genoma humano, la importancia garantista y proteccionista que

Revista VITRUVIO — Segunda Edicién, Enero - Junio 2022 115

it

(&)



JESSICA XIMENA AREVALO TRIANA

tiene crear, promulgar y publicar leyes para el hombre; y mas ain cuando tratan temas que recaen

en su personay su entorno de forma inherente.
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DERECHO A LA VACUNACION CONTRA EL VIRUS COVID-19 DE LA POBLACION MIGRANTE IRREGULAR, DESIGUALDAD
SISTEMATICA EN EL CASO COLOMBIANO.

DERECHO A LA VACUNACION CONTRA EL VIRUSCOVID-19DE LA
POBLACION MIGRANTE IRREGULAR, DESIGUALDAD SISTEMATICA EN EL

CASO COLOMBIANO.

Juan Pablo Sanchez Jiménez>8

“FEl extranjero no solo es el otro, nosotros mismos |o fuimos o o seremos, ayer 0

mafiana, alalbur de un destino incierto: cada uno de nosotros es un extranjero en potencia”

Tzvetan Todorov

Sumario: 1. Introduccion, 1.1 Condicion de vulnerabilidad de los migrantes, 1.2 Principio de no
discriminacion e igual proteccion ante la ley,1.3 Derecho a la inclusién de los migrantes
irregulares en los planes nacionales de vacunacion y recuperacion econdémica, 1.4 Caso

colombiano, 1.5 Conclusion.
Resumen

El siguiente trabgjo expone las situaciones de iure y de facto a las que se han expuesto los
migrantes venezolanos con estatus migratorio irregular en el marco del plan de vacunacion
colombiano contra e virus Covid-19, utilizando un método sistémico-estructural-funcional, se
analizala exclusién manifiesta de esta poblacion en € inicio de la gjecucién del plan nacional de

vacunacion, la inclusion tardia y los requisitos que obstaculizan la obtencion de las vacunas

%8 Estudiante de Quinto (5°) afio de Derecho calendario A de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Libre Seccional Barranquilla, adscrito a Centro de Investigaciones Juridicas y Socio Juridicas, miembro
del Semillero Programa de Derechos Humanos de la Universidad Libre Seccional Barranquilla (PDHULBQ). Juanp-
sanchezj @unilibre.edu.co
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brindadas por €l Estado colombiano; bajo la lupa de corpus iuris internacional, se visualiza €
dificil acceso a la vacunacién, la condicion de vulnerabilidad incrementada producto de la
pandemia, la eventual desproteccion y obstaculizacién del gobierno colombiano hacia la
poblacion migrante irregular que se encuentra bagjo su jurisdiccion, asimismo, se toma de
referencia la accesibilidad de la poblacién migrante a medios electronicos, informacion del
Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos y e permiso especia de

proteccion, como requisito aprima facie para acceder alavacuna.

Palabras Claves: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comision interamericana de
Derechos Humanos, migrantes, irregularidad, discriminacion, vacunacion, jurisprudencia,

proteccion, garantia.

RIGHT TO VACCINATION AGAINST THE COVID-19 VIRUS OF THE IRREGULAR
MIGRANT POPULATION, SYSTEMATIC INEQUALITY IN THE COLOMBIAN

CASE.

Abstract

The following work exposes the de jure and de facto situations to which Venezuelan migrants
with irregular immigration status have been exposed within the framework of the Colombian
vaccination plan against the Covid-19 virus, using a systemic-structural-functional method, it is
analyzed the manifest exclusion of this population at the beginning of the execution of the
national vaccination plan, the late inclusion and the requirements that hinder obtaining the
vaccines provided by the Colombian State; under the magnifying glass of international corpus
iuris, the difficult access to vaccination, the condition of increased vulnerability as aresult of the

pandemic, the eventual lack of protection and obstruction of the Colombian government towards
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theirregular migrant population that is under its jurisdiction, are visualized, likewise, Reference
is made to the accessibility of the migrant population to electronic means, information on the
Temporary Protection Statute for Venezuelan Migrants and the specia protection permit, as a

prima facie requirement to access the vaccine.

Key words: Inter-American Court of Human Rights, Inter-American Commission on Human

Rights, migrants, irregularity, discrimination, vaccination, jurisprudence, protection, guarantee.

1. Introduccién

Se produjo una falsa dicotomia frente a las medidas que debia tomar el Estado
colombiano con respecto al virus Covid19: vida vs economia, las dos acepciones eran vistas
como antipodas en el contexto delacrisis sanitariaglobal. El debate juridico setornd ideol 6gico,
los sesgos de ciertos sectores politicos priorizaban a la ciencia que estudia como se utilizan los
medi 0s escasos que estan en el mundo, para satisfacer diversos fines (Friedman, 1962), es decir,
la economia, para permitir una mayor flexibilidad de los habitantes a la hora de intercambiar,
circular, crear bienesy servicios; por € contrario, otro sector se soslayaba de una emotivarazén
para optar otras medidas que restrinjan por € bienestar general, la salud de sus conciudadanos,
en este sentido, distintos grupos se vieron afectados por las medidas tomadas durante el afio
2020, los cierres temporales de la mayoria de sectores empresariales e industriales, agravaron
la condicion de vulnerabilidad de grupos que antes de la pandemia vivian en la incertidumbre
de la irregularidad de su estatus migratorio y la integracién migratoria de ambientes socio-

culturales, politicos y sectores productivos.

Se hizo redlidad la ansiada vacuna para € regreso de la normalidad en cotidianidad

circundante de un nuevo devenir, sin embargo, e primer sector -antes mencionado- no se
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equivocaba en el gran problema econdmico a momento de asignacion de estos bienes escasos

en toda la poblacion.

Este trabgjo est estructurado en dos bloques, € primero de estos, aterriza los principios
juridicos generales por medio de los cuaes, se deberia guiar la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (a partir de ahora CIDH) y Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) para establecer el derecho y la garantia a la vacunacion de los migrantes
irregulares, e segundo bloque, esbozara la tardia inclusion de esta poblacién en condicion de
vulnerabilidad en el plan naciona de vacunacion (PNV), teniendo en cuenta datos sobre las dosis
suministradas a momento donde se expide el Decreto 109 de 2021, donde finamente, seincluye

aeste grupo.

1.1 Condicién de vulnerabilidad delos migrantes

Ahora bien, prevalecen en e dambito socio-cultural y juridico, prejuicios que perjudican
a la poblacion migrante en los paises receptores, esta condicién de vulnerabilidad, tiene en
primeramedida una dimension ideol 6gica, es decir, un conjunto de ideas que producen un efecto
adversoo positivo para este grupo, sin embargo, se presenta en un contexto historico que es
distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure, referido a las desigualdades
entre nacionales y extranjeros en el ordenamiento juridico, y de facto, en pocas palabras,
desigualdades estructurales. Esta situacion genera diferencias en € acceso de nacionales y

migrantes a los recursos publicos (Opinion Consultiva OC-18, 2003).

El punto agido, delacondicién vulnerabilidad sucede con los migrantes indocumentados
0 en estatus migratorio irregular, pues “son los mas expuestos alas viol aciones potenciales o reales

de sus derechos” (Grupos especificos e individuos: Trabagjadores migrantes., 2004, parr. 28) y
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sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de desproteccion de sus derechos; la
situacion se complica teniendo en cuenta que la mayor parte de esta poblacion trabgja en la
informalidad, “90 por ciento del empleo que se les esta brindando a los migrantes venezolanos,
es de caracter informal, aungue no necesariamente es precario” (El tiempo, 2019), empero, la
cuarentenas temporal esimpuestas durante el periodo de emergenciay crisis sanitaria, empeoraron
la condicion existente a priori, obteniendo ala gran parte de la poblacion migrante irregular sin
poder salir de su casas para buscar su minimo vital, con e peligro de que € incumplimiento de
las resoluciones y decretos expedidos por € Estado colombiano pudiera afectar su residencia en
el pais, asimismo, € mercado informal quedo relegado, un costo de legalidad inmenso para

aquellos que no pueden formalizar sus relaciones comerciales.

De formasimilar, os prejuicios culturales que preval ecen sobre los migrantes permiten la
reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, imposibilitando la integracion de los
migrantes en la sociedad. Consecuentemente, la impunidad de las violaciones los derechos
humanos hacia la poblacion migrante, es justificado por la existencia de factores culturales que
omiten estos hechos. la falta de acceso a las estructuras de poder en una sociedad determinada,
impedimentos normativos y facticos que tornan ilusorios un efectivo acceso a la judticia, y
ausencia de incentivospoliticos para que esta poblacion pueda ser relevante en la opinion publica

(Caso Véez Loor vs. Panama, 2010).

1.2. Principio de no discriminacion eigual proteccion antela ley

En reiteradas ocasiones, jurisprudenciamente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha consolidado la obligacion del Estado de cumplir sus obligaciones conforme con los

derechos econdémicos, sociales y culturales, sin discriminacion alguna, 1o cua se encuentra
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intrinsecamente relacionado con € derecho a una proteccion igualitaria ante laley, (propiade las
revoluciones liberales del siglo delasluces) , ademas, se desprende “directamente de launidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona” (Opinioén
consultiva OC-17, 2002). El principio deigualdad ante laley y no discriminacion debe cubrir todo
el ordenamiento juridico de los Estados Parte, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada

con el respeto y garantia de |os derechos humanos.

Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho
internacional general, en cuanto es aplicable atodo Estado, independientemente de que sea parte
0 no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a
particulares. Esto implicaque €l Estado, ya seaanivel internacional o en su ordenamiento interno,
y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros gque actlien bajo su tolerancia, aquiescencia
0 negligencia, no puede actuar en contradel principio de igualdad y no discriminacién, en perjuicio

de un determinado grupo de personas (Opinién Consultiva OC-18, 2003, p. 109)

Por lo cual, el corpusiurisinternacional ha establecido, que laigual proteccion ante laley
y no discriminacion, pertenece a jus cogens, puesto que sobre este eslapiedraangular que permea
todo ordenamiento juridico, un principio fundamental en el orden publico internacional y nacional.
Cabe resdltar, que lasituacion regularidad e irregul aridad de un migrante en un Estado receptor no
€es requisito sine qua non para que dicho Estado garantice y respete € principio de laigualdad y
no discriminacion, el mencionado principio, tiene caracter fundamental y todos los Estados deben
garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio. Sin
embargo, esto no significaque no sepodrainiciar accion administrativa o penal contralas personas
migrantes que irrespeten e ordenamiento juridico del Estado receptor. Lo verdaderamente

relevante agui, es que los Estados a tomar |as medidas que correspondan, respeten sus “derechos
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humanos y garanticen su gercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin
discriminacion alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier

otracausa” (Opinién Consultiva OC-18, 2003,p. 113).

1.3. Derecho alainclusion de los migrantesirregulares en los planes nacionales de

vacunacion y recuperacion economica

En e comunicado de prensa 303 de 2020 de las Naciones Unidas, ya se hacia referencia
a la incluson de los migrantes en los planes nacionales de recuperacion y respuesta
socioeconomica, debido a que los Estados debian “considerar el valor que las trabajadoras y los
trabajadores migrantes aportan con su mano de obra, habilidades y diversidad, alas comunidades

deacogida”.

Las personas migrantes y sus familias deben estar plenamente integradas en los planes
nacionales de recuperacion, y los Estados deben abordar la recuperacién de la pandemia,
de maneramés inclusivay sostenible, a mismo tiempo que implementan sus normativas
en salud publica (...) Con un acceso limitado a la proteccion social y a condiciones de
trabajo decentes, muchas personas migrantes y sus familias corren un grave riesgo de
explotacion. La prevencion de la explotacion por parte de los Estados es una obligacion

fundamental en materia de derechos humanos (ONU, 2020).

Como antes mencionamos, los trabgadores migrantes también contribuyen a la
resiliencia econdémica en los paises de acogida, aunque, se desarrollen en la informalidad. Los
Estados tienen la obligacion de invertir en mejorar las condiciones de las personas migrantes y

susfamilias, proporcionandoles acceso alos servicios basicos, incluyendo, servicios de salud; en
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particular aquienes se encuentran situaciones soci oeconémicas precarias, en el caso colombiano:

lamayoria.

Este comunicado advertia:

Cuando las vacunas para e COVID-19 estén disponibles, las personas migrantes,
independientemente de su estado migratorio, deben tener acceso de manera voluntaria a
ellas, y en igualdad de condiciones que las demas personas. Tan pronto sea posible, los
Estados deben levantar las medidas restrictivas que se han impuesto y que han tenido un
impacto en los protocolos de movilidad, migracion y proteccién humana en respuestaala

pandemia (ONU, 2020).

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico ha permeado medianamente la aplicacion del
derecho a la igualdad de condiciones en € marco de la salud publica, frente a escenario
constitucional de la vacunacion gratuita, especificamente, la Corte Constitucional analizo la
constitucionalidad de la Ley 1626 de 2013 "Por medio de la cual se garantiza la vacunacion
gratuita y obligatoria a la poblacién colombiana objeto de la misma, se adoptan medidas

integrales para la prevencién del cancer cérvico uterino y se dictan otras disposiciones':

Dado que los cuestionamientos recaen sobre una de las facetas del derecho alaigualdad
sustancial, relativaalaigualdad en losresultados, y especificamente en e acceso de bienes
sociales y en la satisfaccion de las necesidades basicas, |la medida legislativa debe ser
valorada, no alaluz de los estandares del derecho alaigualdad formal o ante el derecho
positivo, ni tampoco ala luz de los estandares de la faceta prestacional e individual del
derecho a la salud, sino a la luz de los estdndares del derecho a la igualdad material

(Sentencia C-350, 2017, p. 31).
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En este sentido, se contempla que laigualdad de condiciones es una manifestacion de la
igualdad sustancial o material, que “involucra la remocion de los obstaculos o barreras; sin
embargo, la sola permision de la mujeres u otras minorias a la fuerza de trabajo no garantiza en
si misma que (...) tendran acceso al empleo efectivamente” (Pérez Portilla, 2005, p. 142), la

segunda,seria la igualdad de resultados:

Esaquella que define alaigualdad en términos de fairness (en un sentido de compl etitud,
de lo justo, 1o bueno lo equitativo, lo favorable), es decir, de participacion de todos los
grupos en lafuerza de trabajo, en el acceso ala educacion, en la capacitacion y facilidades
paralaadquisicion de bienesy servicios. Todo esto afin de superar lainfrarrepresentacion
de los grupos desventgjados en la fuerza de trabajo y para asegurar una participacion

equitativa en la distribucién de los bienes (Pérez Portilla, 2005, p. 156).

