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Introduccion

Las transformaciones socioculturales impulsan per se la innovacion de
los ordenamientos juridicos. Este es el caso del Codigo Civil colombiano,
que representa uno de los corpus normativos mas antiguos y tradicionales
dentro de la codificacion ius privatista colombiana. Sin embargo, ha tenido
gue someterse a nuevas adaptaciones e interpretaciones, coherentes con el
contexto de la sociedad contemporanea.

Estas adaptaciones son inacabadas, puesto que los cambios tecnolégicos,
culturales y sociales plantean nuevos debates juridicos y bioéticos, que
ponen en evidencia el anquilosamiento de algunas instituciones civilistas
en el contexto colombiano. Esto no quiere decir que la historia del Codigo
Civil pueda calificarse como estatica. Por el contrario, desde sus origenes, el
formalismo juridico colombiano, configurado a lo largo del siglo XIX'y XX, fue
el resultado de lo que Lopez Medina (2013) denomina como “la recepcion
de tres trasplantes ius tedricos” (p. 130), que incluye, en primer lugar, el
“Code Napoleon"y la teoria formalista impresa en este; en seqgundo lugar, "el
trasplante de los métodos romanistas y privatistas alemanes del siglo XIX"
(Lopez Medina, 2013, p. 130); Y, en tercer lugar, la recepcion del positivismo
normativista Kelseniano durante el siglo XX. Posteriormente, el derecho
colombiano recibio la influencia de las tendencias anti-formalistas, hasta
llegar a la constitucionalizacion y judializacion del derecho. De suerte que la
historia del derecho civil colombiano ha sido bastante dinamica durante los
siglos XIX'y XX, pero los cambios sociales marcados por la posmodernidad
proponen nuevos escenarios de crisis para algunas instituciones del derecho
civil en lo que falta del siglo XXI.

En ese camino, la obra titulada “Debates contemporaneos del derecho de
familiaypersonas”interpelaporlaadecuaciondelderechocivildepersonasyde
familia alamutacion de las estructuras socioculturales en la posmodernidad,
asi como a los avances cientificos y tecnoldgicos que pueden significar un
giro en paradigmas que hasta ahora se consideraban infranqueables para
el derecho. Se precisa que, el presente documento se refiere a los temas
relacionados con la familia y personas en la jurisdiccion ordinaria civil y no
comprende las reglas especiales propias de las jurisdicciones de los pueblos
indigenas, comunidades Rom ni las comunidades afrocolombianas. En este
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sentido, el objetivo es determinar la influencia de las transformaciones
sociales y culturales (incluidos los avances cientificos y tecnoldgicos) en el
derecho de familia y personas colombiano.

Para tal fin, el estudio de la relacion entre la evoluciéon social, cultural,
tecnoldgica y cientifica, y su eventual influencia en las mutaciones del
derecho de familia y personas, esta delimitado a partir de los siguientes
interrogantes: ¢cual es la influencia de los cambios de roles de género y
nuevas paternidades en el derecho de familia colombiano? A partir de los
nuevos conocimientos cientificos, ;debe variarse el concepto de persona
humana?, ;como pueden influir los nuevos tratamientos experimentales en
la nocion tradicional de fin de la personalidad?, ;en qué se ven afectados
los derechos de los nifios con tanta informacion contradictoria o negativa
diseminada por los medios masivos de comunicacion? Y, por ultimo, en la
actualidad el infante puede ser considerado consumidor?

En términos metodoldgicos, los capitulos son el resultado de proyectos de
investigacion con enfoque cualitativo, cuyo marco de interpretacion tiene en
consideracion el concepto de patron cultural, “que parte de la premisa de que
toda cultura o sistema social tiene un modo uUnico para entender situaciones
y eventos” (Hernandez Sampieri, 2010, p. 10). El alcance del método es
explicativo y analitico, puesto que, en cierta medida, se busca explicar los
lazos existentes entre el cambio social y la innovacion juridica. Lo anterior,
sin perjuicio de algunas especificidades metodoldgicas inmersas en cada
uno de los capitulos.

Paradaralcancealosobjetivos planteados,laobra “Debates contemporaneos
del derecho de familia y personas en Colombia" esta estructurada en cinco
capitulos, a saber: “Nuevas paternidades y transformaciones del derecho de
familia en Colombia”, "El inicio de la persona humana. Una nueva vision en el
ordenamiento juridico colombiano del siglo XXI", "El derecho a ser intentado:
descorriendo las fronteras entre la vida y la muerte”, “Relaciones de consumo
con los ninos, ninas y adolescentes”, y, finalmente, se estudian los “Derechos
a la intimidad en Internet de los nifios, nifas y adolescentes en Colombia”.

En el capitulo primero, dedicado al estudio de las Nuevas paternidades y
las transformaciones del derecho de familia en Colombia, se analizan las
tensiones que frecuentemente se presentan en el derecho de familia,
muchas de ellas causadas por la desactualizacion del Codigo Civil y el
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consecuente antagonismo entre el principio de legalidad y los principios de
solidaridad, pluralismo, igualdad y dignidad humana. Asimismo, se tratan
las trasformaciones originadas en las relaciones de afecto y el fendomeno
de las nuevas paternidades. Es de resaltar que, a pesar de ser incipiente, es
significativo en la modificacion de los paradigmas del derecho de familia
colombiano, influenciados por los imaginarios y representaciones sociales
de la paternidad.

En el capitulo segundo, se investiga el concepto de la persona humana,
su inicio, el régimen de proteccion del que esta por nacer y sus derechos,
tomando como fundamento el Cddigo Civil, Ley 153 de 1887, articulos 74,
90 y 93. Pero se plantea la necesidad en el siglo XXI, como consecuencia
del avance de la ciencia y la técnica, ademas de la expedicion de algunos
preceptos, como el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, en sus
articulos 53y 54y la jurisprudencia de las Altas Cortes en relacion con estas
tematicas, la necesidad de replantear el concepto tradicional de persona, su
Inicio y proteccion, para actualizarlo al nuevo orden juridico existente a partir
de la Constitucion Politica de 1991.

Posteriormente, el capitulo tercero esta dedicado al estudio de la regulacion
juridica del fin de la personalidad, pero desde una nueva perspectiva que
cuestiona la nocion tradicional de fin de la existencia de las personas
naturales contenido en el articulo 94 del Codigo Civil.

En efecto, a partir de la evolucion de la ciencia médica, se han presentado
importantes cambios en relacion con la idea tradicional de muerte, lo que
ha abierto interminables debates juridicos, bioéticos, morales y filosoficos
(por mencionar algunos) respecto a su definicion, alcance y eventuales
consecuencias. Sin haber agotado estas discusiones, se estan abriendo
nuevos escenarios respecto a lo que hasta hoy se conoce como la extincion
de la personalidad, a partir de la revolucion cientifica que se pueda dar con
la iImplementacion del "derecho a intentar”, esto es, el derecho que tienen
los pacientes con enfermedades terminales para que se les apliquen
tratamientos en etapa experimental, cuando asi lo soliciten.

En el capitulo cuarto, cuyo titulo es Relaciones de consumo con los nifos,
nifias y adolescentes, se hace un analisis de las normas sobre el Derecho del
consumo, es necesario hacer una adecuada lectura acompanada de ciencias
como la econdmica y la sociologia, obteniendo planteamientos vastos ante

Debates contemporaneos del derecho de familia y personas en Colombia |7



la proteccion de los nifios, nifas y adolescentes en un mercado del consumo.
No es suficiente abordar el tema desde la drbita legal, sino que ademas se
hace necesario abordarlo desde ambitos econdomicos, sociales y educativos,
lo que lleva a un tratamiento interdisciplinar del tema. En este acapite, se
analiza la legislacion colombiana en materia de proteccion de los menores
de edad, en el mercado de consumo, que impone reconocerles como agente
determinante del consumo, mostrando el interés superior del nifio como
derrotero ontoldgico de interpretacion en relacion con la proteccion del nifo,
nina y adolescente.