Llegados a este punto, se asume, en primera medida, |as vacunas son bienes escasos, estas,
deben destinarse de formainteligente y estratégica con € fin de la recuperacion econémica para
sostener la vida de una mayor porcion de la poblacion; en segunda medida, la condicién de
vulnerabilidad de los migrantes irregulares empeord por las medidas restrictivas impuestas
durantela crisis sanitaria; tercero, e principio de no discriminacién, debe permear todas las
actuaciones de los Estados, aln, estando bajo la figura juridica Estado de excepcion; cuarto, la
recomendacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, fue incluir a la poblacién migrante
en |os planes nacional es de vacunacion sin restricciones, independiente de su estatus migratorio;
quinto, €l libre acceso a la vacunacion gratuita, esta contemplado bajo e principio de igualdad
formal y material, el segundo de estos manifestado por medio de laigualdad de oportunidades y

laigualdad de resultados, concepto dado por la Corte Constitucional de Colombia.
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1.4 Caso Colombiano

Mediante Decreto 109 de 2021, se adoptod “el Plan Nacional de Vacunacion contra el
COVID - 197, posteriormente, fue modificado por |os Decretos 404, 466, 630 y 744 de 2021. En
este sentido, se sent6 lahoja de ruta paralavacunacion de los habitantes del territorio colombiano,
estableciendo cinco etapas en las que -inicialmente- se desarrollaria e PNV. Sin embargo, las
disposiciones iniciales, aunque hayan sido en & marco de agunos principios orientadores,
descritosen el articulo 4, tales como: solidaridad, eficiencia, beneficencia, prevalenciadel interés
general, equidad, justicia social y distributiva, transparencia, progresividad, enfoque diferencial,
acceso y accesibilidad, eigualdad; € Estado colombiano omitio -inicialmente- lainclusién de los

migrantes venezolanos dentro de | as cinco etapas del mencionado Decreto.

Ahorabien, omitir lainclusion inicial de esta poblacion, no sejustificafrente alaescasez
de vacunas, no se quiere decir que por la mera identidad de este grupo poblacional se le deba
priorizar sobre los colombianos, sino, que se integre en el PNV (como se hizo meses después),
las etapas para el suministro de vacunas dependen del contexto epidemiol dgico, en este punto, se

podria adecuar en €l contexto de transmisién comunitaria, se cita in extenso:

Cuando los suministros de vacunas estan gravemente limitados, conseguir todo lo que sea
viable con una disponibilidad limitada de vacunas justifica centrarse inicialmente en
lareduccién directa de la morbilidad y la mortalidad (anexo 2) y en el mantenimiento de
la mayoria de los servicios esenciales més criticos, teniendo presente a tiempo la
reciprocidad hacialos grupos que han de afrontar riesgos desproporcionados para mitigar
las consecuencias de esta pandemia (por gjemplo, € personal sanitario de primeralinea).

A medida que aumentan |os suministros de vacunas, dependiendo de |as caracteristicas de
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la vacuna, la estrategia se amplia a la reduccion de la transmisiéon con € fin de seguir
disminuyendo la disrupcion de las funciones sociales y econdmicas. Se presta especial
atencion alas funciones que afectan de manera desproporcionada a los nifios (véase méas
adelante) y alareduccion dela morbilidad y mortalidad en los grupos desfavorecidos, en
consonancia con los principios del Marco de valores del SAGE (Organizacion Mundial

delaSalud, 2020, p. 9).

Ahorabien, si € objetivo del Decreto 109 del 2021, es “la proteccion de la poblacion que
tiene alta exposicion al virus”, para conseguir la anheladainmunidad del rebafio, debiatenerse en
cuenta las recomendaciones del informe antes citado, y seguir la ruta conforme a este, donde, en
el escenario epidemiolégico de la transmisién comunitaria, se incluye en la segunda etapa de

vacunacion, alos migrantes irregulares y trabajadores migrantes, debido a su alta exposicion:

Trabajadores migrantes de ingresos bajos; refugiados, desplazados internos, solicitantes
de asilo, poblaciones en situaciones de conflicto o afectadas por emergencias
humanitarias, migrantes vulnerables en situaciones irregulares; poblaciones némadas; y
grupos de poblacion con los que es dificil entrar en contacto, como los delas zonasrurales

y remotas.(Organizacion Mundial de la Salud, 2020).

De forma tardia, se incluy6é a la poblacién migrante irregular en € PNV, mediante
Resolucion 1255 del 20 de agosto de 2021, donde se exhorta a los distritos, municipios y
departamentos, un reporte de informacion de las personas indocumentadas que estan bajo su
jurisdiccion, asimismo, con la unidad administrativa de migracion informacion del Registro unico

de migrantes venezolanos (RMUV).
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Parala fecha de expedicion de la ley, segin € Ministerio de Salud se registraban

14.157.111 personas vacunadas, con un total de 33.005.580 de dosis aplicadas, pasando
ya la lineadel ecuador dentro del PNV, se omitié en e transcurso de estos meses a la
poblacion migrante irregular, instalada en € pais, ademés, s se sectoriza a este grupo,
encontraremos que algunas personas cumplian con los requisitos para pertenecer a grupo
de etapa 1 del PNV, es decir, personas de 80 afios de edad o més, € rango se amplia

mientras va disminuyendo la edad.

Unaomisién total, alo planteado en laresolucion No.1 de 2021 expedida por laComision

Interamericana de los Derechos Humanos;

Los Estados deben asegurar la distribucion a las vacunas, y su acceso equitativo y
universal, através delaelaboracion e implementacion de un plan nacional de vacunacion;
y en consecuencia, abstenerse de tratos discriminatorios a través de la remocion de
obstacul os normativos, regulatorios o de cual quier tipo que podrian propiciar esta practica,
asi como crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente
vulnerados en sus derechos, o que se encuentran en mayor riesgo de sufrir discriminacion

(Resolucién 1, 2021, p. 6)

Siendo especificos con la poblacion migrante:

L os Estados deben garantizar que la informacion y camparias realizadas en relacion con
lasvacunas, en especial sobre poblaciones priorizadas, etapas y acceso progresivo a la
vacunacion, se aseguren de prevenir activamente la xenofobia, estigmatizacion y otras

formas de discursos que promuevan € odio, laviolencia o la cul pabilizacion de personas,
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grupos Yy poblaciones de personas migrantes, refugiadas, apatridas o en otros contextos de

movilidad humana. (Resolucion 1, 2021, p. 9)

Observamos, la inclusion tardia del Estado colombiano de este grupo poblaciona en €

PNV, asimismo, la asimilacion de laresolucion 1255, no fue inmediata, por gjemplo: en Bogota

D.C no fue hasta el 8 de octubre del presente afio, donde se habilitaron 5 puntos de
vacunacion para la poblacion migrante irregular, siendo € departamento de Cundinamarca, uno

de los mayores receptores de este grupo poblacional.

1.5 Conclusiones

La pandemia empeord la condicion de vulnerabilidad de la poblacion migrante irregular,
frente aladificultad de acceder a servicio de lasalud, estos recibian atencion medicaleve debido
asu estatus migratorio, asimismo, el derecho alavacunacion de esta poblacion seresguardafrente
al principio de no discriminacion, e derecho -de caracter universal- ala salud, su condicién de

vulnerabilidad, etc.

El acceso a la vacunacion fue tardio, empeorando su condicién de vulnerabilidad y
barrerassocio-econdmicas; no solo es el hecho del peligro constante con que viven las personas
no- vacunadas debido a su alta exposicion al virus y sus variantes, sino la visibilizarian en la

sociedad

- producida también mediante e Estado- de forma negativa frente a estos (los no-

vacunados), es decir, el Estado ha exigido para la entrada a ciertos lugares el carnet de
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vacunacion, esto es un impedimento para la poblacion migrante, ademas, laley a ser un
transmisor moral, visibiliza a las personas no-vacunadas como objetores de la salud
publica, entonces, no solo se presentara la discriminacion ala persona migrante irregul ar,
por su identidad nacional y su estatus migratorio, agregamos pues la asimilacion de lano-
vacunacion aellos, por o menos, en e espacio de tiempo presente y durante |os primeros
meses de vigencia del Decreto 109 de 2021; los Estados deben procurar erradicar las
barreras que dan fruto a los tratos discriminatorios hacia la poblacion migrante; la
integacion migratoria es un anhelo para la convivencia pacifica en un pais donde la

violenciaes cotidiana.
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Resumen: En e presente trabajo se abordara a tipo penal de pornografia con menores de
18 anios, su relacion directa con la inteligencia artificial y las nuevas perspectivas que las
ciencias juridicas deben plantear en el siglo X XI. Teniendo en cuenta |los tépicos actuales
tales como: pandemia por Covid-19, la creciente cobertura del internet y el aumento de
delitos cibernéticos, tratar de encontrar soluciones oportunas y eficaces ante casos
dificiles de resolver. De este modo, abordamos una problemética que afecta los derechos
humanos de |os menores, sujetos de especia proteccién y posibles métodos de prevencion

e investigacion de la conducta punible.
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO HERRAMIENTA PARA MITIGAR LA PORNOGRAFIA CON MENORES DE 18 ANQOS

Palabras clave: Pornografia infantil, Inteligencia artificial, algoritmos, ciberdelitos,

derechos de | os nifios.

ARTIFICIAL INTELLIGENCE ASA TOOL TO MITIGATE PORNOGRAPHY WITH

CHILDREN UNDER 18 YEARS OF AGE

Abstract: The following assignment will address the criminal type of pornography with 18-
underage and its directly related with artificial intelligence and the newest insights that criminal
science should deal with in XXI century. Considering topics like: Covid-19 Pandemic, the
growinginternet coverage, and increased cybernetics crimes, trying to find appropriate and
successful solutions against hard casesto solve. Inthisway, it’s going to address a problem which
impacts underage Human Rights, subject to specia protection and possible ways of prevention

and inquiry of criminal offence.
Key Words: child pornography, artificial intelligence, algorithms, cybercrime, Child Rights.
1. Introduccion.

Cuando se piensa en inteligencia artificial, normalmente nos trasladamos a mundo de la
robética o computadoras con la capacidad de sustituir al ser humano en sus actividades diarias.
Sinembargo, lainteligencia artificial ya convive con las personas y en espacios diferentes a los
que normamente nos podriamos imaginar. Compras online, contestadoras automaticas,
aplicaciones moviles para encontrar pareja o los asistentes de voz. Todos sus usos han hecho que
la vida sea mas facil, por ggemplo, € uso de medios para reconocimiento facial o dactilar, que

permiten desbloquear toda tu informacion privada.
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A pesar de que latecnologia ha mejorado la calidad de vida de |as personas, también ha
sido lafuente primaria de muchos problemas. Especia mente aquellos como: fraudes cibernéticos,
robos de identidad, violacion a la privacidad y los delitos contra la intimidad de las personas
dondese destaca la reproduccion en masa de contenido sexual sin autorizacion de |os afectados,
causandoasi dafios a su honra, dignidad e integridad sexual repercutiendo en lasalud, bienestar y

educacion de los menores.

Estas conductas hoy en dia generan un gran rechazo en la sociedad, y a pesar de ello, los
casos van incrementandose cada afio y se evidencia en mayor proporcién después de la pandemia
por COVID-19. Larazdn, se debe al incremento de personas utilizando redes sociales e internet
donde se encuentra que nifios y adultos tienen a su mano un abanico de posibilidades con esta

herramienta, pero que en ciertos casos deciden usarla con fines perversos.

2. Pornogr afia infantil einternet.

Desde la Antigua Grecia, lafigura del menor ha sido sexualidad debido a précticas como
la pederastia, donde hombres mayores mantenian relaciones con adolescentes; las préacticas
deshumanizantes como el Bacha Baz en las naciones persas en donde la compra de menores es

aln vista como simbolo de poder y riqueza.

El panorama en la mayoria de los lugares que mantenian estas practicas ha cambiado, hoy
en dia son conductas totalmente prohibidas, condenadas y rechazadas por la sociedad (en la
mayoria de los estados). Sin embargo, esto no quiere decir que sea un problema del pasado, ala
fecha persiste la explotaciéon sexual de menores y a mismo tiempo encuentra el medio para

escabullirse y seguir en aumento gracias alafacilidad de conexién a internet.
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Actualmente, una de las tantas formas en las que los derechos de los nifios se ven
vulnerados es por medio de la pornografia. La Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) % define pornografia infantil como: “toda representacion, por cualquier medio, de un
nifiodedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las

partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”.

A causa de la evolucién de la tecnologia, especificamente del internet, el problema ha
venido en auge, pues €l acceso de menores de edad alared, € anonimato y lafacilidad de poder
contactar a cualquier persona del mundo hacen del internet un gran océano donde |os menores son

sus peces mas vulnerables y los pedofilos, |os pescadores.

Aunado a lo anterior, muchas de las situaciones ocurridas en internet son dificiles de
rastrear 0 encontrar, por ello la primera traba que encuentran instituciones como la Policia

Nacional de Colombiaes: ¢en dénde buscar? Segun Morillas (2005) sucede o siguiente:

Frente a ello, los Estados poco pueden hacer si se tiene en cuenta gque las fotografias o
videos mostrados han podido ser filmados en Indonesia, haberse insertado en la red en
Filipinas, hallarse € servidor en Johannesburgo y recibir las imagenes en cualquier parte
del mundo. A 1o sumo cabria detectar € 1P del ordenador desde € que se introdujo €

referido contenido pornografico. (pp 22)

Por lo tanto, decir que un Estado por si solo va a acabar con este fendmeno es cuando

menos ingenuo debido a que este delito en especial necesita de colaboracion tanto de entidades

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos (S.f) Pornografia Infantil
https://www.corteidh.or.cr/sitiog/tess/tr2688.htm
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privadas, como de personas del comun y de los Estados. Muchos nifios caen en este tipo de
situaciones, especialmente |os provenientes de Latinoamérica, Africay Asia, que por crecer en
entornos vulnerables son presa fécil para los vendedores de contenido sexua. Sin embargo, no
todo lo que parece pornografia infantil lo es, se encuentra la siguiente clasificacion: 1.) La

pornografia infantil técnica 2) La pseudopornografia y 3) La pornografia infantil artificial.

En este sentido, laSalaPenal de laCorte Suprema de Justicia haexpuesto enlaprovidencia

judicial SP123-2018 lo siguiente:

Lapornografiainfantil técnica, en laqueintervienen personas que no tienen la condicién
de ser menores de edad, pero que aparentan serlo, bien porque fisicamente parecen tales,
0 porgue mediante recursos tecnologicos se les da esa apariencia; ii) la
pseudopornografia, en la cual se insertan fotogramas o imégenes de menores reales en
escenas pornograficas en las cuales no intervinieron realmente, lo cua significa que no
fueron abusados; y iii) la pornografia infantil artificial, en la que intervienen “menores”
creados apartir de un patronirreal, ya sea por dibujos o animaciones de todo tipo, es decir,

no representan a un ser humano con existencia real. (p. 8)

Por la razén anterior, para efectos de limitar € presente trabajo solo se tendra en cuenta
la pornografia en donde |os menores son € sujeto pasivo de la conducta, sin dejar de manifestar
gue las variantes de pornografia infantil técnica, artificia y pseudopornografia aimentan los
deseos sexuales. Gracias a la alteracion de imagenes que permiten los ordenadores, se modifica
la figura de adultos que participan en actos de contenido sexual para que parezcan menores de
edad. Es lo que se Ilama pornografia infantil técnica, que no utiliza menores reales pero que

contribuye a fomentar el consumo de pornografia infantil. (Vigor, 2007).
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Las soluciones a todo esto no son claras; si bien las herramientas que han implementado
los Estados han sido Utiles, no han detenido €l aumento de los casos, por elo la Inteligencia
Artificia podriaser e futuroenlaprevencion del delitoy asi garantizar alos menores susderechos

inalienables.

Asi mismos, €l Estado Colombiano no hasido laexcepcion. Instituciones como lapolicia,
encargadas de este asunto han tenido que adaptarse a los nuevos métodos de distribucion de
material pornografico, redes virtuales de prostitucion de menores, redes de mensgeria
internacional y también la presencia de menores en paginas de Webcam, sitios web donde los
peddfilos pueden pagar por ver menores sosteniendo relaciones sexuales entre ellos o con un
adulto, generando todo un mercado de explotacion sexual infantil que se paga en dolares y que
degja altas ganancias; haciéndolo un negocio muy rentable. Paralelo a esto, Colombia se presenta
como & segundo pais con mas model os webcam (mayores de edad) en e mundo, representando
un gran capital econdmico y una solucion para muchas mujeres y hombres. A pesar de ser una
industria que en su mayoriatrabaja con personas mayores, se han encontrado casos de explotacion
sexua y pornografia infantil como los vistos en la ciudad de Cucuta, Norte de Santander, en

donde5 menores fueron encontradas en un estudio Webcam.

Como evidenciade lo anterior, en 2020 fueron 1.421 casos relacionados a la pornografia
infantil y hasta septiembre del 2021 ya habian 882 casos a investigar, segun cifras del ICBF
(Instituto Colombiano de Bienestar Familiar) y denuncias de esta misma institucion sobre
lapresenciade 800 a 1.000 casas webcam en donde se explotaba sexua mente a menores de edad.
Se puede evidenciar que es un delito que presenta cifras crecientes y a su vez despierta la
preocupacion de la sociedad y de los padres que temen por laintegridad y la vida de sus hijos.

Un problema histérico que no se superd y que hoy en dia, a pesar de haberlo hecho un delito
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reconocido por organismos internacionales y por € derecho interno, contintia expandiéndose y

creciendo de forma exponencial.

Lo que se propone en la presente investigacion es € enlace que se podria dar entre los
Estados con sus cuerpos investigativos y |as plataf ormas mas utilizadas del internet, aplicaciones
de ciberseguridad y los mismos usuarios, que podran por medio de denuncias inmediatas al ertar

sobre posibles casos de pornografia infantil.

3. Marco Normativo.

L os derechos de los nifios han obtenido una especial relevanciaen el mundo juridico, por
esto, desde 1924 la extinta Liga de Naciones implement6 la Declaracion de los Derechos del
Nifio.No obstante, |a Segunda GuerraMundial dejé un saldo de muertes infantiles muy elevado,
por lo que en 1947 las Naciones Unidas crean UNICEF y se redacta para 1948 la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. En relacion con esta Declaracion, se encuentra una clara
afectacion alos articulos 1, 12 y 26 sobre la dignidad humana de los menores, a su honray a su

bienestar y salud respectivamente.

Para comprender, segin la Real Academia Espafiola la honra se puede

definir como

«Estima y respeto de la dignidad propia», mientras tanto «La salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades» (Organizacion Mundial de la Salud [OM ], 1946, p. 1).

En América, la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos establece los

siguientes articulos:

it
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e Articulo 5. Derechoalalntegridad Persona “Toda personatiene derecho aque

serespete su integridad fisica, psiquica'y moral.

e Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad: Toda persona tiene
derecho al respeto de su honray a reconocimiento de su dignidad”. Nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio

0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

e Articulo 17. Proteccion a la Familia La familia es € elemento natural y

fundamenta de lasociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

e Articulo 19. Derechos del Nifio dice que todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y

del Estado.

Aunado alo anterior, y en virtud del articulo 2 de la Convencion, € Estado Colombiano
haimplementado todo tipo de proteccion paralos derechos delos nifios, orientados a salvaguardar
su desarrollo integral, € respeto de sus libertades y una sexualidad saludable. Para ello se ha
dispuesto € Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de menores de edad, |a prostitucion infantil y la utilizacion de estos en material netamente
pornografico, con € fin de mgorar las medidas tendientes a la proteccion. En € protocolo se
establece las conductas que minimamente los Estados deben comprometer a condenar por via
penal, entre ellas: “Producir, distribuir, divulgar, importar, exportar, ofrecer, vender o poseer, con

los fines antes sefial ados, material pornografico en que se utilicen nifios”
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Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) sefialo en €
cuadernillo nimero 5 el concepto de la Relatoria Especial (1996), sobre la utilizacion de nifios
en la pornografia: “condenarse, cualquiera que fuera su motivacion o finalidad, pues reduce al
nifio a la condicién de mercancia y concede a los padres o a cualquier ‘vendedor’ la facultad de

disponer de él como si fuera un bien mueble”.

Asimismo, en sus resoluciones la Corte ha dejado clara su posicion sobre la “venta” de
contenido sexual explicito en menoresy lanecesidad de |os Estados Partes de establecer medidas
contendientes a la prevencién y reduccion de este tipo de conductas lesivas para la sociedad, 10
cua incluye: “medidas legidativas, administrativas y de cualquier otro carécter, la obligacion de
prohibir penamente la “venta” de nifios y nifias, cualquiera sea su forma o fin” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] pp. 14)

Referente a derecho comparado, los Estados han adoptado una postura de prohibicion
totalde la pornografiainfantil. En Espafia ha sido tipificado en €l articulo 189.1 del cédigo penal,

gue estipulalo siguiente:

El que captare o utilizare a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas
de especia proteccion con fines 0 en espectacul os exhibicionistas o pornogréaficos, tanto
publicos como privados, 0 para elaborar cualquier clase de material pornogréafico,
cualquiera que sea su soporte, o financiare cual quiera de estas actividades o se lucrare con

dlas.

Por otra parte, en Estados Unidos laseccion 2251 del US Code establece que:
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Cuaquier personaque emplee, use, persuada, induzca, seduzca o coaccione aun menor. ..
con laintencién de que dicho menor participe en cualquier conducta sexual mente explicita
con e propdésito de producir una representacion visual de tal conducta o con e propdésito
de transmitir una representacion visual en vivo de tal conducta, sera castigado como

previsto en la subseccion (€).

Por otro lado, en Argentina € articulo 128 del Cddigo Penal estipula que:

Sera reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios e que produjere, financiare,
ofreciere,comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio,
toda representacion de un menor de dieciocho (18) afios dedicado a actividades sexuales
explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales, a igua que e que organizare espectacul os en vivo de representaci ones sexual es

explicitas en que participaren dichos menores.

Comprendiendo los articulos anteriores, se puede decir que los tres tienen en comun €l
uso de ciertos verbos rectores o sus sinGnimos para establecer |a prohibicién ante estas conductas,
verbos que también se encontraran en lalegislacion colombiana; donde existe concordanciaen e

aspecto de que el contenido pornografico debe usarse con fines sexuales.

Ademas, en nuestro derecho interno, la Constitucién Politica de Colombia reconoce en €
articulo 44 e derecho fundamenta de los nifios a la vida, la integridad fisica, la salud y la
proteccion contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso
sexual ,explotacion laboral 0 econdmica. Asi mismo, laley 765 del 2002 aprueba el Protocolo
Facultativo dela Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo alaventa de menores de edad,

la prostitucion infantil y € uso de los nifios en la pornografia. En dicha ley se dgja sentada la
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prohibicion por lo que se expresa a la explotacion econdmicay e uso de ellos para prostitucion
y pornografia. De este modo se plasm6 la necesidad mundia de tipificar estas conductas y
la cooperacion internacional de los Estados parte de la Convencion Americana, siendo Colombia

unode dllos.

Especificamente, estainvestigacion se centrara en delitos como |os descritos en € capitulo
IV del Cadigo Penal Colombiano, en donde ubicamos a la pornografia con personas menores de

18 afios de edad en € articulo 218 que estipula o siguiente:

El que fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea, porte,
almacene, trasmita o exhiba, por cuaquier medio, para uso persona o intercambio,
representaciones reales de actividad sexual gue involucre persona menor de 18 afios,incurrird en

prision de 10 a 20 afios y multa de 150 a 1.500 salarios minimos legal es mensual es vigentes.

Aunado a lo anterior, los bienes juridicos vulnerados con estas conductas resultan ser la
libertad, laintegridad y la formacién sexual. Sobre la primera, esta ha sido entendidaen términos
sencillos, como € derecho a disponer de su cuerpo para fines erético-sexuales como a bien su
titular tenga, lo que implica redlizar o abstenerse de cualquier tipo de préctica que lo satisfaga
desde esa Orbita. En esta definicion se aprecian dos aspectos: uno dinamico positivo, facultad de
disponer del propio cuerpo; otro estéatico pasivo, la posibilidad de repeler los ataques de indole

sexua gque puedan producirse.

Por otro lado, la integridad sexual puede entenderse como e derecho a mantenerse
incolume, indemne eintacto frente acualquier tipo de actividad sexual; mientras quelaformacion

sexua es el derecho de gozar de un ambiente donde € sujeto pueda evolucionar y formarse sin
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ningun tipo de intromision que le permita, llegado € momento, disponer de su libertad sexual una

vez quetenga la capacidad para disponer de ella. (Torres, p 472)

En e caso puntual, la formacion sexua es € bien juridico que presenta mayores
vulneraciones, en tanto se fractura € normal desarrollo de los menores con respecto a su
sexualidad. Como se ha dicho anteriormente es necesario que la conducta tipica para declarar €l
delito contenga los siguientes elementos. 1) Sujeto pasivo menor de 18 afios. 2) € llamado
observador ala excitacion sexual. 3) que sean representaciones reales de actividades sexuales
4) lareaizacion de alguno de los verbos rectores anteriormente descritos 5) que se dé para uso

propioo para intercambio con otras personas.

Ademés, en d afio 2009, el Estado Colombiano aumento la proteccién atipo de conductas,
agregando nuevos verbos rectores y aumentando los términos de la pena por medio de la Ley
1336.A pesar de ello lacomision del delito se mantiene en aumento y pareciera ser cada dia mas
dificil de investigar. Lo que hace que sea especiamente este tipo pena e que se podria ver
directamente relacionado con lainteligencia artificial, en un mundo como €l actual, en el quelos
delitos informaticos crecen con el pasar de los dias, por |o que tendria que ser imperativo buscar

los métodos Optimos Y eficaces para la proteccion, prevencion y seguridad de los menores.

4. Lalnteligencia Artificial contra la pornogr afia infantil

En este punto resultanecesario establecer que eslalnteligenciaArtificial, se puede definir

como:
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La capacidad de las maguinas para usar algoritmos, aprender de los datos y utilizar 1o
aprendido en la toma de decisiones tal y como lo haria un ser humano. Sin embargo, a
diferenciade las personas, |os dispositivos basados en | A no necesitan descansar y pueden

analizar grandes volUmenes de informacion a la vez. (Rouhiainen, p. 17)

Para efectos practicos, € aspecto de la inteligencia artificial que se analizara es su uso
respecto imagenes y su capacidad de vision, audicion y entendimiento, capacidades naturales del
ser humano. Estas acciones podrian hacer de lainteligenciaartificial una herramienta que detecte
las irregularidades que se puedan contener los dispositivos electronicos de cada una de las
personas. El debate de la privacidad y la seguridad informatica esté abierto respecto a papel del

Estado, de las compafiias tecnoldgicas y de | as telecomunicaciones.