Con un método holistico, se emplearon categorias y conceptos originarios
de la psicologia, sociologia, economia y el mercadeo. Con el desarrollo
de estas ideas en el derecho de consumo, en forma interdisciplinar, se
enriquece con la sintesis comparativa del Derecho, con el fin de evaluar la
legislacion colombiana, especialmente en la proteccion de los nifios, ninas y
adolescentes en el escenario del consumo de bienes y servicios.

Finalmente, en el capitulo quinto, titulado El derecho a la intimidad en Internet
de los ninos, ninas y adolescentes en Colombia, se plantea frente al avance
de la ciencia y la tecnologia en el siglo XXI, la necesidad de actualizar la
normativa del Codigo Civil expedido en el siglo XIX, debido a que resulta
insuficiente y anticuada en temas relacionados con la regulacion de los
derechos de los nifios en Internet y su proteccion, ya que en esa época el
legislador no podia visualizar el avance e implicaciones que tiene en el siglo
XXI los adelantos tecnoldgicos y cientificos, como sucede con Internet.
Actualmente, las redes sociales y los correos electronicos son parte de la
vida cotidiana de las personas, incluso de los menores de edad. Estos son
empleados no solo con fines de entretenimiento, sino también educativos, en
especial, en épocas como la que atraviesa la humanidad con la pandemia del
Covid-19. En este acapite, se precisan los siguientes aspectos: el concepto
de nifio, nifia y adolescente, la proteccion constitucional reforzada de los
derechos del nifio, nifa y adolescente, y el derecho a la intimidad en Internet
de los menores de edad, para terminar con una sugerencia respetuosa sobre
el tema.

De esta manera, la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Internacionales
de la Fundacion Universitaria Juan de Castellanos, extiende una cordial
Invitacion a toda la comunidad académica para que conozca, de primera
mano, las discusiones propuestas en la obra Debates contemporaneos del
derecho de familia y personas.
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Introduccion

En cierta medida, el anquilosamiento del Codigo Civil ha generado
permanentes tensiones entre el principio de legalidad y los principios
de solidaridad, pluralismo, igualdad y dignidad humana, en diferentes
instituciones del derecho de familia. Este fendmeno obedece, en parte, a
la fuerza de los imaginarios y representaciones sociales de la paternidad,
dentro de las cuales la nueva paternidad, como neologismo, resulta aun
precaria en relacion con la paternidad tradicional. Sin embargo, es pertinente
hacer una exploracion del papel de las nuevas paternidades y su relativa
influencia en algunas transformaciones del derecho de familia, para entender
sus implicaciones en la reconfiguracion de roles, familias y, sobre todo, en la
lucha por la erradicacion de las desigualdades de género que debe empezar
en casa.

Las transformaciones del derecho de familia en Colombia se han presentado
en torno a las tres relaciones juridicas patrimoniales que la conforman:
la relacion matrimonial, la paterno-filial y la tutelar, impulsadas por la
constitucionalizacion del derecho de familia a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucion de 1991. Ante la ausencia de un concepto expreso de
familia en el Codigo Civil, la Constitucion de 1991 la definid como "nucleo
fundamental de la sociedad” (Art. 42, Inciso 1°), que se constituye “por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio, o por la voluntad responsable de conformarla” (Art.
42), cuyas relaciones familiares estaran basadas en la igualdad de derechos
y deberes de la pareja, y el respeto de todos sus miembros.

Al abrigo de la Constitucion de 1991, se impulsod el reconocimiento de
Igualdad de derechos entre las uniones maritales de hecho reconocidas por
la Ley 54 de 1990 y el matrimonio, se redefinieron algunas reglas respecto
a los efectos civiles del matrimonio catdlico (Ley 25 de 1992), se brindd
especial proteccién a la mujer cabeza de familia (Ley 82 de 1993, Ley 1232
de 2008), se requl¢ la afectacion a la vivienda familiar y el patrimonio familiar
inembargable (Ley 294 de 1996, Ley 495 de 1999, Ley 861 de 2003), se
establecieron medidas para la progenitura responsable (Ley 1412 de 2010) y
se amplio y reforzo el sistema de proteccion de sistema de bienestar familiar,
asicomo regulaciones para prevenir, restablecer derechos y sancionar casos
de violencia intrafamiliar, entre otras.
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Aunqgue desde sus albores la Corte Constitucional se ha pronunciado en
torno al principio de igualdad entre las familias y entre los miembros de
aquellas, es a partir del ano 2007 que se empiezan a dar cambios altamente
relevantes en materia de proteccion de la familia diversa, primero con la
sentencia C-075 de 2007 y luego cuando se empieza a admitir por parte
del maximo tribunal constitucional, que la familia responde a factores
socioafectivos (Corte Constitucional, Sentencia C — 577 de 2011), abriendo
varias lineas jurisprudenciales entorno al matrimonioigualitarioy laadopcion
homoparental, tema que sigue siendo ambivalente y fuertemente debatido
en nuestro ordenamiento juridico.

En este contexto juridico, agitado por los debates que estas tematicas
suscitan en los diferentes grupos de presion de la sociedad, aparece también
una tendencia jurisprudencial que empieza a proponer transformaciones
juridicasentornoalaideadeloshijos decrianza. La Corte empieza aconceder
efectos juridicos a este tipo de relaciones, entendiendo que la familia es un
fendmeno esencialmente sociolégico, cuyos lazos de solidaridad, amor,
respeto y vida comun, puede nacer de la relacion de pareja, la existencia de
vinculos filiales o la decision libre de conformar una unidad familiar (Corte
Constitucional, Sentencia C-107 de 2017). Por lo mismo, el concepto de
familia es dinamico y debe guardar correspondencia con la evolucion de las
relaciones humanas, razon por la cual "no es posible fijar su alcance a partir
de una concepcion meramente formal, sino atendiendo a criterios objetivos
y sustanciales surgidos de las diversas maneras que tienen las personas de
relacionarse” (Corte Constitucional, Sentencia C-026 de 2016).

Sobre estos ultimos cambios, asociados a tendencias socioculturales en
materia de equidad e igualdad de género y las nuevas paternidades, es donde
se centrara el analisis de su influencia en las transformaciones resientes del
derecho de familia.

Las luchas por la equidad de género:
una mirada desde las nuevas paternidades

La busqueda de sociedades inclusivas y el fin de la pobrezay la desigualdad,
constituyen un aspecto trasversal dentro de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS). Porestarazon, los Estados contindan afinando sus politicas
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publicas, entre ellas, las politicas de género, a través de tres enfoques: de
igualdad ante la ley, de accion positiva y de transversalizacion de género
(Astelarra, 2005).

En el contexto de la Constitucion de 1991, las politicas publicas en materia
de equidad de género han presentado diferentes enfoques y perspectivas.
Muchas de ellas se han centrado en el componente legislativo mediante la
eliminacion de legislaciones discriminatorias, “seguida de una legislacion a
favor de la equidad por medio de leyes de igualdad integrales o especificas
para los distintos problemas de la discriminacion: violencia doméstica,
leyes laborales, leyes de conciliacién de la vida familiar y laboral” (Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, 2017, p. 17).

No obstante, este tipo de medidas son insuficientes, porque persisten
problemas sociales estructurales, vinculados al mantenimiento del orden de
género o relaciones de poder dentro y fuera de las familias, que impiden
romper con los roles y estereotipos de género tradicionales. Si bien es
cierto que se ha avanzado en la inclusion de la mujer en algunas esferas
del mundo publico y en la implementacion de acciones afirmativas y de
no discriminacion, es también cierto que esto no ha implicado aun que las
mujeres dejen sus responsabilidades en el ambito privado y la consecuente
trasformacion de su rol al interior de sus hogares (Comisién Econdmica para
América Latinay el Caribe, 2017, p. 17). Como lo explica el informe “Planes de
Igualdad de género en América Latinay el Caribe" de la Comision Econdmica
para América Latinay el Caribe (2017),

(...) la mayor presencia de mujeres en el ambito publico (politico, econémico,
social y cultural) no conlleva una transformacion de la organizacion social
basada en la discriminacion, y, en la medida en que el orden de género no se
cambia, el pasaje de las mujeres de la esfera privada a la esfera publica sigue
marcado por el peso de las relaciones de poder signadas por el género. No
es, solo cuestion de garantizar la igualdad en accesos basicos (por ejemplo,
la educacion), pues las desigualdades de género estan enquistadas en
relaciones de poder desde el ambito de la politica hasta el doméstico (p. 18).

Desde este punto de vista, los fracasos de las politicas publicas en la
transformacion de organizaciones sociales desiguales, se manifiestan
en cifras lapidarias. En Latinoamérica, entre el afo 2016 y 2017, la mayor
incidencia de pobreza extrema se presento en los hogares monoparentales
con jefatura femenina (Comision Econdmica para América Latinay el Caribe,
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2018, p. 101). Esta cifra es preocupante si se tiene en cuenta que, en el caso
colombiano, de acuerdo con la Encuesta Nacional de Calidad de Vida - ECV
(2018), realizada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), el porcentaje de hogares con jefatura femenina aumenté entre 2016
y 2018, del 34,8% al 36,9% en el total nacional; y en ciudades cabeceras, esa
proporcion crecio a 39,9% en 2018.

Sibien es cierto que se haregistrado unincremento en la participacion laboral
de la mujer colombiana (Ministerio de Salud-ENDS, 2015); también lo es el
hecho de que se ha presentado un incremento en el numero de horas dedicas
al trabajo domeéstico y trabajo no remunerado. Segun la Cuenta Satélite
de Economia del Cuidado - CSEC (2017), el nimero de horas dedicadas al
trabajo doméstico y de cuidado no remunerado (TDCNR), corresponde a
36.508.827 horas, de las cuales el 35,2% correspondié al tiempo dedicado
al suministro de alimentos, y el 17,0% a cuidado y apoyo de personas. De
acuerdo con las proyecciones demograficas en el ano 2017, el 78,4% de la
poblacion dedicada a estas tareas fueron mujeres y solo el 21,6% restante
fueron hombres.

Segun la Cuenta Satélite de Economia del Cuidado - CSEC (D.A.N.E., CSEC,
2017),enlas horas anuales dedicadas ala economia del cuidado en poblacion
igual o mayor a 10 afios, las mujeres aportaron el 78,4%, mientras que los
hombres sdlo el 21,6% de las horas anuales dedicadas a la economia del
cuidado. El mayor aporte de los hombres fue a la limpieza y mantenimiento
del hogar con 2.355.115 horas anuales, seguida del suministro de alimentos
con 1.675.782 horas anuales, compras y administracion del hogar con
1.724584 y el cuidado y apoyo de personas con 1.479.043 horas anuales.
En los hogares nucleares con hijos, los varones aportan el 20,1% al cuidado
y apoyo de personas; en las familias monoparentales (hombre con hijos),
un 6,7%; en las familias extensas, un 20,8%; y, finalmente, en las familias
compuestas un 19,7%.

Perolosresultadosdelaencuestatambiénponenderelievequelaparticipacion
de los hombres en trabajos domeésticos y trabajo no remunerado, crece a
medida que aumenta el estrato socioeconomico del hogar. Para el ano 2017,
en los estratos 1y 2, los hombres aportaron el 20,8% de las horas anuales,
mientras que en los estratos 5y 6, la participacion aumento al 27,1%. Estas
cifras son bajas, pero si se comparan con las cifras del afio 2012, evidencian
un aumento en los porcentajes de participacion de los hombres en el cuidado
de personas en el hogar.
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Este contexto pone de presente los niveles de inequidad de género, por
esta razon, la lucha por la erradicacion de tales inequidades es una tarea
de todos, y debe empezar en casa. En este sentido, se requiere de una
participacion mucho mas activa del hombre en la reconfiguracion de roles
y oficios en el hogar y la familia, para generar cambios intersubjetivos e
Intra y extrafamiliares, que "contribuyan al ejercicio y al significado de sus
funciones” (Cano et al., 2016, p. 128).

La familia es una de las instituciones sociales y juridicas mas dinamicas
que estan integradas mayoritaria, pero no exclusivamente, por lazos de
consanguinidad (Therborn, 2007), regulada por el derecho “para imponer a
sus miembros —conyuges, hijos— deberes y derechos para el cumplimiento
de sus funciones.” (Monroy Cabra, 2012, p. 16). Por tales motivos, la familia
puede nacer de la relacion de pareja, la existencia de vinculos filiales o la
decision libre de conformar una unidad familiar (Corte Constitucional,
Sentencia C-107 de 2017).

Actualmente, la tipologia familiar ha mostrado cambios trascendentales
modificando los roles de sus miembros, puesto que tales roles se definen
cultural y socialmente (Membrillo, 2004), de suerte que es la dinamica
social la que determina si se mantienen o se cambian determinados roles
familiares. Estos cambios se deben, en gran medida, a la transformacion del
esquema unico de convivencia matrimonial y a los nuevos roles asumidos
por la mujer en la sociedad. En palabras de Alberai (2004), "se contempla un
panorama de multiples opciones, por las que optan en funcion de los estilos
de vida, creencias e intereses de cada uno o segun los periodos o las etapas
de su vida" (p. 231).

Las sociedades contemporaneas tienden a abandonar el patron exclusivo
de familia nuclear,® para dar paso a nuevos esquemas familiares como la
familia extensa®, la familia compuesta®, la familia reconstituida®, la pareja sin

3 Los hogares nucleares completos son aquellos en los que estan presentes ambos padres y los
hijos; incompletos en los que falta uno de ellos, pero estén presentes los hijos (Profamilia, 2010).

4 La familia extensa es aquella donde esta el jefe solo con otros parientes diferentes a conyuge e
hijos solteros (Profamilia, 2010).

5 La familia compuesta donde estan otros parientes o no parientes (Profamilia, 2010).

6 La familia reconstituida es aquella en la cual uno o0 ambos miembros de la actual pareja tiene uno
o varios hijos de uniones anteriores (Profamilia, 2010).
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hijos, las familias monoparentales, las familias unipersonales’y los sistemas
familiares conformados por parejas del mismo sexo. Colombia ha seguido la
tendencia latinoamericana, cambiando los patrones tradicionales de familia
como lo destaco en su momento el Ministerio de Salud y Proteccion Social
y Profamilia (2015):

En Colombia, como en otros paises de América Latina, se han identificado
tendencias al descenso de los hogares con familias extendidas y
compuestas, aumento de las parejas sin hijos y de los hogares sin nucleo
conyugal, incremento de los hogares monoparentales especialmente
los de jefatura femenina y aumento de arreglos de convivencia que no
incluyen parentesco (p. 74).

La pluralidad de tipologias familiares relacionadas con la procreacion,
la afinidad y la crianza, ha llevado necesariamente a un cambio en los
iImaginarios y representaciones sociales acerca de la maternidad y la
paternidad, modificando gradualmentelasrepresentaciones de lamaternidad
como hecho natural y de la paternidad desde el punto de vista patriarcal o
tradicional. Asi las cosas, las nuevas paternidades y las re-significaciones
que pueden introducir en la paternidad y los roles en el hogar, es fundamental,
no solamente en la transformacion del derecho de familia, sino tambiénenla
lucha contra la inequidad de género.

El significado que la sociedad le otorga a la paternidad, se desprende de
los imaginarios y representaciones que la cultura establece respecto a las
relaciones de género, la diferencia sexual entre hombre y mujer, y ala manera
como se explican, valoran y establecen normas acerca de lo femenino y lo
masculino.

Para analizar los fendmenos sociales, Foucault (1977) utiliza dos conceptos
basicos: el discurso y las practicas sociales de exclusion. El discurso se
entiende como un sistema de pensamiento articulado por creencias, ideas 'y

7 Esta tendencia ha ido en aumento en los Ultimos afios, dando paso incluso al incremento de
familias unipersonales. Segun la Encuesta Nacional de Demografia y Salud (ENDS, 2015), realizada
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, para el afio 2015 el 11.1% de los hogares eran
unipersonal, el 19.1% estaba constituido por dos personas, y el 23.3 % por tres personas, a esto se
suma el descenso de la fecundidad, y la disminucion en el tamafio de los hogares, segun el mismo
instrumento.
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actitudes, que define las posibilidades de un fendmeno dado, como la locura
o la sexualidad. Define los limites de lo que se puede decir con sentido y al
establecer estos limites, produce, en efecto, el mismo objeto que estudia.
Por su parte, las practicas sociales de exclusion consisten en la separacion
de gente de forma espacial y la compartimentalizacion® temporal de sus
actividades, los dos conceptos van a la mano en su ejercicio (McNabb,
2012). El constructo analitico de Foucault permite abordar el fenémeno del
poder desde diferentes aristas. Desde la normalidad, el sujeto es también
un constructor de dispositivos como la familia, escuela, fabrica, carcel,
sexualidad, ejército, etc. Construccion que se encuentra atravesada por
dispositivos discursivos con pretensiones de verdad y soportado en saberes
con estatus de poder que se traducen en practicas discursivas especificas
que sonirrigadas por todo el tejido social (McNabb, 2012). En pocas palabras,
es la sociedad por medio del poder la que dota de contenido esos discursos
y, bajo la dptica de la normalidad, ejerce imposiciones sociales para lograr
reconocernos y ser reconocidos como normales dentro de las jerarquias
sociales fundadas en la normalidad.