Ademas, € aprendizaje automético que la maguina pueda hacer de cierta informacion
resultaria entonces una manera efectiva para contrarrestar contenidos prohibidos y determinadas
acciones de los usuarios, usando patrones de comportamiento que permitan alertar a instante
sobreposibles irregularidades. Para esto se necesita del método de Aprendizaje no Supervisado,
como lo expresa Lasse Rouhiainen “algoritmos no usan ningun dato etiquetado u organizado
previamente paraindicar como tendriaque ser categorizadalanuevainformacion, sino quetienen
gue encontrar la manera de clasificarlas ellos mismos. Por tanto, este método no requiere la

intervencion humana” (p 21).

Como consecuencias de los atentados del 11 de septiembre del 2001, € interés por la
inteligencia artificial ha ido en aumento, ese dia en particular se demostré que la seguridad de

Estados Unidos fue insuficiente para ubicar a los responsables del atentado y prevenir las miles
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de muertes. Fue asi como |os Estados comenzaron atrabgjar con Inteligencia Artificial orientada

al reconocimiento de las personas, sus gestos y patrones debido aque:

La posibilidad de crear desarrollos de la vigilancia que pudiesen generar sistemas de
monitoreo con menor aporte humano, bajo la promesa de obtener “sistemas de vigilancia
gue funcionen de manera mas efectiva, extendiendo su alcance en e tiempo y € espacio”

(Balmaceda; Schleider; Pedace, p. 30 como se cito a Gates, 2011, p. 1).

Paralel o alas acciones gubernamental es por controlar laciberseguridad, lasredes sociales
mas grandes han implementado desde hace un tiempo algoritmos de reconocimiento que les
permite tener un control del contenido que entraba a su espacio. En especial, este aspecto del
reconocimiento facial del que se ha venido hablando se denomina Tecnol ogias de reconocimiento
facial® o TFR. Actuamente se puede hallar en todos lados: desbloqueo de tel &onos celulares,

en lasterminales aéreas, en lamedicina, en € sistema financiero, entre otras.

Posteriormente, la obtencién de datos por medio del TFR, lo pertinente serialainmediata
eliminacién del contenidoy € reporte alasinstituciones de seguridad del Estado parasu posterior
denuncia y asi lograr que estos datos sean usados directamente como elementos materiales
probatorios en una investigacion criminal. Este proceso que podria durar afios en concretarse se
haria en cuestién de segundos por medio de un algoritmo que logre sistematizar todo € proceso.

Como lo exponia Hernandez (2019):

1 De acuerdo con la Interpol, las Tecnologias de reconocimiento facial: Se trata de un algoritmo codifica
automaticamente laimagen facial (sobre la que se quiere indagar) introducida en €l sistema, para luego compararla
con los perfiles almacenados en él. De este modo se obtiene una lista de “candidatos” de |os aciertos mas probabl es.
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Este era un aspecto gue se tenia que introducir necesariamente dado que, en la mayoria
delos casos, |as pruebas que existen delacomisién de este tipo de delitos tienen un soporte
informético, y en €l caso de que no existiera la posibilidad de que estas pruebas se

presentaran en un juicio, no seria posible el esclarecimiento del delito. (p. 813).

Ademéas, € problema del material probatorio electrénico resulta ser la posibilidad de
alterarlos contenidos a voluntad de quien presenta estos datos. Sin embargo, la gran revolucion
de la Inteligencia Artificial constaria de crear todo un sistema independiente de cualquier
manipulacion humana que tenga como fin lo verdaderamente justo, en Ultima instancia como
respaldo a sistema se podria implementar una constante evaluacion de peritos expertos en

informatica y nuevas tecnol ogias que respalden la informacién que se proporciona.

Otro aspecto que vale la pena revisar es € de la inteligencia artificial como agente
provocador, dgjando claro que no se admite en Colombia el uso de esta figura, entendido como
aquel que determina a autor a cometer un crimen y en cambio si se permite la del agente

encubierto.

Por ello, se tiene registro del Caso de la nifia virtual de Australia, €l cua lo explica

Hernandez (2019) siendo unainteligencia artificial que:

Conversa online en plataformas de chat, en las que puede recibir mensagjes de hombres
adultos que, una vez progresa la conversacion, piden a la nifia que realice conductas
sexuales, solicitan que utilice la camara web e incluso muestran videos suyos
masturbandose. Durante dos meses, 10s investigadores localizaron a unos veinte mil
peddfilos que, ademéds, intentaron pagar por tener relaciones sexuales con la menor. (p.

828)
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Para gemplificar, con esta inteligencia artificial fue como se condend a Scott Robert
Hansen por tres cargos. Hansen admitio haberle enviado fotos obscenas de si mismo a Sweetie,
poseer imagenes de abuso sexual infantil en su computadora y de no cumplir con e mandato

judicial para agresores sexuaes. (BBC Mundo, 2014)

Como se ha mencionado anteriormente, en Colombia solo se admite la figura del agente
encubierto que, sin dudaalguna, se podriaimplementar junto con lainteligenciaartificial. Explica
Sierra (2019) sobre el agente encubierto que se “permite a este actuar como coparticipador en

conductas punibles, en las que se ve inmerso con ocasion de su rol”.

Es por estarazén, que no suena descabellada lainmersion del algoritmo en los distintos
sitios web para ubicar alas personas que: 1) dispongan arealizar este tipo de conductas o que
2) yahayan realizado €l delito; en otras palabras, prevencion e investigacion y todo esto sin llegar

nuncaainducir alacomision de las conductas delictivas.

Como se expone anteriormente, los delitos como la pornografiainfantil son muy dificiles
de encontrar, investigar y condenar. Puesto que, los archivos con contenido pornografico cada
vez son més dificiles de detectar, ya que pueden ocultarse 0 encriptarse para que no sea
reconaocible 0 accesible para personas no autorizadas. Los programas de intercambio suponen una
gran ventgja para los usuarios ya que no pueden ser localizados pues no hay identidades

individualizadas, solo equipos que comparten informacion (Jiménez, 2012).

En ese sentido, los métodos usados por los usuarios de internet se han diversificado
encontrando en redes sociales, redes de mensgjeria y sitios web ocultos, que de cierta manera
funcionan como aliados para obtener, poder publicar, guardar y ofrecer este tipo de contenidos,

siendo necesario establecer una relacion entre pornografia infantil e inteligencia artificial.
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Aunado alo anterior, por medio delainteligenciaartificial lahumanidad puede encontrar,
sin duda alguna, & arma mas eficiente contra la pornografia en menores: sistemas informéticos
con la capacidad de reportar contenido prohibido de menoresy denunciar ante | as autoridades, €l
uso de este tipo de herramientas informaticas parecen ser el futuro parala prevencion del delito.
Apple Inc. ha divulgado informacién sobre un posible software con estas caracteristicas, capaz
de informar a las autoridades sobre la presencia de este contenido en sus dispositivos. Sin
embargo, ha tenido gran rechazo entre sus usuarios que preocupados por ese posible asalto a su

privacidad han, alzado su voz contra esta compariia.

La herramienta se denomina “NeuralMatch”, que tiene un objetivo imposible de criticar:
luchar contra la pornografia infantil. Apple, en una actualizacion que se implementara el
proximo mesiniciando en Estados Unidos, planeausar inteligenciaartificial y criptografia
para escanear fotos almacenadas |ocalmente en iPhone e iPads e identificar si alguna esta

relacionada con pornografia infantil. (FRANCE 24, 2021)

Aungue, la empresa estadounidense ha desistido momentdneamente de su intento de
algoritmo para combatir la pornografiay esto sucede por e principal obstaculo parael desarrollo
de la inteligencia artificial, un dilema que afrontan los usuarios, los Estados y las compariias
proveedoras de internet, por un lado estan quienes abogan por un internet intervenido por €l
Estado,fuertes controles y seguimiento estricto de los movimientos que cada uno hace desde sus
dispositivos y por otro lado quienes exponen que estos controles serian una clara violaciéon ala

privacidad.

Lo anterior, se ha desarrollado en un debate escabroso que plantea dos posturas validas

donde inicialmente deberia primar la garantia y €l respeto de |los derechos de los nifios, entraria
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en conflicto directo con laintimidad personal y privacidad. Sin embargo, las redes socialestienen

un papel definitivo que jugar en este conflicto.

Por la razén anterior, en este aspecto, el sector privado de latecnologia entra a jugar un
papel determinante como aliado frente a estos crimenes. Como se ha mencionado anteriormente,
empresas como Facebook o Instagram utilizan este tipo de algoritmos de reconocimiento para
evitar la proliferacion de contenido prohibido en sus plataformas. Sistematizar todo € internet
con ayudade lainteligencia artificial lograriasin duda un efecto domino positivo ante |os delitos
cibernéticos que hoy por hoy abundan. En un esfuerzo por mejorar las investigaciones contra el
delito de pornografia con menores, la Policia Nacional de Colombia hadesarrollado el programa

“Protectio” que segun la institucion:

Fue planeado y creado por investigadores el Centro Cibernético Policial, que identificaron
los principal es problemas en lared paralos menores de edad, clasificaron |os patrones de
comportamiento a los que recurren los delincuentes virtuales para engaiar alos menores

de edad.

Aungue es una herramienta (til paraproteger alos menores de edad de abusosy contenido
pornogréfico, la aplicacion hoy en dia estd en desuso resultando en lanecesidad de intervencion
de los privados, gemplos a nivel mundial pueden ser plataformas como: Smugmug.com, €l
algoritmo de Google contra la pornografia infantil; y Crawler, e agoritmo utilizado por
Instagram y Facebook, entre otras diferentes compafiias que han ido desarrollando sus propios
meétodos para eliminar el contenido pornografico y en la mayoria de los casos esta relacionado
con el uso deinteligencia artificial por medio de patrones para encontrar y reportar este tipo de

iméagenes.

Revista VITRUVIO — Segunda Edicién, Enero - Junio 2022 153

it

(&)



CARLOS ANDRES ROLONG MARTINEZ

Simultaneamente, la idea de un programa de inteligencia artificial depende directamente
de la autonomia y eficacia que presente respecto a contenido que debe analizar y que en €
procesotenga la menor cantidad de fallos posibles. El uso de comandos, tipo de fotos, €l uso de
determinados sitios web o aplicaciones, horarios y hasta los gustos de las personas podrian ser
aspectos importantes que un sistema inteligente pueda establecer para ser mas efectivo a

momentode reportar.

De estaforma, se plantea un futuro parala prevencion de estas conductas, en donde no se
tenga que esperar que la dignidad y honra de los menores este vulnerada para intervenir, y que
por el contrario en cuestion de segundos sea salvaguardada. En dltimainstancia, aquellos que han
sido objetos de estos delitos puedan tener una efectiva y eficiente respuesta por parte de los
Estados delmundo, que en pro delasgarantiasy el respeto por |os Derechos Humanos introduzcan

entre sus herramientas a la inteligencia artificial.

Por esta razén, la idea de implementar la inteligencia artificial en Colombia seria
definitivamente un gran avance en aspectos probatorios. Un sistema concatenado en € que las
empresas privadas y € Estado trabajen en un mismo sentido podria generar un cambio con gran
impacto social. Al ingresar acualquier dispositivo movil e usuario aceptatérminosy condiciones
gue le impone la empresa creadora del dispositivo, la operadora de telefonia y |as creadoras de
aplicativos moviles, es decir, que acepta los términos que esta le imponga. Desde este momento

deberia comenzar a gjecutarse € sistema de a goritmos de reconoci miento.

Por consiguiente, a estar utilizando e dispositivo del usuario estara siempre sujeto a la
revision que anteriormente ha suscrito, por esto, se podra lograr un primer filtro para aquellas

personas que utilizan redes sociales, correos electronicos y aplicaciones moviles. Una vez
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reportado por parte del algoritmo correspondera al humano seguir € curso de la investigacion.
En el caso colombiano seralaFiscalialaencargadausar €l material probatorio recopilado einiciar

accion pena en contra de las personas.

Como se ha mencionado anteriormente, también se podria gecutar un sistema de
vigilanciacontra aquell os usuarios que usen sitios de chat anGnimos para captar menores e iniciar
conversaciones que puedan llevar a intercambio de material pornogréfico, en este sentido el uso
de lainteligencia artificial como agente encubierto podria lograr encontrar a usuarios gque en €

pasado hayan realizado esta conducta o que por primera vez se dispongan a hacerlo.

Por 1o expuesto en este punto, € futuro de los menores, su dignidad, integridad y
formacidnsexual podria comenzar a ver mejoras si esta union entre particulares y estados logra
consolidarse; la cooperacion de la industria tecnol 6gica podria ayudar a disminuir notoriamente
la pornografia mientras tanto facilita a sistema judicia la investigacion y juzgamiento de este
delito. Junto lapornografia se podria adicionar las conversaciones |ibidinosas que un adulto pueda
mantener con un nifio por medio del internet, conversaciones que ademas pueden |legar a ser otro
tipo penal. En sintesis, la proteccion que se le podria brindar alos menores abarcaria un amplio

espectro, que no solo se limitaria a lapornografia

La evidencia respalda € uso de la tecnologia para combatir esta conducta, tan solo en
2018Facebook logro eliminar 8,7 millones de iméagenes de usuarios con desnudos infantiles,
gracias a la ayuda de un software que detecta automaticamente este tipo de fotos (EL
UNIVERSO, 2018). Usando softwares como & de Facebook ya se estan eliminando lasimagenes
pornograficas, la coordinacion entre los Estados y esta compafiia podria lograr una rapida

respuesta ante |os delincuentes sexuales.
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Finalmente, 1o que se plantea es desarrollar un sistema que logre la prevencion y permita

la répida investigacion de un delito dificil de investigar. Los retos no son sencillos, € lograr

implementar este tipo de agoritmos genera polémicas y malestar en algunos sectores de la

sociedad, pero en pro de los derechos humanos de |os menores, seria una solucion eficaz.