La sexualidad, por su parte, constituye un terreno excepcional, porque
en principio tiene que ver con la orbita privada o el cuerpo individual del
sujeto, pero también con fendomenos globales como la natalidad o las
enfermedades de transmision sexual. Asi las cosas, los patrones normales
de sexualidad pueden ser quebrantados en dos formas: por una parte,
alejandose de las conductas sexuales estereotipadas consideradas como
validas o reglamentarias por el resto de la sociedad; o no siguiendo la
dinamica del resto de la poblacion en lo que refiere a la formacion de una
familia (Gil, 2011).

Todo este discurso Foucoltiano nos lleva a entender que la sexualidad
también es normal o anormal bajo criterios sociales estereotipados, sin los
cuales se da lugar a la anormalidad y con ello a las practicas sociales de
exclusion. Es por ello que, los roles de género resultan tan relevantes a la
hora de hablar de paternidad.

8 Separaraunos sujetos de otros, los leprosos en el medievo, poner los “locos" en asilos, los pabellones
de los enfermos, el encierro de los delincuentes y el manejo temporal de sus actividades, las
jerarquias del ejército, etc. Estas practicas que detalla a lo largo de su obra, encajan con discursos
cientificos para formar un dispositivo muy potente de produccion y control de la subjetividad
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Al respecto, Lamas (1996) considera que el género es un elemento
constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que
distinguen los sexos y, al mismo tiempo, una forma primaria de relaciones
significativas de poder. De acuerdo con este concepto, los roles paternos y
maternos normales basados en la diversidad sexual, obedecen a patrones
culturales propios de cada sociedad en particular, los cuales se tienden a
modificar progresivamente de acuerdo a la reestructuracion social de los
sistemas de valores.

En Colombia, tradicionalmente, las significaciones referidas a la mujer se
constituyeron bajo la idea de feminidad; vy, culturalmente, en razon a esa
feminidad, se ha construido el significado de la mujer madre, segun la cual
la realizacion del universo femenino es la maternidad (Puyana y Mosquera,
2005). En contraste, la masculinidad se veia reafirmada cuando el varon tenia
hijos. Bajo esta premisa, se construyo la idea de padre trabajador estricto y
autoritario (Faur, 2004).

Las representaciones sociales dominantes en nuestra cultura advierten
una definicion de mujer vinculada muy estrechamente con su rol de
madre. Mientras que la definicion de hombre se relaciona con la funcion de
proveedor; todo, en el marco de la familia nuclear biparental. Este modelo
de aparente funcionalidad se desarrollé en la legislacion sobre familia, en
las politicas del Estado, en la reglamentacion del mercado de trabajo y en
variados dispositivos ideolégicos que conforman el imaginario simbdlico de
la sociedad (Faur, 2004).

En América Latina, se han presentado importantes variaciones en los
iImaginarios y representaciones tanto de paternidad como de maternidad,
en especial a partir de los anos 70 con el aumento en el estudio sobre
masculinidades y una vertiente critica que indaga por las formas en que
la socializacion patriarcal de los hombres incide en las formas de funcion
paterna (Ramirez, 2016).

Los cambios en los imaginarios y representaciones de paternidad vy
maternidad no fueron ajenos al territorio colombiano, y rompieron —al
menos parcialmente— con la concepcion muy generalizada y naturalizada
de la mujer madre y el padre proveedor, dando paso a nuevas tipologias de
paternidad. Por lo tanto, no es posible hablar de un concepto unanime de
maternidad o paternidad, sino apenas hacer una aproximacion a los mismos
teniendo como fundamento la investigacion social.

18| Natalia Elisa Ramirez-Hernandez / Wilmer Yesid Leguizamdn-Arias



Los estudios de género realizados por Puyana y Mosquera (2005), ofrecen
un acercamiento importante a las tendencias mas representativas de
paternidad urbana en nuestro pais: en primer lugar, el padre de tendencia
tradicional basa su paternidad en la proteccion y responsabilidad de proveer,
obedece a la representacion social del hombre protector y representante
de su familia con lo cual fortalece su masculinidad; en segundo lugar, se
encuentran los padres de la tendencia de transicion, estos padres construyen
una paternidad basada en el afecto y participan activamente en la crianza
de sus hijos desde el nacimiento, superando asi la distancia afectiva de los
padres de la tendencia tradicional.

Finalmente, |a literatura identifica a los padres innovadores, quienes estan en
contacto permanente con sus hijos, rompen con el paradigma del hombre
hoscoy trabajador;y, por el contrario, son afectuosos, participan activamente
en la crianza y avanzan en la busqueda de una nueva forma de ser padres
e incluso asumen la paternidad desde el momento mismo del embarazo
(Puyana 'y Mosquera, 2005).

No son pocos los estudios que evidencian cambios trascendentes en
los patrones tradicionales de paternidad asociados a la cultura (Fuller,
2000; Olavarria, 20071; Astudillo, 2004). En ellos, muchos de los varones
entrevistados describieron la paternidad como la etapa mas importante de
su vida. Los resultados también muestran cambios en la forma de ejercer la
paternidad, que varia segun el sector social de pertenencia y en los rasgos
que definen la identidad masculina con relacion a la paternidad.

La nueva identidad masculina se encuentra supeditada a la transformacion
de la sociedad moderna y sus efectos en la cultura, los cambios en las
identidades femeninas, la transformacion en la tipologia familiar y la
modificacion en los roles de género en los imaginarios colectivos; ha
traido consigo, inevitablemente, la reforma de roles en la masculinidad y la
consecuente reestructuracion del estereotipo de padre autoritario, proveedor
e insensible.

Ligado a este cambio se encuentra el concepto de nueva paternidad,
fundado en el reconocimiento de la feminidad, en el ideal de igualdad de
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derechos y deberes entre mujeres y hombres, en la asuncion voluntaria de
compromisos familiares y de pareja establecidos en la ayuda mutua. Las
nuevas paternidades obedecen al reclamo de los movimientos sociales y
feministas interiorizado por algunos varones, cimentado en un sistema
de valores renovado en el que cobra importancia la interaccion frecuente
y temprana entre padres e hijos, reformulando la paternidad con un alto
nivel de compromiso paterno, dirigido a fomentar el desarrollo individual de
los miembros de la familia, con acuerdos acerca de la crianza de los hijos.
También, se suma a este fendmeno la aparicion de movimientos masculinos
en pro de la custodia compartida y la paridad de derechos de los padres
divorciados a estar con sus hijos, los derechos de los padres de crianza, y las
de adopcion en parejas homoparentales.

Estas reflexiones no solo han fomentado la aparicion de literatura sobre
masculinidades y paternidades, sino que han promovido el desarrollo
de politicas publicas en pro de una nueva paternidad mas equitativa y
responsable, impulsando un nuevo esquema de imaginarios que abandonan
la figura masculina paradigmatica del padre proveedor. De esta manera, la
nueva paternidad emergente de una masculinidad renovada, se presenta
como un modelo contrahegemonico a los roles tradicionales de género,
como una nueva forma “anormal” de ejercer el poder y modificar imaginarios
sociales y familiares, con la finalidad de redefinir los valores sociales
referentes al gjercicio de la paternidad.

Las nuevas paternidades
y la transformacion del derecho de familia

Mientras las dinamicas sociales cambian a un ritmo acelerado, la respuesta
del legislador ha sido mucho mas tardia, obligando a los diferentes sectores
de la sociedad, grupos de interés y organizaciones de distinta indole, a
emplear medios judiciales para obtener el reconocimiento de derechos
como consecuencia de la reconfiguracion o resignificacion de las relaciones
afectivas y de familia. En cierta medida, el anquilosamiento del Cddigo
Civil ha generado permanentes tensiones entre el principio de legalidad y
los principios de solidaridad, pluralismo, igualdad y dignidad humana, en
escenarios como el matrimonio, los derechos patrimoniales y sucesorales,
la adopcion, entre otros.
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Los aspectos juridicos relacionados con las nuevas paternidades, también
han hecho parte de estos debates. Son varios los pronunciamientos de
las altas cortes cuya decision trae de suyo, un reconocimiento explicito a
derechos derivados del ejercicio de nuevas paternidades, introduciendo
transformaciones significativas a diferentes instituciones del derecho civil y
particularmente al derecho de familia. A continuacion, se presentan algunos
ejemplos vinculados con estos cambios.

Las personas, particularmente en sus primeros anos de vida, inician un
proceso de aprendizaje que les permite adaptarse, interactuar y convivir en
sociedad. Durante este proceso, “incorporan normas, roles, valores, actitudes
y creencias, a partir del contexto socio-historico en el que se encuentran
insertos” (Simkin y Becerra, 2013, p. 122). Este proceso se conoce como
socializacion, porque la persona incluye los elementos socioculturales de
su medio a su personalidad, a través de experiencias y agentes sociales
significativos (Rocher, 1990), dentro de los cuales esta la familia.

Como este proceso genera una constante interaccion entre el individuo y
su medio (Vander Zanden, 1986), existe una influencia mutua que permite
crear relaciones afectivas de hecho, que no necesariamente estan reguladas
por el derecho. Pensemos el caso de un nifo que es abandonado por sus
padres, pero crece bajo la proteccion de su tia, quien lo acoge y lo educa
como su propio hijo o el caso del nino que es criado por la pareja de su
madre bioldgica, convirtiéndose en la figura paterna del menor. En ambos
casos, en principio no existe un vinculo juridico consanguineo, pero los
lazos emocionales creados durante el proceso de socializacion fueron tan
fuertes que crearon un vinculo de afectividad, y son ellos mismos quienes
solicitan que se le reconozcan efectos juridicos a tal relacion en igualdad de
condiciones de las relaciones de consanguinidad.

En Colombia, no se tienen cifras o datos estadisticos que permitan identificar
el numero de familias de crianza, pero la Corte Constitucional como algunos
proyectos de ley presentados ante el Congreso de la Republica, ha puesto de
presente la necesidad de regularla (Congreso de la Republica de Colombia,
2019). Esta necesidad de regulacion esta en armonia con el alcance de
concepto de familia establecido en el 42 de la Constitucion de 1991, que
define a la familia "como el nucleo fundamental de la sociedad”, el cual
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puede constituirse "por la voluntad responsable de conformarla”, dando al
concepto de familia un alcance amplio en concordancia con el principio
de pluralismo, "no puede existir un concepto unico y excluyente de familia”
(Corte Constitucional de Colombia, 2009).

Asi, en aplicacion de varios principios constitucionales como pluralismo,
igualdad, no discriminacion, solidaridad, entre otros, la Corte Constitucional
colombiana inicid todo un proceso de reconocimiento jurisprudencial de
derechos a las familias de crianza, empezando por la Sentencia T-495 de
1997, que reconocio el derecho a lareparacion directa a los padres de crianza
de un soldado que fallecié durante la prestacion del servicio. Posteriormente,
en Sentencia T-586 de 1999, ordend la afiliacion de la hija del compafiero
permanente de la cotizante a la Caja de Compensacion Familiar y, en la
Sentencia T-403 de 2011, establecio la subregla jurisprudencial segun la
cual los hijos de crianza tienen derechos a beneficios educativos.

Por via de tutela, la Corte también ordend el reconocimiento de
indemnizaciones al hijo de crianza de una victima directa del conflicto armado
(Corte Constitucional de Colombia, 2015), y en siguientes oportunidades
reconocio el derecho que le asiste al hijo de crianza a percibir la pension
de sobreviviente (Corte Constitucional de Colombia, 2016); el derecho a la
afiliacion al sistema de salud y seguridad social (Corte Constitucional de
Colombia, 2017), y al reconocimiento de los derechos patrimoniales de
quienes integran las familias de crianza (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, 2018).

Este fendmeno también justifico la presentacion del proyecto de Ley Nro.
160 de 2019, "Por medio del cual se dictan disposiciones sobre la familia
de crianza", que pretende regular la institucion de la familia de crianza o, de
hecho, el tramite judicial para su reconocimiento, medios probatorios para
acreditarlay los efectos prestacionales y patrimoniales de su reconocimiento
(Congreso de la Republica de Colombia, 2019).

En términos generales, la familia monoparental es “la integrada por un adulto
con uno o mas menores a cargo” (Barron, 2002, p. 13), cuyo origen puede
tener diversas causas asociadas principalmente al divorcio, abandono de
hogary el madresolterismo (Echeverri, 1984) y en un porcentaje muy pequefo
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el padresolterismo, asi como el fallecimiento de uno de los conyuges o
companeros permanentes, o simplemente la decision de formar este tipo de
hogares (Gonzalez, 2000).

En relacion con la dinamica de las familias latinoamericanas, la Comision
Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe (2014) realizd un estudio
comparativo del comportamiento de las estructuras familiares en 18 paises
de la region. De acuerdo con el mencionado estudio, entre 1990 y 2010,
los hogares monoparentales encabezados por mujeres, tanto de familias
nucleares como extensas, pasaron del 13% al 17,2% (Comision Econémica
para América Latinay el Caribe, 2014, p. 13). Esta tendencia se ha mantenido
y otras fuentes han sefalado que, de los hogares monoparentales censados,
el 86,8% tienen jefatura femenina y solo el 13,2% tienen jefatura masculina
(Arriagada, 2007, p. 129).

Pero también se debe indicar que el porcentaje de hogares unipersonales
varia de acuerdo con la condicion socioecondmica del grupo familiar,
en razon de que, a mayor estrato, menor es el porcentaje de hogares
monopersonales. Por ejemplo, dentro de las familias en extrema pobreza, el
26% corresponde a familias monoparentales, mientras que en los estratos
medios-intermedios este porcentaje desciende al 21%, y en los estratos altos
continta disminuyendo hasta el 13,2% (Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe, 2019, p. 71). De otra parte, y aunque "el incremento de la
pobreza extrema observado en 2016 y 2017 afectd con mayor intensidad
a los hogares monoparentales, a los hogares biparentales con hijos y a los
hogares extensos” (Comision Econémica para América Latina y el Caribe,
2018, p. 101), “la mayor incidencia de la pobreza extrema se da en los
hogares monoparentales (12%)" (Comision Econémica para América Latina
y el Caribe, 2018, p. 101).

Este panoramaponede presente tresaspectosimportantes,atenerencuenta:
primero, la tendencia creciente en Latinoamérica del nimero de familias
monoparentales; segundo, la tendencia sigue advirtiendo que la mayoria
de estos hogares esta en cabeza de mujeres; y, por ultimo, estos hogares
presentan mayor grado de vulnerabilidad frente a la pobreza extrema. En el
caso colombiano, es deber constitucional brindar especial proteccion a las
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madres cabeza de familia® y sus hogares, a través de acciones afirmativas
que permitan garantizar una igualdad de género material o sustancial (Corte
Constitucional de Colombia, 2010). De hecho, se han expedido normas para
asegurar la proteccion de estas familias en especial riesgo de vulnerabilidad,
como el caso de la Ley 82 de 1993.

Una de estas acciones afirmativas a favor de las madres cabeza de familiaen
estado de debilidad manifiesta, es el denominado ‘reten social’, que consiste
en una medida normativa de proteccion especial que, entre otros beneficios,
garantiza la estabilidad laboral de las personas que acreditan tal condicion
(Corte Constitucional de Colombia, 2018).