5. Conclusion.

La pornografia infantil es un flagelo que pone en riesgo la integridad, honra, dignidad,
salud y desarrollo de los menores. Sin embargo, conforme pasa el tiempo aumentan los casos y
es cada vez mas dificil judicializar alos responsables de esta conducta punible. La pornografia
en menores hasido protegida en e @mbito internacional por la Organizacion de Naciones Unidas
y por la Convencion Americana de Derechos Humanos, a su vez € Estado colombiano ha
impulsadoreformas al tipo pena de pornografia en menores para disminuir la comisiéon de este
delito, ademésde esto se han implementado al gunas herramientas tecnol 6gicas que no han tenido

el rendimiento esperado.

Por consiguiente, se ha visto en la Inteligencia Artificial un mecanismo novedoso y
eficiente en lo que podria ser la prevencion e investigacion de estos delitos. Principal mente los
algoritmos de reconocimiento facial, que ayudarian al reconocimiento inmediato de lasimagenes.
En tales casos, se estarian protegiendo |os derechos de los nifios de inmediato a su vez se podria

ubicar el origen del contenido parasu posterior investigacion.

Losretos de la Inteligencia Artificial en este campo ain son muy grandes. Por una parte,

las discusiones sobre €l derecho ala intimidad de | as personas en sus dispositivos, por otro lado,
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laimplementacion global de estas tecnologias y el uso de los datos encontrados para el proceso
penal. Son retos que los Estados del mundo deberan asumir de caraa futuro, un futuro lleno de
tecnologiay de muchos mas delitos cibernéticos como la pornografia de menores. De estaforma,
los Estados y las compahias privadas podrian lograr unaluchafrontal contraestos delitos, reducir

su comision

y brindarles alos nifios un marco de garantias respeto a sus derechos humanos cuando se

encuentren navegando en lainternet.

Son los nifios el futuro de la sociedad y por lo tanto merecen todo e respaldo, respeto y
garantiza para su formacién y desarrollo. El aspecto sexual es uno de los més importantes en la
vida de todo ser humano, es menester de los Estados velar por su proteccion. Se hace necesario
el uso de métodos como el de lainteligencia artificial para contrarrestar la pornografiay ofrecer

alosmenores un mejor futuro.
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Resumen

La visita inesperada de la peste constituye una compafia indeseable para €l ser humano. Esta
pretende evitarse a toda costa debido a los estragos trauméticos que ocasiona su estadia. Su
corto o0 largo paso por € mundo es ineludible, de ali que lo idea sea contrarrestar sus
despreciables y denigrantes efectos a sus minimas proporciones. En este sentido, y sin
desconocer otras variables investigativas en juego, la relacion entre la fortaleza de las
instituciones juridico-politicas, por un lado, y la eficacia de las decisiones juridico-politicas,
por otro, es la que va aimpedir en gran medida la proliferacion y profusién de los contagios.
Bgjo esta dptica, se examinan y critican los usos y abusos en €l tratamiento y gestion de la
peste, [levados a cabo por la figura antidemocratica de |os estados de excepcion en Colombia.
Asimismo, como escudo de defensa y proteccién contra las presentes y futuras pestes que tanto
hacen agonizar ala humanidad, se propone una serie de condiciones minimas y necesarias de
posibilidad, inspiradas en el modelo de democracia constitucional y estado constitucional de
derecho, e irradiadas de la cultura juridico-politica del garantismo del pensador italiano Luigi
Ferrgoli, tales como (i) fortalecimiento del Congreso, (ii) creacion de ley estatutaria para

poderes de excepcion en pandemiay (iii) garantias judiciales indispensables.

52 El presente texto es la versién completa y mejorada de Caballero-Carias, C.A. y Correa-Banquez, C.l. (2021).
Peste, democracia constitucional y estados de excepcién en Colombia. Saberes Juridicos, 1(1), 12-23.

8 Abogado por la Universidad Libre de Colombia (Barranquilla, 2019). Estudiante de Filosofia de la Universidad
del Atlantico (Barranquilla, 2021). Correo €electronico: carlosacaballero@mail.uniatlantico.edu.co.

6 Estudiante de Derecho de la Universidad Libre de Colombia (Barranquilla, 2021). Correo €electrénico: clarai-
correab@unilibre.edu.co.
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Abstract

The unexpected arrival of a plague constitutes an undesirable company for the human being.
Thisisto be avoided at al costs due to the traumatic havoc caused by its stay. Its short or long
passage through the world is unavoidable, ideally, counteracting its despicable and denigrating
effects to its minimum proportions. In this sense, and without ignoring other variables at play,
the relationship between the strength of legal-political institutions, on the one hand, and the
effectiveness of legal-political decisions, on the other, is what will largely prevent the
proliferation and profusion of infections. From this perspective, the uses and abuses in the
treatment and management of the plague carried out by the antidemocratic figure of states of
exception in Colombia can be examined and criticized. Likewise, as a shield of defense and
protection against present and future plagues that make humanity agonize, a series of minimum
and necessary conditions of possibility are proposed, inspired by the model of constitutional
democracy and constitutional rule of law and irradiated from the juridical-political culture of the
Italian thinker Luigi Ferrgjoli, such as (i) strengthening of Congress, (ii) creation of statutory law

for powers of exception in pandemics and (iii) indispensable judicial guarantees.

Keywords: Constitutional Democracy; States of Exception; Plague.

I ntroduccién

La peste es el nombre derivado del latin pestis, y sinénimo de pestilencia, con € que
culturalmente las civilizaciones se refieren a una “enfermedad contagiosa y grave que causa gran
mortandad” (RAE, 2020a, 2020b). Desde una mirada metaforica, constituye una compafia

indeseable para el ser humano (Pabon, 2020a; Verano, 2020). Una visita inesperada o huésped
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incomodo que pretende evitarse a toda costa, a fin de no soportar l10s estragos trauméticos que
ocasiona su estadia. Como una invitada inoportuna, su mero acto de presencia amenaza la vida
en comunidad con €l destierro o exilio publicos de la vida en soledad. Mas aln, su insoportable
comparecencia corrompe laritualidad que se le otorga a fallecido por su causay que acompafia
su trédnsito de la muerte a la vida eterna. Asi pues, € individuo es € mejor de los animales
cuando convive en ausencia de ella, y € Ultimo cuando lo hace en su presencia. La tragedia que
conlleva su llegada impetuosa —sea prevista o imprevista, pretérita, presente o futura- nunca es
recibida con los brazos abiertos, dado los nocivos y desagradables efectos que produce: degenera

y banaliza la condicién humana.

El miedo a la peste radica en el miedo inminente a la muerte (Madanes, 2020; Lorenci,
2020). Yaen laantigliedad clasica, € advenimiento del terror, miedo muy intenso que engendra
terribles turbaciones y lamentos, represent6 e preludio de la desolacion que padecié Cartago a
mediados del siglo Il por la peste de Cipriano (249-270 d. C). Este contagio, cuya
sintomatologia va desde la diarrea y los vomitos hasta la pérdida de audicion y vision (Saez &
Parra, 2020; Rivas, 2020), ocasiond una alta mortalidad (crisis demografica); asunto no menor
que le mereci6 d sitia de ser considerado como una de las grandes epidemias que vivio e Alto
Imperio Romano, junto a la peste Antonina o de Galeno, brote asociado con la viruela que se
desarroll6 un siglo antes (166-180 d. C) durante & mandato de Marco Aurelio, produciéndole
inclusive su deceso (Fuentes, 1992). Del miedo particular que causa |la peste, diferente a otras
especies de miedo, y de la experiencia pestifera cartaginesa (en la que cabe incluir la
aniquilacion del gército cartaginés afinal del siglo V a. C en Sicilia cuando cercaba Siracusa)
gue involucro un desorden intolerable para la sociabilidad humana, Michel de Montaigne en sus

Ensayos, concretamente en Del miedo, no escatima nada a advertir que:
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Conocen los griegos otra especie de miedo que esta mas ala del falo de nuestro juicio y
que se produce segun ellos, sin causa aparente y por impulso del cielo; pueblos y
gércitos enteros vense a menudo presa de é. Asi fue e que llevd a Cartago increible
desolacion. Oianse ali solo gritos y voces aterrorizadas. Veiase a los habitantes salir de
sus casas alarmados, atacarse, herirse y matarse unos a otros como s fuesen enemigos
gue viniesen a ocupar la ciudad; todo era desorden y tumulto, hasta que, con preces y
sacrificios, apaciguaron la ira de los dioses. A esto Ildmanlo terrores panicos.

(Montaigne, 2013, p. 118)

La peste esimplacable y volétil. Al igual que la guerra, nos toma siempre desprevenidos,
nos sorprende con los pantalones abagjo, como bien ensefia Albert Camus en La peste. En esta
obra literaria—con reflexiones que actuamente cobran vigencia— Camus (1983) detalla el drama
padecido en Oran, ciudad argelina que durante los afios cuarenta del siglo veinte experimento el
flagelo de la peste, cuyos primeros indicios se presentaron en una proliferacion de ratas muertas.
Todo lo revuelve y aborota como s de hojarasca se tratara. Establece una nueva normalidad en
los hébitos rutinarios o cotidianos de las personas. Su corto o largo paso por e mundo deja una
inconmensurable cantidad de muertes anénimas y victimas sin rostro, convertidas en cifras,
nimeros o datos estadisticos que dan cuenta de como la vida se escapa como agua entre los

dedos.

En el contexto de la expansion fulminante de la peste de ceguera blanca, José Saramago
en su Ensayo sobre la ceguera la describe andlogamente de la siguiente manera: “empiezan a
caer unos sobre otros [...], un cuerpo, otro cuerpo, que pareceria que nunca acabaran de caer
como a veces se ve en las peliculas y en la television” (Saramago, 1995, p. 103). El autor alerta

sobre los tiempos apocalipticos que vivimos, debido a contagio progresivo de un virus surgido
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sin razén aparente, cuyo Unico sintoma es una extrafia ceguera blanca, frente a la cual, €
gobierno responde reclutando a los infectados, por la fuerza, en un centro psiquiétrico. Ya sea
internados en cuarentena o vagando por la ciudad, los ciegos se enfrentan indefectiblemente con
el instinto mas primitivo de la naturaleza humana: la voluntad de sobrevivir, sin importar €l

costo.

Siendo un fantasma cuyas incontables apariciones no notamos inmediatamente, la peste
se instala silenciosa y sombria en los espacios compartidos por la sociedad civil, haciéndose
visible, poco a poco, en la medida en que se juega a ignorar la magnitud agdnica de sus dafios.
Al respecto, Daniel Defoe en su Diario del afio de la peste describe como parientes que
circulaban entre si, sin advertir la escaada del virus que propagaban, e intentando evitar €
contagio que paraddjicamente se reproducia a intentar evitarlo, eran potenciales destructores de
toda la parentela. Con magistralidad relata la historia, entre otras tantas, de una familiainfectada
por un padre ignorante de su calidad de portador del virus, cuyos primeros sintomas venenosos
entre los miembros aparecieron antes de que € tomara conciencia del destructor caminante que

representaba. Asi:

Es muy triste darse cuenta de que personas como estas [i.e. que no sabian que estaban
contagiadas] eran destructores caminantes (walking destroyers) desde una semana o dos
antes de declararseles la enfermedad; cémo arruiné a aquellos por quienes hubiera
arriesgado su vida para salvarlos, respirandoles muerte encima; incluso quizas al besar y
abrazar carifiosamente a sus propios hijos. (Defoe, 1994, citado en Madanes, 2020, pp.

21-22)

La peste, que suele encontrar asiento en las multitudinarias aglomeraciones o reuniones

humanas en sitios cerrados, y tiende a ser enfrentada por las autoridades civiles con medidas
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restrictivas, tales como prohibiciones de aglomeraciones, vigies y mercaderias, cuarentenas o
confinamientos obligatorios, clausuras de casas contagiadas, cordones sanitarios y aislamientos
preventivos, con el fin de defender la vida de los conciudadanos, nos conmina en la mayoria de
las veces a elegir entre muerte o abandono. Este dilema se traduce en que, por un lado, € que
decide permanecer junto a enfermo tiende a contagiarse y posteriormente a morir; por su parte,

el enfermo que es abandonado a su suerte y fortuna muere por desamparo.