Pese a los esfuerzos para garantizar de manera efectiva una especial
proteccion a los miembros de hogares monoparentales encabezados
por mujeres, las cifras siguen siendo demoledoras. Entre 2016 y 2017, la
incidencia de pobreza extrema que se da sobre familias monoparentales
fue del 12% (Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 2018, p.
101), de los cuales en su mayoria corresponden a familias encabezadas por
mujeres. Esta parece ser una tendencia historica y general. Para hacernos
unaidea, en Espana, "el 53,3% de los hogares monoparentales esta en riesgo
de pobreza y exclusion” (Espino, 2018, p. 1) y ocho de cada diez de estos
hogares estan encabezados por una mujer y en estudios realizados en 2005;
se evidencio que solo en los EE. UU., "La tasa de pobreza de familias con solo
padre fue de un 17,6%, mientras que la de las familias con sdlo madre fue de
un 36,9%" (Tortosa, 2009, p. 79).

Varias son las razones que se pueden dar para explicar el alto grado de
incidenciadelapobrezaextremaenhogares monoparentales, particularmente
cuando la mujer asume la condicion de cabeza de familia: embarazos
adolescentes, violencia de género, disparidad de ingresos, dificultades en
el acceso a oportunidades de educacion, salud y empleo, entre otros. Pero
quiza todos estos factores pueden englobarse en lo que se conoce como
“discriminacion interseccional”, que se genera como una nueva forma de
discriminacion estructural como resultado de la configuracion de diferentes

9 De acuerdo con la Corte Constitucional Colombiana (2018), se considera que una mujer tiene la
condicion de madre cabeza de familia cuando cumple con los siguientes requisitos: 1) tiene a
su cargo hijos menores de edad o personas “incapacitadas” para trabajar; 2) la responsabilidad
exclusiva de la jefatura del hogar es permanente; 3) se presenta una sustraccion de los deberes de
manutencioén de la pareja o del padre de los menores de edad a cargo; y 4) existe una deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia.

24 | Natalia Elisa Ramirez-Hernandez / Wilmer Yesid Leguizamdn-Arias



tipos de desigualdades (Platero, 2014). Se trata entonces de un tipo de
discriminacion mucho mas profunda cuando la mujer asume procesos
sistematicos de discriminacion por su condicion de mujer, madre soltera o
madre cabeza de familia, su condicidon socioeconémica, raza, orientacion
sexual, etc.

Pese a los esfuerzos por el desarrollo legislativo y jurisprudencial para
brindar proteccion especial a estas familias, aun quedan tareas pendientes
por superar, en especial cuando confluye este tipo de fendmenos de
discriminacion interseccional sobre hogares monoparentales de jefatura
femenina.

Ahora bien, tampoco se puede perder de vista el cambio paradigmatico
—asi sea en proporciones relativamente pequenas—, respecto a las familias
monoparentales con jefatura masculina, que advierte el crecimiento lento
del cambio de rol masculino dentro de la familia, “lo que obliga directa o
indirectamente a que el hombre deje de lado esferas sobre las cuales se
sustenta la masculinidad hegemonica” (Cano et al., 2016, p. 128).

En una investigacion hecha en 2014, que recogio las experiencias de nueve
padres jefes de familias monoparentales de Bogota, pertenecientes a estratos
socioeconomicos de nivel medio, escolaridad maxima de nivel técnico, con
edades entre los 35 y los 56 afios, cuya union conyugal fue heterosexual y
padres de hijos consanguineos, de edades que oscilan entre los 5y los 14
ahos (Cano et al., 2016, p. 129), se establecio la siguiente conclusion:

Que estos padres han ampliado la dinamica de la flexibilizacion de roles, mas
alla de la dimension cultural e ideoldgica que les asignaba una simple funcion
productiva, generando un discursoigualitario respecto a las responsabilidades
domeésticas y familiares compartidas, en aras de una equidad de género en
los miembros de estos hogares (p. 141).

Asi las cosas, los casos objeto de estudio evidenciaron el paso de un rol
paternal patriarcal a un rol afectivo, con vinculos afectivos mas fuertes,
ofreciendo a su prole mayor seguridad afectiva y de filiacion, ademas de
cumplir funciones psicosociales para sus hijos, en términos emocionales,
afectivos, sociales y econémicos (Cano et al., 2016, p. 141). Estos cambios
no solamente han obligado a la implementacion de mecanismos afirmativos
de proteccion de estos hogares, como se explicod con antelacion, sino que
también ha servido de fundamento para introducir en el ordenamiento
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juridico figuras como la adopcion individual o monoparental, “por ejemplo las
personas solteras o el guardador del pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las
cuentas de su administracion” (Corte Constitucional de Colombia, 2015b),
COMO una opcion para las personas que tienen dentro de su proyecto de vida
la conformacion de una familia de estas caracteristicas.

El reconocimiento de derechos a parejas y familias homoparentales,
es uno de los temas mas controvertidos en el derecho colombiano,
introduciendo cambios significativos al derecho de familia. Uno de estos
cambios estarelacionado con las nuevas paternidades 'y fue abordado por
la Corte Constitucional cuando estudio la constitucionalidad de algunos
apartados de los articulos 64, 66y 68 de la Ley 1098 de 2006, "por la cual
se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, asi como el articulo
1° de la Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las uniones maritales de
hecho y régimen patrimonial entre compafneros permanentes”.

El fundamento de la demanda de inconstitucionalidad, es que las
disposiciones acusadas no autorizan la adopcion conjunta para parejas del
mMismo sexo 'y, en ese sentido, vulnerarian el preambuloy a los articulos 1°, 7°,
13, 42 y 44 de la Constitucion, asi como otros instrumentos internacionales
ratificados por Colombia referentes al principio de igualdad. Pero la Corte
considero que las normas acusadas se ajustaban a la Constitucion y declard
la constitucionalidad de las mismas, aclarando, respecto a la adopcion
complementaria, que su ambito de aplicacion también comprendia a las
parejas del mismo sexo (Corte Constitucional de Colombia, 2015b).

En dicha oportunidad, la Corte recordd que el ordenamiento juridico
colombiano admite tres modalidades de adopcion: la adopcion monoparental
o individual, que tiene lugar cuando el adoptante es una sola persona;
la adopcion conjunta, que se da cuando la solicitud es presentada por
los conyuges o por los compafieros permanentes que demuestren una
convivencia ininterrumpida de, por lo menos, dos afios; y, finalmente, la
adopcion complementaria o por consentimiento, que se da cuando se
pretende adoptar el hijo o hija del conyuge o del companero o compafera
permanente.
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Respecto a la adopcion conjunta, la Corte concluyd que las expresiones
Impugnadas no vulneran la prohibicion de discriminacion por orientacion
sexual de los compaferos permanentes del mismo sexo ni desconocen
su derecho a conformar una familia y a no ser separadas de ella, puesto
que dichas normas no establecen una diferenciacion basada en la
orientacion sexual de los aspirantes a adoptar, sino que se funda en la
composicion de la pareja adoptante. En este punto, la Corte considera
que esta distincion es constitucionalmente valida, teniendo en cuenta los
siguientes argumentos:

(..) para el Legislador, existen diferencias constitucionalmente relevantes
entre las parejas conformadas por parejas del mismo sexo y las
conformadas por hombre y mujer, y que en funcion de tales diferencias no
resultaba imperativo extender la adopcion a las primeras. En este sentido,
el Legislador valoré que la diferencia entre ellas radica en que la adopcion
tiene por objeto sustituir, en cuanto sea posible, las relaciones filiales que
nunca se llegaron a consolidar o que se perdieron, donde la existencia de
padre y madre fue el punto de referencia de los vinculos de filiacion (lazos
naturales de consanguinidad). Con esta dptica, no existia para el Legislador
un imperativo que lo obligara a dar un tratamiento idéntico a las diversas
modalidades de familia reconocidas y protegidas por la Carta Politica en
cuanto se refiere a su habilitacion para participar en procesos de adopcion
conjunta. (Corte Constitucional de Colombia, 2015b).

En concreto, para la Corte, esta distincion es constitucionalmente valida en
atencion a la necesidad de restablecer para el menor —en la medida de lo
posible— los lazos de filiacion, con el fin de que este menor logre hacer parte
de una familia en condiciones propicias para su desarrollo. Por esta razon, el
objetivo de la adopcion conjunta "fue procurar al menor un entorno en el que
preferentemente se suplan las carencias de padre y madre" y no discriminar
a las parejas del mismo sexo.

En cuanto a la adopcion complementaria o por consentimiento, la Corte
advierte que, en este caso, como el menor si cuenta con un vinculo filial, pues
se parte de la premisa de la existencia de un vinculo consanguineo directo
y, ademas, se presentan con frecuencia vinculos de crianza preexistentes
entre el menor y el adoptante, si es procedente la adopcion complementaria
0 por consentimiento homoparental.
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Por tanto, en este caso, simplemente se estan protegiendo los derechos del
menor manteniendo incélume su nucleo familiar a partir de la estabilidad de
sus vinculos de consanguinidad y de crianza, en el cual ha permanecido en
forma estable. En este punto, la Corte sostuvo el siguiente argumento:

Ahora bien, cuando por cualquier motivo un nifio ha crecido de la mano de
su padre o madre biolégico, quien a su vez convive con su pareja del mismo
sexo, y en ese entorno se han forjado vinculos de afecto y solidaridad
estables donde se comparte la crianza, cuidado y manutencion del menor
en forma conjunta, entonces impedir la adopcion complementaria o
por consentimiento conduciria a destruir esos mismos lazos de amor,
respeto, socorro, etc., construidos durante anos, lo cual afecta a todos los
integrantes del grupo familiar (dentro de los cuales se encuentra incluidos
tanto la pareja como el menor de edad), quienes se han integrado con
éxito en el hogar que se ha creado, en detrimento del derecho a conformar
libre y responsablemente una familia y a no ser separados de ella (Corte
Constitucional de Colombia, 2015b, Art. 42 CP).

En otros términos, la Corte considera plausible reconocer la adopcion
complementaria o voluntariahomoparental cuando se corrobore la existencia
de un vinculo de crianza entre el adoptante y el adoptado, y que, de negarse,
no solamente afectaria el derecho a una familia del menor, sino que también
afectaria otros derechos del menor que se derivan de este vinculo filial. En
palabras de la Corte:

Negar el reconocimiento del vinculo filial en estos casos, ademas, pondria
en grave riesgo el ejercicio de otros derechos de todos los integrantes del
nucleo familiar, puesto que algunas obligaciones solo son exigibles cuando
media el vinculo de filiacion. El derecho a reclamar alimentos, los beneficios
derivados de la seguridad social, los derechos sucesorales o las obligaciones
emanadas de la patria potestad, por mencionar algunos de ellos, solo se
consolidan cuando el ordenamiento juridico reconoce formalmente el
vinculo paterno y materno filial; de otro modo todo quedaria librado a los
actos de solidaridad y buena voluntad, lo que representaria un déficit en la
proteccién y una barrera normativa para el goce efectivo de los derechos del
grupo familiar. (Corte Constitucional de Colombia, 2015b)
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Aspectos pendientes y problematicos
de las nuevas paternidades

Las nuevas paternidades configuran una permanente tension entre la
autonomia de los integrantes de la pareja, el derecho a la igualdad y las
instancias de control estatal, que aun no reglamentan de fondo algunos
debates pendientes, por ejemplo, la reproduccion humana asistida, la libertad
sexual, y la custodia compartida, entre otros. Esto obedece a la fuerza de
las dimensiones imaginarias simbdlicas y reales de la paternidad, dentro de
las cuales la nueva paternidad como neologismo, resulta aun precario con
relacion a la paternidad tradicional o incluso la de transicion, lo que nos lleva
a concluir que aun estamos distanciados de una distribucion equitativa de
roles de género; sin embargo, a manera de reflexion, en el presente apartado
se indicaran algunas tensiones contemporaneas directamente relacionadas
con la nueva paternidad.

Las luchas de los movimientos de padres representan un reto para
las sociedades modernas, en virtud de que irrumpen en terrenos que
hegemonicamente se le endilgaron socialmente a la mujer, por lo que
implican una inversion de roles.

En principio, el reclamo por la custodia compartida de los hijos parece —a
simple vista— justo y equitativo; sin embargo, al ser abordado juridicamente,
la balanza se ha inclinado mayoritariamente a otorgar la custodia plena
a la madre. Esta realidad ha sido recibida por los movimientos de padres
como una clara discriminacion basada en estereotipos de género que deben
replantearse.

En Colombia, los movimientos de padres son aun incipientes, pues,
aungue tienen sus origenes en los anos 70, hicieron presencia con mas
fuerza en paises industrializados como Estados Unidos o el Reino Unido,
siendo relativamente novedosos en nuestro entorno, por lo que no se ha
incursionado en el reclamo de la custodia compartida, la cual no se encuentra
reglamentada en Colombia. En ese orden de ideas, en caso de separacion
un padre ejercera la custodia y el otro podra solicitar la reglamentacion
de visitas; aunque, debido a los cambios en los imaginarios colectivos de
los colombianos, este debate, lejos de parecer ajeno, simplemente queda
pendiente de desarrollo y aplicacion.
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Otro arquetipo en espera de evolucion es la reproduccion asistida, asi
como los problemas juridicos referentes a la paternidad que de esta se
desprenden. En ese orden de ideas, el consentimiento de donante y receptor
de gametos, es determinante para definir la filiacion. Por esta razon, es de
vital importancia reglamentar la forma, momento y formalidades bajo las
cuales se otorga ese consentimiento en los procedimientos de gestacion
subrogada, inseminacion post-mortem e inseminacion asistida con donante.

Otro debate, no menos importante, plantea el problema juridico con relacion
a si los padres tienen derecho respecto al hijo por nacery, por consiguiente,
deben serparticipesenladecision delamadre deinterrumpir voluntariamente
el embarazo.

Mayoritariamente, los movimientos feministas han considerado que la
interrupcion voluntaria del embarazo, en adelante IVE, es una decision
exclusiva y personalisima de la mujer, posicion que ha sido aceptada
mayoritariamente a nivel global. A partir de los afios 80, las legislaciones
democraticas han flexibilizado sus posturas con relacion al aborto y de
acuerdo a cifras del Ministerio de Salud:

(..) el 40 % de las mujeres viven en paises que permiten el aborto a
solicitud de la mujer; 20 % de las mujeres, en paises que permiten el aborto
dependiendo de condiciones sociales y econémicas; y 40% de las mujeres
viven en paises con leyes muy restrictivas o donde el aborto, aun cuando
es legal, no esta disponible (Ministerio de Salud, 2016).

En Colombia, el debate en torno al aborto se acentuo a partir de la Sentencia
C-355 de 2006, que despenalizé el aborto en tres casos,' reconociendo
la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) como un derecho sexual y
reproductivo de la mujer.

Frente a esta postura jurisprudencial, los incipientes movimientos por los
derechos de los padres (o futuros padres), que piden ser tenidos en cuenta
en el aborto de su pareja, han tenido un interesante desarrollo, aunque
paupérrimo en contraste con los movimientos feministas que buscan la

10 I. Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico. ll. Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable
su vida, certificada por un médico. Ill. Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo
o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.
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despenalizacion total de esta practica. Esto se debe en parte a que, aun son
pocos los padres innovadores y tenemos una tendencia muy marcada hacia
la paternidad tradicional y de transicion e incluso a que muchos varones
evadan deliberadamente la paternidad sin mayores consecuencias.

En paises como Suecia, Chile, Estados Unidos e incluso Colombia, se ha
abordado juridicamente este dilema, con una marcada predileccion a
favorecer los derechos reproductivos de la mujer. En nuestro pais, el caso
conocido periodisticamente como "Juan Sebastian”, donde una mujer con
siete meses de gestacion apoyada por su nucleo familiar se produce un
aborto a pesar de la insistencia del padre y de su lucha a través de los medios
de comunicacién y en estancias judiciales para evitarlo (Pardo, 2020), puso
de nuevo el tema en boga. También, se han presentado aclaraciones de voto
gue han destacado el déficit de proteccion de los derechos del hombre:

Existe un déficit de proteccion de los derechos de los hombres que son padres
de un nifio o nifia en gestacion cuya madre quiera llevar a cabo un aborto. Para
subsanarlo, el Estado debe definir la manera en que el padre debe participar,
acompafar o consentir el procedimiento (Sentencia C-88, 2020).