La morada transitoria o permanente de la peste, vicia, contamina y destruye a la especie
humana que esta a su alrededor, en la medida en que la desprovee de toda experiencia vital de
sentido y la transforma en simple osamenta a cremar en masa como mecanismo para aminorar la
propagacion epidémica. No tiene criterios de seleccion: a todos nos iguala y a ninguno nos
diferencia; no discrimina ni reconoce limite alguno entre vejez o juventud, débiles o fuertes,
culpables o inocentes. A |o largo y ancho de la historia, ha sido de las peores pesadillas de la
humanidad (Vargas-Llosa, 2020). Inclusive, ha incidido en el declive de las civilizaciones. Al
margen de considerar si en las comunidades politicas 1o norma es la existencia o ausencia de
pestilencias, indudablemente, cada vez que retorna e tegiido socia tiende a fracturarse y
fragmentarse, ya que la infeccion aniquila y convierte a las personas, repentinamente, en
desperdicios o desechos que deben ser depurados de manera precipitada por asunto de salubridad
publicay de seguridad nacional. La letalidad de la peste, su circulo o espird vicioso de muertes
gue tanto aflige a hombre, es un constante recordatorio del eterno y fatal destino del ser
humano: la finitud, fragilidad y falibilidad. Débiles e infinitamente pequefios somos —rie
estrepitosamente la peste—, asi como |0 son todas las construcciones intel ectuales fundadas en la

razon y no en el mito.
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Tanto Gabriel Garcia Mérquez en Cien afios de soledad como también Michel de
Montaigne en otro de sus ensayos intitulado De la fisonomia, retratan de una plumada el asiduo
acecho de la peste, mal necesario que como huellaindeleble siempre aqueja ala humanidad y del
que es imposible escapar. Visitacion, una exiliada princesa india del territorio guajiro de
Manaure, descubre una noche en Macondo la peste del insomnio y su inexorable evolucion hacia
el olvido, destino fatal que la obligd junto a su hermano Cataure al destierro de su reino
milenario, en los aumbrados ojos de gata en la oscuridad de la infanta Rebeca, quien esta
chupéndose e dedo en el mecedor. Garcia-Marquez (2014) lo expresa de la siguiente manera:
“Cataure, € indio, no amanecio en la casa. Su hermana se quedd, porque su corazén fatalista le
indicaba que la dolencia letal habia de perseguirla de todos modos hasta €l dltimo rincén de la
tierra” (p. 60). La peste estd a la orden del dia, nos persigue desde e nacimiento hasta e
fenecimiento, desde la cuna hasta la sepultura; es inevitable, “una vez entra en la casa, nadie

escapa de [ella]” (Garcia-Marquez, 2014, p. 61).

Ahora bien, la inevitabilidad de su llegada no implica per se la inevitabilidad de la
catastrofe. Su atenuacion o agravacion en una comunidad politica depende, en gran medida, de
las decisiones juridico-politicas y estrategias sanitarias que adopten los administradores de turno
para su tratamiento. Una vez recibida su ineludible visita, lo idea es contrarrestar sus
despreciables y denigrantes efectos. La odiosa e intolerable hecatombe que puede generar la
peste, debe ser controladay aislada por |os gobiernos de |os Estados a sus minimas proporciones.
El imperativo categorico consiste en laminimizacion y reduccion del padecimiento sufrido por €
patdgeno, con el objetivo de salvaguardar de la devastacion la vida de los conciudadanos.
Afrontar e azaroso destino de la enfermedad puede ayudar a cesar sus nefastas consecuencias en

el presente y posibilitar unaciertainmunidad a futuro.
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En este sentido, y sin desconocer variables investigativas en juego como cultura
ciudadana, disciplina social, gobiernos populistas, incapacidad de los gobernantes de turno,
entre otros, las cuales no serén objeto de examen en e presente ensayo, la relacion entre la
fortaleza de las instituciones juridico-politicas, por un lado, y la eficacia de las decisiones
juridico-politicas, por otro, esla que vaaimpedir en mayor grado la proliferacién y profusién de
los contagios. Al fin 'y a cabo, la llegada impetuosa de la peste pone a prueba —o en tela de
juicio- la fortaleza o debilidad, bien sea, en e plano formal, de las instituciones juridico-
politicas, o, en € plano material, de los gobernantes de turno y su capacidad (experticia) en €
tratamiento y gestion del patdgeno. Esto es posible corroborarlo empiricamente a través de la
eficacia y eficiencia en la elaboracion y egecucién de estrategias sanitarias que eviten

precisamente la calamidad publica.

La pandemia no es —ni debe ser— exatada como valor socia o virtud ética Sea
considerada como castigo divino (representacion tréagica del pecado original) a que debe rogarse
clemencia, o como desastre natural (fendmeno meramente natural), lainfeccién tiende a disolver
o desintegrar la sociedad. Huelga anotar que € deber ético individual y colectivo debe consistir
en savar y proteger vidas, y asi mantener la unidad o cohesion sociales. El instinto de
conservacion, propio de un estado de naturaleza que desvanece la compasion, caridad, afecto y
piedad hacia e préjimo, no puede ser la ley primera de preservacion de la vida en una
comunidad politica. Paralograr o acanzar bajos niveles de miseria humanay, por ende, evitar la
perpetuacion del virus como préctica 0 comportamiento regular de caracter comun, son
indispensables la implementacion e interpelacion de estructuras democréticas fuertes que
propicien buenos gobiernos, y politicas publicas adecuadas que, a su vez, mitiguen las

condiciones propicias de vulnerabilidad en que se asienta la peste.
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Desarrollo

Para paliar la pestilencia es esencia en su tratamiento y gestion contar con estructuras
democréticas fuertes que la enfrenten y contengan. Esto con € fin de prolongar la vida en
sociedad con € menor nimero de victimas posibles. Sin componente democrético vigoroso, €l
Estado combate la plaga con un brazo atado en la espalda. Bgo esta Optica, se necesita €
establecimiento de la democracia que es, por excelencia y antonomasia, e gobierno
representativo y participativo de los ciudadanos en la esfera publica, en cuya toma de decisiones
politicas debe garantizarse la mas amplia y rica pluralidad, tolerancia, libertad e igualdad. La
democracia propicia procedimientos que concilian las posiciones politicas opuestas a fin de

materializar la convivencia social sin necesidad de derramamiento de sangre.

Mas aln, se requiere el establecimiento de una democracia constitucional, con un modelo
de estado constitucional de derecho que supere € ya obsoleto estado legislativo de derecho. Se
espera que esté fundamentada, por un lado, en e reconocimiento y tutela de los derechos
humanos como fragmentos de soberania de la ciudadania, e irradiada de la cultura juridico-
politica del garantismo, y, por otro lado, en constituciones politicas rigidas que establezcan una
sdlida division y separacion de poderes publicos con miras a fortalecimiento del sistema de

frenos y contrapesos (Pabdn, 2019).

Sobre € sistema de controles, la democracia constituciona redisefia la esfera publica en
funciones e ingtituciones de gobierno y funciones e instituciones de garantia. Las primeras,
caracterizadas por su fuente de legitimacion en la representacion politica, por tanto, investidas de
competencia por €l voto y la eleccion popular, se encargan de la tutela de los intereses generales
o de lamayoria, respetando siempre los mandatos constitucionales. Las segundas, caracterizadas

por su fuente de legitimacién en la ley, por tanto, investidas de competencia para el
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cumplimiento y respeto de la ley, se encargan de la garantia de los derechos fundamentales. En
el primer supuesto, se esta ante el territorio o espacio de discrecionalidad de la politica (esfera de
lo decidible) y de los poderes de disposicion, es decir, de produccion e innovacion juridicas. En
el segundo supuesto, se esta ante el territorio 0 espacio de subordinacién a derecho (esferadelo

indecidible) y de los poderes de cognicion, es decir, de cumplimiento alaley (Ferrgoli, 2008).

Ademés, d disefio constitucional que permita afrontar una crisis sanitaria excepcional,
como las que generan las pestilencias, requiere de una rigida subordinacion ala ley como una
forma de limitacion impuesta a los poderes absolutos y salvajes (Pabén, 2020b). Esta insistencia
de la democracia congtitucional en la sujecion de los poderes publicos a principio de legalidad,
entendido como deber de obedienciaaley a tenor del art. 33 de la Declaracion Americanade los
Derechos y Deberes del Hombre, no es otra cosa que la reiteracion del clasico e ilustrado ideal
republicano del gobierno de la voluntad impersonal de las leyesy no del gobierno de la voluntad
personal del hombre. Hace méas de dos mil quinientos afios, Aristételes de Estagira manifestd en
su Etica a Nicdmaco, y con posterioridad —en el periodo escol &stico— Toméas de Aquino lo reiter6
y ampli6 en sus Comentarios a la Etica de Nicomaco de Aristteles, que e buen y justo gobierno
de la sociedad no debe permitir que los hombres dirijan los asuntos politicos conforme a su
voluntad y pasién, sino que actien de acuerdo con laley que es el dictamen de larazén puablica.
En efecto: “por eso no degjamos que e dominio lo tenga un hombre, sino laley, porque aqué lo

gierce parasi mismo y se convierte en un tirano [...]” (Aristteles, 2008, p. 168).

A su vez, la democracia congtitucional como condicibn minima y necesaria de
posibilidad que intenta transitar la incivilizacién del estado de naturaleza, permite —0 debe
permitir— la garantia real o materia de los derechos humanos, en particular aquellos gue en

emergencias sanitarias tienden a coartarse. Los derechos humanos, como fundamentos de la
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democracia contemporanea, son los limites materiales a los poderes publicos. Tienen la doble
finalidad de enjuiciar y fundamentar las decisiones del Estado. Miden la legitimidad o
arbitrariedad de una determinacion politica, o particular que trasciende a la esfera publica, a
partir de la afectacion y vulneracion hacia los mismos. Siendo vinculos y obligaciones a los
actores politicos (esfera de lo indecidible), por una parte, prohiben e impiden (lo no decidible)
interferir en las libertades individuales (expectativas negativas o de no lesién); por otra parte,
obligan ineludiblemente (lo que no debe dejar de decidir) a garantizar los derechos sociales
(expectativas positivas 0 de prestacion). A todo esto, no debe olvidarse que estas garantias
primarias de prohibicion y obligacion, sustraidas de la voluntad mayoritaria, es decir,
contramayoritarias, necesitan del acompafamiento de garantias secundarias, como son |os
controles judiciales o de justiciabilidad que intervienen, bien sea para reparar las violaciones o

cumplir las insatisfacciones (Ferrgjoli, 2008, 2016, 2017).

De cualquier modo, s bien la democracia congtitucional, paradigma del
constitucionalismo rigido que refuerza e histérico art. 16 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, posibilita en los estados constitucionales de derecho un mejor
tratamiento y gestion de la peste en escenarios de amplia deliberacion publica, no es menos
cierto que en Colombia sigue siendo una utopia o promesa incumplida. No se han podido lograr
o alcanzar tales formas y técnicas de garantia, las cuales alln estan lejos de haber sido elaboradas
y aseguradas, toda vez que, entre otras cosas, ha sido aceptada la utilizacién de los estados de
excepcion. Su implementacion viola la democracia constitucional y e principio de legalidad.
Igualmente, recrudece e hiperpresidencialismo (Jiménez, 2021), sistema que contiene restos de
absolutismo, cuyas disfuncionalidades fomentan la personalizacion de la politicay el ascenso de
gobiernos populistas y de lideres carismaticos (Pabodn, 2019). Como se valorard, de la aplicacion

de los estados de excepcion no es posible determinar exclusivamente € buen o pésimo manejo
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de la peste; sin embargo, su utilizacién no ayuda a mejorar, por |0 menos en este aspecto, la

situacion extraordinaria

En este escenario, las situaciones de grave crisis e incertidumbre que afectan la existencia

cotidiana y ordinaria de los Estados constitucionales de derecho y de la vida en sociedad, como

son las pandemias, plantean una aparente dicotomia en las democracias constitucionales (Garcia

& Uprimny, 2005). Esto es, si no se autorizan poderes 0 mecanismos excepcionales a las

autoridades publicas durante €l estado de caos y desorden, se corre € riesgo de que e Estado

sucumba o0 que los administradores estatal es decidan romper abiertamente el orden constitucional

(Garcia & Uprimny, 2005).

De ali surge laidea de admitir en los textos constitucionales la existencia de estados de
excepcion, que permitan transitoriamente una mayor concentracion de poderes en €
Ejecutivo y la limitacion de ciertos derechos, en principio con €l objeto de restablecer la
situacion de normalidad y proteger los derechos humanos mas fundamentales. (Garcia &

Uprimny, 2005, p. 4)
Asi pues, su ambito de aplicacién se reserva, segiin la Corte Constitucional:

[...] para aquellas perturbaciones que pueden poner en peligro elementos y condiciones
esenciales del sistema econémico, politico, social o0 del medio ambiente, mas alla de lo
gue resulte ser en un momento dado su rango normal de existencia o funcionamiento y
gue tengan la posibilidad de amenazar con superar un limite critico. La funcion de los
gobernantes es la de crear condiciones para vivir en la normalidad y controlar que las
tensiones no rebasen los margenes normales, actuando en todo caso cuando todavia se

dispone de una capacidad de respuesta antes de que una de €ellas llegue a punto critico y
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la sociedad y sus instituciones se expongan a colapso. (Corte Constitucional, C-004 de

1992, 1992, C-179 de 1994, 1994)

Sin embargo, los usos de los poderes presidenciales de emergencia traen consigo riesgos
que pueden conllevar a determinados abusos de poderes. En efecto, més ala de limitar
provisionalmente |os derechos menos fundamental es contemplados en € ordenamiento juridico y
velar por la proteccion del sistema democrético, “han servido mas bien como pretexto de
violaciones sisteméticas de los derechos humanos por regimenes inconstitucionales y
antidemocraticos” (O’Donnell, 1988, citado en Garcia & Uprimny, 2005, p. 5). Una lectura del
marco juridico vigente en Colombia de |os estados de excepcidn decretados por € gobernante de
turno (tit. VII, cap. 6.9, arts. 212-215 de la Constitucion Politica —en adelante C.P.—, regulados
con posterioridad en la Ley Estatutaria 137 del 2 de junio de 1994 —en adelante Ley 134 de
1994- en virtud de lo preceptuado en e art. 214 nim. 2.° C.P.) autoriza sostener que son una
cobertura juridica para vulnerar, y no reafirmar, las estructuras institucionales del estado
constitucional de derecho en situaciones de anormalidad y excepcionalidad. Su irrespeto a los
valores democréticos y la tradicibn mesianica que promueven han sido un condicionante
negativo a momento de afrontar la actual peste del COVID-19, enfermedad infecciosa que

afectalas vias respiratorias, causada por e coronavirus SARS-CoV-2.

Desde €l punto de vista de la salud publicay la epidemiologia, se estima que para el lapso
en el que fue declarada la COVID-19 como pandemia por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), en Colombia “el numero de personas infectadas superd los 23.000 y € de muertos se
aproximo a los 800, para unatasa de infectados y de muertos por millon de habitantes de 453 y
15, respectivamente, estando muy por debajo de las mundiales ubicadas en 734 y 45, en ese

mismo orden” (Wilches & Cadtillo, 2020, p. 2). Ademas, a 1.° de mayo del 2020 se observo,
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segun un estudio exploratorio en 50 paises con mayores nimeros de casos notificados a 1.° de
abril de 2000, €l cierre completo (76 %) o parcia (20 %) de sus fronteras (con excepcion del 4%
que permanecio abierto), durante un promedio de 23 dias desde € primer reporte en e palis,
sumado a que se aplicaron cuarentenas estrictas (80 %), parciales (10 %) y toques de queda (10
%) (Wilches & Castillo, 2021), las cuales a su vez impidieron que cerca del 80 % de nifios y

adolescentes del mundo asistieran alas escuelas en marzo del 2020 (Wilches et. al., 2020).

Ahora bien, en lo juridico-politico este contagio desnudd la fragilidad de nuestras
instituciones, en particular, los estados de excepcion, debido al débil compromiso con € régimen
de gobierno democrético. En un Estado con paupérrimo respeto a las garantias democraticas, la
peste seguira soplando y levantando las estructuras institucionales como hojas de papel. El
tiempo de visita y estadia del virus va a depender en gran parte de las politicas publicas y
humanitarias que se adopten para prevenir la severidad de sus mortiferos efectos.
Indudablemente, es posible tomar malas decisiones juridico-politicas con buenas instituciones
juridico-politicas, sin embargo, dificilmente se pueden tomar buenas decisiones juridico-politicas
con malas instituciones juridico-politicas. Es una realidad que no puede ni debe ser eludida. De
ali que, como condicion de posibilidad minimay necesaria, la eficacia de las determinaciones
publicas dependa en buena medida de estructuras democréticas fuertes que promuevan buenas

politicas de gobierno.

Examinada sucintamente, y con beneficio de inventario, la figura de los estados de
excepcion en Colombia presenta dos graves inconvenientes que justifican su exclusion. Una de
las razones de su rechazo consiste en que sobreestima la participacion de la fuerza puablicaen la
dindmica institucional del Estado (Garcia & Uprimny, 2005). ElI constante recurso a estos

mecanismos extraordinarios, y no ordinarios, por parte de los gobiernos tiende a consolidar €l
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excesivo uso del monopolio estatal de la violencia como una forma de mantenimiento del orden
publico y e control social, inclusive de represién o persecucién politicas contra la oposicion
estatal. Quien no puede persuadir a través del consenso y la deliberacion plurd, utiliza la fuerza

y violencia prioritariamente como fundamento de sus decisiones politicas.

Otra de las razones criticas reside en e peligro que supone para la democracia
congtitucional la actuacion unilateral del poder gecutivo, manifestada en la usurpacion de la
decision mayoritaria y deliberada del Congreso de la Republica. Al romper con la separacion y
division de poderes, generando un desequilibrio de poderes politicos, permite que € consenso
publico se concentre y centralice en pocas manos, en particular, en la maxima autoridad
administrativa; aumenta el fendmeno del hiperpresidencialismo, es decir, un gecutivo con
pretensiones monarquicas, sin limites ni controles, con amplias facultades sobre asuntos que no
son de su competencia, tal y como sucede con los arts. 215 péarr. 3.° C.P., 38 literal 1) y 47 par. de
la Ley 137 de 1994. Estas disposiciones juridicas, que agudizan la crisis de la representacion
politica, facultan a Presidente de la Republica para establecer nuevos tributos o modificar los
existentes en la Conmocién Interior y en la Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica,
vulnerando € principio no taxation without representation, asimismo € art. 44 de la homénima
ley lo autoriza en la Conmocion Interior para la configuracion punitiva de delitos, atenuacion o
agravacion de penas, y demés prerrogativas que violentan la reserva de ley, o como sucedi6
recientemente con € art. 12 del Decreto Legisativo 491 del 28 de marzo de 2020 que limité a
sesiones virtuales la deliberacion publica de los 6rganos colegiados de las ramas del poder
publico, declarado después inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-242 del 9 de

julio de 2020.
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En este mismo orden de ideas, vale afiadir que algunas prescripciones juridicas de la
citada ley pueden congtituir una verdadera intromision o invasion de competencias de la ata
mision de administrar justicia por parte del poder judicial y su transformacién como instrumento
politico puesto a servicio del Gobierno, toda vez que habilitan a Presidente en la urgencia para
determinar autoridades gjecutivas que cumplan y gerzan funciones jurisdiccionales (art. 21), con
lo que quebranta los principios de autonomia e independencia judiciales como limites a la
arbitrariedad de la administracion pablica; asimismo lo autorizan en la Conmocién Interior para
larealizacion de detenciones de personas [art. 38 litera f) parr. 3.9 y alanamientos al domicilio
[art. 38 literal n) parr. 4.9 sin autorizacién de orden judicial. Esto representa un peligro para la
democracia constitucional porque puede ser la puerta de entrada para la comisién de actos
inhumanos y degradantes que afecten la integridad personal, tal y como es la tortura, asi como
también puede dar cabida a injerencias arbitrarias contra su domicilio, con lo que se
desconocerian los arts. 5.°, 9.° y 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 5.°,
7.2y 11 ndm. 2.° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, 7.°, 9.°6y 17 del Pacto

Internacional de Derechos Civilesy Politicos, 12y 28 C.P.

De especid interés, igualmente, es el art. 38 literal k) de la ya referenciada Ley 137 de
1994, en conformidad con los arts. 304 y 314 parr. 3.° C.P., que legitima en la Conmocién
Interior la suspensién de gobernadores y acades por parte del Presidente, y a su vez la del
gobernador sobre alcaldes pertenecientes a su circunscripcion territorial, cuando se presente
alguna de las siguientes tres hipotesis: (i) contribuyan a la perturbacion del orden publico, (ii)
obstaculicen la accién de la fuerza publica, (iii) incumplan las érdenes emitidas por el superior.
Claramente esta disposicion juridica recrudece alin més el centralismo politico e introduce una

jerarquia de superiores e inferiores, asunto que puede conllevar a ignorar las particularidades
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propias de cada ente territorial, en la medida en que presenta a Presidente como actor Unico y

absoluto en e establecimiento de directrices para el mantenimiento del orden publico.

Iguamente, esta prescripcion juridica se refuerza por € temor de los funcionarios
publicos a una futura suspension o destitucion en un proceso administrativo disciplinario ante la
Procuraduria General de la Nacion por incumplimiento o extralimitacion en los decretos
legislativos (art. 53 de la Ley 153 de 1994), vulnerando asi € principio non bis in idem. No
obstante, no debe a su vez soslayarse un posible beneficio politico que, como moneda de cambio,
obtienen a su favor las autoridades administrativas seccionales, toda vez que para ellas puede ser
mucho més comodo adoptar una tendencia facilista, es decir, ostentar un lugar secundario o
pasar a un segundo plano, y que sea la autoridad administrativa nacional —el Presidente- quien
asuma tales atribuciones a fin de evadir sus responsabilidades a futuro y no comprometer su

nicho electoral.

Es dable resaltar que en los arts. 41 y 47 par. de la mentada ley, en concordancia con los
arts. 213 parr. 3.2y 215 parr. 3.° C.P., respectivamente, existe una contradiccion en los términos,
puesto que, a flexibilizar la rigurosidad del elemento o juicio de transitoriedad, propio de la
corta vigencia o temporalidad de |os decretos legislativos, reconfigura los estados de urgencia en
verdaderos regimenes de excepcionalidad permanente. En € primer supuesto, la normafaculta a
Presidente en la Conmocion Interior para ampliar la duracion de los efectos juridicos de los
decretos legidativos hasta por 90 dias mas luego de haber finalizado la perturbacion del orden
publico, ante lo cual, si éste plazo se suma alos 180 dias (90 dias iniciales de la declaratoria mas
los 90 dias de las dos prorrogas) contaria el Presidente con un margen de actuacion 270 dias

calendarios o corridos. En & segundo supuesto, la norma habilita otorgar caracter permanente a
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los tributos establecidos o modificados por Presidente en la Emergencia Econémica, Social y

Econdmica, previo dictamen del Congreso (Pabon, 2020b).

En este punto, es pertinente aclarar que dentro de la categoria de |os decretos con fuerza
de ley, es decir, aguellos que son materialmente leyes pero formalmente decretos, contemplados
en la C.P.,, en igua rango normativo que la ley, expedidos por el Presidente en gercicio de la
delegacién de la funcion legidativa y sujetos a control judicial de constitucionalidad posterior,
coexisten dos tipos de actos a diferenciar: por un lado, los decretos legislativos, y por otro, los
decretos-ley o extraordinarios. Los primeros son aquellos expedidos por € Presidente, con la
firma de todos sus ministros de gobierno, en el marco de la declaratoria de los estados de
excepcion. Los segundos son aquellos que permiten a Presidente cuando la necesidad o
conveniencia publica lo requieren, hasta por seis meses y previa delegacion de la mayoria
absoluta de los miembros de la Camara de Representantes y del Senado de la Republica,
representada a través de una ley de autorizacion de facultades extraordinarias, gjercer la funcion
legidlativa expidiendo normas juridicas conforme a art. 150 nim. 10.° C.P. Asi pues, las

diferencias entre ambos tipos de actos radican en que:

(i) Los decretos legidativos, huelga anotar, permiten transitoriamente la creacion o
modificacion de tributos [arts. 215 parr. 3.° de la C.P., 38 literal 1) y 47 par. de la Ley 137 de

1994], mientras que los decretos extraordinarios lo prohiben (art. 150 nim. 10.° parr. 3.° C.P.).

(if) Los decretos legislativos pueden restringir la libre circulacion o locomocion de
personas [arts. 28, 29, 38 literal a) de la Ley 137 de 1994], en cambio los decretos

extraordinarios estan imposibilitados (art. 150 num. 10.° parr. 3.° C.P.).
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(iii) Los decretos legislativos tienen control judicial de constitucionalidad automaético o

ex oficio (arts. 214 inc. 6.°, 215 par. y 241 nim. 7.° C.P., 55 de la Ley 137 de 1994 y 36 del
Decreto 2067 del 4 de septiembre de 1991), caso contrario los decretos extraordinarios que

tienen control judicia de constitucionalidad por via de accion (art. 241 nim. 5.° C.P.).

(iv) Referente a su vigencia, |os decretos legislativos estan supeditados al término de la
excepcionaidad (arts. 4° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 27 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, 212, 213, 215 C.P. y 34 parr. 2.9, 35, 41, 46 parr.
2°y 3°de la Ley 137 de 1994,), mientras que los decretos extraordinarios cuentan con la

permanencia o estabilidad de unaley formal.

(v) Sobre su fuente de legitimacion, los decretos legidativos son € producto de la
delegacion directa de la C.P., en cambio los decretos extraordinarios son € resultado de la
delegacién condicionada del Congreso de la Republica. Cabe advertir que, para el gercicio o la
puesta en marcha de la funcion legidativa por parte del poder gecutivo, en los decretos
legislativos —salvo lo dispuesto en los arts. 22 (a su vez exceptuado por € 24), 35y 40 delaLey
137 de 1994- no es esencial la solicitud previa del Presidente al Congreso para la autorizacién

legal de facultades extraordinarias, conditio sine qua non paralos decretos extraordinarios.

Por ultimo, (vi) los decretos legidativos son expedidos en tiempos de anormaidad o
excepcionalidad, no obstante, los decretos extraordinarios son promulgados en tiempos

normalidad y paz.

Como nadie ignora, todo €ello se debe a la delegacion, por expreso mandato
constitucional, de grandes ventagjas al Presidente para declarar unilateramente la existencia de

una emergencia, en virtud de un amplissimo marco de discrecionalidad. Salvo en los casos de
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Guerra Exterior segun los arts. 212 parr. 2.° C.P. y 22 de la Ley 137 de 1994 (exceptuados por
losarts. 212 parr. 2° C.P.y 24 delaLey 137 de 1994) y en la segunda prorroga de la Conmocion
Interna segun los arts. 213 péarr. 1.° C.P,, 35y 40 de la Ley 137 de 1994, la participacion del
organo legislativo en el acto declaratorio de los estados de excepcion es précticamente nula. Ni
siquiera el requisito de lafirma de todos |os ministros en los decretos legislativos (arts. 212, 213,
214 nim. 1.°y 215 en concordancia del 115 parr. 4.° C.P. y 22, 24, 34, 46 de laLey 137 de 1994)
constituye un limite real, debido a que son servidores publicos bagjo la modalidad de empleados
de libre nombramiento y remocion, facilmente reemplazables s no comparten las directivas del

Presidente, tal y como se entiende de los arts. 123y 189 numeral 1.° C.P.

De ahi que, sin que e Congreso tenga previamente la oportunidad de someter a discusion
el resultado de este cambio legidativo, la maxima autoridad administrativa modifica
inmediatamente la situacion actual. Una vez emitido € decreto legislativo, € legislador se ve en
la dicotomia de elegir entre la nueva legislacion —las medidas adoptadas por € Presidente-y las
consecuencias que traeria consigo reformar o derogar € decreto una vez haya surtido efectos
(Arango, 2020). En este sentido, |a potestad proactiva de cambiar € statu quo es un gemplo de
poder sin control y una forma de evadir los limites constitucionales y la defensa del imperio de

las leyes.

Por afadidura, los estados de excepcion son un foco que incrementa e incentiva
significativamente la comision de actividades ilicitas, tales como la corrupcion, € fraude y la
captacion de dinero fécil. La rapida respuesta a la actual contingencia del COVID-19 ha sido la
justificacion para acrecentar el uso de la figura de la urgencia manifiesta y no seguir “[...] los
protocolos usuales de contratacion, que incluyen abrir licitaciones y la presencia de un niUmero

plural de oferentes parala entrega de un bien o la prestacion de un servicio” (Avila, 2020). En su
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vigencia, se tienden a debilitar las normas de transparencia, publicidad, supervision y rendicién
de cuentas bajo la excusa de flexibilizar los procesos de contratacion estatal (Rose-Ackerman,
2021). Inclusive, este efecto colateral y contraproducente que favorece e clientelismo y
favoritismo se acentlia cuando los administradores estatales de turno distribuyen o despilfarran
recursos publicos limitados fundados en normas juridicas poco claras o incompatibles con

estado de anormalidad.

Dd andlisis de 48 denuncias ciudadanas reportadas sobre COVID-19 en & Centro de
Asesoria Legal Anticorrupcion (ALAC) y que recibieron asesoria en materia de presunta
corrupcion, correspondiente a periodo de 24 de marzo a 30 de noviembre de 2020, la
Corporacién Transparencia por Colombia determiné que € 64.6 % (31) pertenecen a
irregularidades en la contratacion publica, de las cuaes, € 48 % (15) son de sobrecostos en kits
alimentarios, € 32 % (10) son de abuso en la contratacion directa, €l 13 % (4) son de sobrecostos
en bienes y servicios diferentes a alimentos, y e 6 % (2) son de favorecimiento de intereses

politicos (Transparencia por Colombia, 2020).

También, cabe destacar, que segin € Indice de Percepcion de Corrupcion 2020 de
Transparencia Internacional, que mide en una escala de puntos de O (corrupcién elevada) a 100
(ausencia de corrupcién) € nivel de percepcién de la corrupcion en e sector publico en 180
paises y territorios de todo € mundo, Colombia obtuvo una calificacion de 39 puntos (menos de
la media global que son 43) ocupando € puesto 92, a igua que su vecino Ecuador;
comparativamente muy por debajo de Estados sudamericanos como Uruguay (72 puntos,
posicion 21), Chile (67 puntos, posicion 25), Argentina (42 puntos, posicion 78) y Guyana (41

puntos, posicion 83) (Transparencia lnternacional, 2021).
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Discusion

Ante este tormentoso y clarividente panorama de débil experiencia democrética en la
aplicacion de los estados de excepcion, con especia énfasis en Colombia, se propone €
establecimiento de las siguientes condiciones minimas y necesarias de posibilidad como escudo
de defensa y proteccion contra las presentes y futuras pandemias que tanto agonizan a la
humanidad. Son guias necesarias e indispensables, pero insuficientes y escasas, cuya finalidad es
mejorar la salud precaria de nuestra democracia. Constituyen una pretensiéon muy dificil, no
obstante, no imposible de realizar en la préctica politica. Sucintamente, las siguientes garantias
estdn fundadas en el pensamiento ferrgjoliano del estado constituciona de derecho y la

democracia constitucional.

Laprimera es e fortalecimiento del Congreso como escenario de la deliberacién pablica
y del consenso razonable en e régimen democrético. Siendo una institucion de participacion
ciudadana, debe permitir que & vencido de ayer sea € vencedor del mafana y que la
conformacién de lo politico se haga en la més ampliay rica discusion. Esta consolidacion no se
reduce a un mero 6rgano de produccién de leyes elaboradas segun los criterios y requerimientos
del gecutivo de turno, sino que, en virtud de la autonomia que le ofrece la democracia
congtitucional, legisle consultando las normas constitucionales, € sistema de frenos vy
contrapesos, y los limites y vinculos propios de un sistema garantista de los derechos humanos

(Pabon, 2019).

En este orden de ideas, siendo € legidativo € nacleo del gercicio plura del poder
politico, su fortalecimiento depende, entre otras cosas, de que (i) reflgje e pluralismo politico de
la sociedad civil através de los partidos politicos; (ii) que a su vez la estructura interna de los

partidos politicos sea € fiel reflgo del respeto irrestricto a la democracia, toda vez que, siendo
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ésta, en parte, un régimen representativo de los interés de la ciudadania a través los partidos
politicos, es incoherente e inaceptable que internamente los partidos sean antidemocréticos; y

finalmente, que en uno u otro caso, (iii) la representacion politica sea proporcional .

El control politico que gjerce el Congreso de la Republica de Colombia en los estados de
excepcidn comprende, entre otras actividades (arts. 212 parr. 4.°y 215 parr. 5° C.P., 32y 49 dela
Ley 137 de 1994), la autorizacion del Senado en la declaratoria de guerra (arts. 212 parr. 2° C.P.
y 22 de la Ley 137 de 1994), e concepto previo y favorable para la prérroga de la conmocion
interior (arts. 213 C.P,, 35y 40 de la Ley 137 de 1994), las reuniones del Congreso y los
informes sobre la declaratoria (arts. 212 parr. 3, 213 parr. 4°, 215 parr. 4°y 6°, 24 parr. 29, 31, 39
y 48 de laLey 137 de 1994). Sin embargo, estos han sido cuestionados por su poca efectividad,
ocasionada no solo por la mera ausencia de instrumentos mas eficaces de control, sino también
por la tardanza del poder legidlativo para gercer los controles, derivada en gran parte, de la
arraigada supremacia del gecutivo. Por consiguiente, es preciso reforzar los mecanismos de
control politico que posibiliten la participacion activa del Congreso en la toma de decisiones de

envergadura (Vanegas, 2011).

La segunda es la creacion de unaley estatutaria para poderes de excepcion en tiempos de
pandemia (Uprimny, 2020). Esto radica principal mente en que por la incertidumbre normativa —
acrecentada por la llegada del coronavirus-, el Gobierno Naciona y las administraciones
publicas seccionales restringieron los derechos fundamentales y las libertades individuales de
aplicacion inmediata (art. 85 C.P.) mediante actos administrativos, considerados jerarquicamente
inferiores, y sin ley preexistente que los autorizara expresamente, vulnerando € art. 4.° de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Asi pues, a sabiendas de que

esta emergencia sanitaria se prolongara en e tiempo, resulta imprescindible, para superar la
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crisis y retomar paulatinamente la normalidad, la aprobacién de unaley estatutaria que regule de
forma restrictiva el poder de excepcidn, basdndose en delimitar con rigor las causaes de los
estados de excepcion y su temporaidad. Esta ley debe definir con precision en qué
circunstancias el Gobierno puede limitar los derechos en una emergencia sanitaria, atendiendo en
todo caso aguellas estrategias estrictamente justificadas y necesarias conforme a la evidencia
cientifica. También, prever controles politicos y judiciales més eficaces que posibiliten un mejor
cumplimiento del principio de proporcionalidad (test coste-beneficio) y preserven e principio de

transparencia ante |os eventual es abusos.

De igual manera, esta normatividad “[...] podria aclarar las competencias respectivas de
las autoridades nacionales y territoriales frente a la pandemia”, “[...] y precisar una coordinacion
entre esos distintos niveles para enfrentarla”, toda vez que “[...] un centralismo excesivo puede
llevar a la desatencion de ciertos territorios marginados o a la imposicion de 6rdenes que no
corresponden a las particularidades locales” (Uprimny, 2020). Es muy problematico que los
gobiernos sigan soslayando lareserva de ley, limitando rigurosamente la libertad de movimiento
sin una disposicion legal que los autorice, y sin controles y limites adecuados, sobre todo,
cuando la normatividad interna (art. 24 C.P.) e internacional (arts. 22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
sefidlan que las restricciones deben estar consagradas en una ley del Congreso, es decir, en una
norma juridica general y abstracta establecida por el poder legidativo como 6érgano
representativo de carécter colectivo, democraticamente elegido, promulgada por e poder

gjecutivo, y tendiente hacia e bien comun (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-

6/86, 1986; Uprimny, 2020).
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Por esta razon, “los casos Yy requisitos para que pueda ser decretada una cuarentena deben
estar previstos en una ley” (Uprimny, 2020). No es una exigencia caprichosa, sino una garantia
de la libertad individual, reconocida como derecho humano fundamental, y una forma de evitar
laarbitrariedad de los gobiernos a nivel nacional y terrioral. Este requerimiento permite, ademas,
una amplia discusion publica en el Congreso en condiciones de pluralidad y tolerancia sobre los

limites y controles para estas severas restricciones (Uprimny, 2020).

Finamente, |a tercera propuesta, referida a las garantias judiciaes indispensables, debe
entenderse como aquellos instrumentos imprescindibles que implican la actuacion de érganos
jurisdiccionales competentes, imparciales e independientes, aptos para salvaguardar la plenitud
del gercicio de los derechos y libertades que podrian verse suprimidos o limitados, mas alin en
circunstancias que amenazan la seguridad y estabilidad del Estado, en las que se hace forzosa la
existencia de mecanismos idéneos enderezados a controlar las disposiciones que se dicten y ala
defensa contra las vulneraciones a los derechos. Sin embargo, no es suficiente con ese expreso
reconocimiento constitucional o legal, sSino que es menester que gocen de laidoneidad suficiente
para establecer s se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y desplegar las
acciones necesarias para remediarla (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-9/87,

1987).

Por consiguiente, debe entenderse que, en la declaratoria de los estados de excepcion, no
pueden comportar la supresion o pérdida de efectividad de las garantias judiciales de proteccion
de aquellos derechos no susceptibles de suspension o de los no suspendidos en virtud de la
situacion de anormalidad. De tal manera que algunas de las garantias judiciales esenciales para
unarea proteccion de los derechos humanos en situaciones extraordinarias son, segun el Sistema

Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: (i) e habeas corpus, (ii) la accion de
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tutela (o amparo), (iii) cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes y
(iv) también las inherentes a la preservacion del estado de derecho y aquellos procedimientos
judiciales relativos ala forma democratica representativa de gobierno, por gemplo, en Colombia
son e control de legalidad ante la jurisdiccién contenciosa-administrativa y e control de
congtitucionalidad ante la jurisdiccién congtitucional (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, OC-9/87, 1987).

Reflexiones finales

La peste ha retirado lo que todos conocian, pero nadie reconocia: 1a hoja de parra que
encubria y encriptaba la funesta desnudez de nuestras débiles instituciones juridico-politicas. Su
visita revelé la grave crisis institucional que padece e sistema democrético en Colombia,
agravada aln mas en las situaciones de emergencia sanitaria por los usos y abusos de la figura
antidemocrética de los estados de excepcion. No es que la peste per se haya ocasionado la
fragilidad de la democracia colombiana, sino que sblo corrobord e pésimo disefio institucional
gue tiene desde antafio, sin ignorar la falta de capacidad (experticia) de los gobernantes de turno
en e tratamiento de la pandemia y la poca eficacia (y eficiencia) de sus decisiones juridico-
politicas en la minimizacion de los contagios. En efecto, dificilmente se pueden tomar buenas
decisiones juridico-politicas con malas instituciones juridico-politicas que propician la
arbitrariedad. Sin estructuras democréticas fuertes que impulsen buenos gobiernos y politicas
publicas adecuadas, la peste seguira expandiéndose intensamente, causando dafio y pérdidas

humanas alli donde encuentre condiciones propicias de vulnerabilidad.

Ademéas, la peste nos ha ensefiado, y la literatura o anota como acta de notaria, que
debemos estar siempre preparados para su retorno. Con creces, ha evidenciado que la excesiva

concentracion de poderes publicos en € Presidente no es un mero defecto del sistema
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denominado estados de excepcion, sino un sistema defectuoso —inexistente de espacio de
legitimidad juridico-democratica- que atenta contra toda forma de gobierno republicano.
Precisamente, en situaciones excepcionales de emergencia sanitaria, es donde mas debe florecer
el gobierno de lavoluntad impersonal de lasleyesy no el de lavoluntad personal del hombre. Si
bien los textos constitucionales contemplan estas prerrogativas excepcionaes, que se declaran
cuando se presentan situaciones que amenazan con conculcar la normalidad e institucionalidad
social, econdmica 0 ambiental, y cuyos fundamentos para sustentar semejante decision deben
estar, en teoria, rigurosamente fundamentados desde e punto de vista materia y muy
concretamente establecidos los procedimientos y formalidades para dar lugar a su gecucién
(Echeverri, 2020), la excepcionalidad en € caso colombiano tiende a agravar la crisis de la
representacion politicay la erosién democrética, consolidar € hiperpresidencialismo y aumentar

la corrupcion.

Por dltimo, este contagio que aflige a la humanidad, toda vez que genera muertes
anonimas, sepulta personas en masa y exige rdpidamente extremar medidas sanitarias para
intentar aplacarla, con mayor razén, cuando se estd en condiciones propicias de vulnerabilidad,
tiene un efecto positivo o reedificador, es decir, un factor dinamizador que consiste en que, a
poner a prueba—o en tela de juicio- lafortaleza o debilidad de las instituciones juridico-politicas
de un Estado y las estrategias implementadas por los administradores de turno para la gestion de
la pandemia, y, por ende, develar 1o oculto, esto es, la grave crisis institucional, nos conminaala
reflexion critica y autocritica sobre |os constantes riegos y las permanentes crisis que afronta la
democracia constitucional y el estado de constitucional de derecho. La peste nos brinda una
excelente e inmejorable oportunidad para evaluar la calidad o valia de nuestras instituciones
juridico-poaliticas, asimismo examinar su ato o bajo grado de efectividad democrética. Cada vez

que retorna abre la puerta de debate para intentar refundar la precaria 'y deteriorada democracia
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colombiana, a fin de megjorarla, perfeccionarla y adaptarla a las nuevas realidades dindmicas de

un mundo cada vez mas globalizado e interconectado.
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