Esta premisa trae consigo varios interrogantes, dentro de los que podemos
anunciar: ;el varon tiene derecho a participar, acompafar o consentir la IVE?,
¢la participacion del varon para la IVE aplicaria en todos los casos y para todo
tipo de relaciones?, ;desde cuando comienza la paternidad?, ¢seria posible
que el padre asumiera el cuidado total de su hijo a partir del parto liberando
a la mujer de la maternidad?

Como se puede advertir, los cambios sociales y culturales son determinantes
en la reconfiguracion de las familias, no obstante, la velocidad del derecho
para adecuar el sistema juridico a estos nuevos cambios no parece ser la
misma. En parte porque las tensiones entre las distintas facciones de la
sociedad y la natural ausencia de consenso en estas materias, hace que sea
demorada la definicion de una respuesta juridica definitiva.
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Introduccion

El Codigo Civil colombiano fue expedido mediante la Ley 153 de 1887. En sus
articulos 74,90, 91 y 93, se ocupa de analizar lo relacionado con el concepto
de persona, su inicio, la proteccion del que esta por nacer y sus derechos,
estas normas contindan vigentes desde esa época. Pero, en el siglo XX,
como consecuencia de la expedicion de algunos preceptos, como el Codigo
General del Proceso, Ley 1564 de 2012, articulos 53y 54,y la jurisprudencia
de las Altas Cortes en relacion con estos temas, se hace necesario replantear
el concepto tradicional de persona, su inicio y proteccion, para actualizarlo
al nuevo orden juridico existente a partir de la Constitucion Politica de 1991.

En este acapite, se abordan estos temas en el siguiente orden: en primer
lugar, se estudia el concepto del nasciturus y su naturaleza juridica; en
segundo lugar, su proteccion en Colombia; en tercer lugar, el concepto de la
persona humana y su proteccion; y, en cuarto lugar, se expone la necesidad
de formular un nuevo concepto juridico de la persona humana, planteando la
necesidad de reformar el Cédigo Civil de Colombia en estos temas.

El concepto del nasciturus
y su naturaleza juridica

La vida de los seres humanos no comienza al nacer, sino que inicia algun
tiempo antes. Para el Derecho, ha sido uno de los interrogantes basicos
determinar ;desde cuando se inicia la vida humana? Se han dado diversas
respuestas, sin embargo, desde el punto de vista juridico, se ha dicho que la
vida de un nuevo ser humano comienza con la concepcion, como lo afirma
Medina (2011), precisar el momento en que empieza la vida humana es
“imprescindible para determinar el momento en que la sociedad empieza
a protegerla” (p. 467). En relacion con el concepto de nasciturus, se precisa
gue es mas un concepto juridico, que se entiende, desde la perspectiva de
Calvo (2004), como todo ser humano concebido que aun no ha nacido, o sea,
es la situacion en la que se encuentra el ser humano desde la concepcion
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hasta el nacimiento, mientras se encuentra en estado de desarrollo de sus
organos y demas partes del cuerpo. Por otra parte, existen otros términos,
mas relacionados con el aspecto médico, que permiten determinar la etapa
de desarrollo en que se encuentra el no nacido, como son los relacionados
con el embrion y el feto; para Clavo (2004), se entiende por embrion el ser
humano desde la fecundacion hasta el tercer mes del embarazo; por feto, se
entiende el ser humano desde el tercer mes de embarazo hasta el momento
del parto.

Para iniciar, se define al nasciturus desde el punto de vista etimoldgico;
posteriormente, se hace referencia a algunos antecedentes histoéricos en
el Derecho romano y en el Derecho espafiol; finalmente, se determina su
nocion en el ordenamiento juridico colombiano. A continuacion, se pasa a
desarrollar estos temas.

En primer lugar, desde el punto de vista etimoldgico, segun afirma Ospina
(2014), la palabra nasciturus proviene del latin, "es un participio futuro del
verbo Nascor (Nacer), el sufijo —urus— en latin indica inminencia o destino”;
por consiguiente, la traduccion mas acertada es "“el que va a nacer” o "el
destinado a nacer”, en otras palabras "indica la proxima aparicion entre
los hombres de una realidad aun no materializada y que sin embargo, se
intuye existente." (Ospina, 2014, p.1). Por otra parte, el Diccionario Juridico
de la Real Academia Espafola dice que nasciturus es el "Concebido pero no
nacido, como fase de la vida humana interna o en formacion".

En segundo lugar, en el Derecho romano, como afirma Gonzalez (2017),
el nasciturus no era, en ningun caso, una persona, era comun referirse al
mismo como "lo que se lleva en el vientre" (Gonzalez, 2017, p. 103) o como
animal y agrega que, como ensefia Carlos D. Vieyra Sedano (citado por
Gonzalez, 2017), los romanos establecieron que el ser humano alcanzaria
la capacidad juridica y, por ende, la personalidad natural o fisica, hasta el
momento de su nacimiento vivo y con forma humana, antes del parto, se
consideraba al embrion como parte del cuerpo y de las entrafas de la mujer.
Henriquez (2006) afirma que la regla de la ventaja o commodum, segun la
cual al concebido se le tiene por nacido para todo lo que le favorezca, se
atribuye a los romanistas del periodo clasico. Es asi como, los romanos
admitieron que el infante, simplemente concebido, pero no nacido, es decir,
el nasciturus, podra prevalerse de un derecho a su favor, para el efecto
debe ser considerado provisionalmente como vivo y debe reservarsele su
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derecho, bajo la condicion de que nazca viable, de aqui la sentencia: "infans
conceptus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur — el
infante concebido se tiene por nacido, siempre que sea en su beneficio”
(Henriquez, 2006, p. 93).

En tercer lugar, en el Derecho espanol es innegable la influencia del Derecho
romano. Callejo (1997) afirma que se observa este influjo en Las Siete
Partidas de Alfonso X El Sabio, al establecer la teoria de la condicion del
nasciturus, en la Ley 323, titulo 23, de la Partida 42, que consagra a su favor
una proteccion de caracter general. También, Pérez (1992) dice que, en Las
Siete partidas, se recoge numerosos preceptos del Digesto que protegen al
concebido, pero no nacido, como los siguientes:

Asi: el que el concebido se tenga por nacido en todo lo que le favorezca de
Part. 4.23.2 tiene su fuente en D. 1 S.7; la prohibicidon de aplicar la pena de
muerte a la mujer encinta de Part. 4.23.3y 7.3 1.10 en D. 1.5.18; la defensa
contra los posibles ataques a la libertad de Part. 4.23.3 en D.1.5.22; «La
defensa de los intereses del «nasciturus» pueden verse en dos instituciones,
tomadas también, en su esenciay hasta en detalles, del derecho romano:enla
suspension de la adquisicion de la herencia en las sucesiones «ab intestato»,
cuando quedare embarazada la mujer del causante, y en la invalidez del
testamento del padre, en que hubiese sido preterido un hijo péstumo» (Part.
6.6.16- 17 tienen como fuente D.29.2.30.1 y D.25.4.1.10); en Partidas 6.1.20
se recoge la doble significacion romana de «posthumus» (D.28.3.3y C.6.12.2),
es decir, el hijo nacido después de la muerte del padre y el que nacid antes
de que éste muriera, pero después de haber hecho su ultimo testamento;
los privilegios procesales del naciturus de Part. 3.22.7 tienen como fuente
D.37.9(8). 1.14- 15; la tutela del «curator ventris» del D.26.2.1 se recoge
en Partidas 6.16.3; la determinacion de cuando el nasciturus deja de ser
nasciturus y se considera nacido, contenida en Partidas 6.6.16; 7.33.8; 4.23.5;
4.23.4, tiene su fuente en D.1.5.14; D.50.16.135y D.1.5.12; lo mismo vale para
precisar en caso de parto doble quién tiene la primogenitura, de Patt. 7.33.12
que tiene su fuente en D.34.5.10(11) (Pérez, 1992, p. 233).

El Codigo Civil de Espafa que se encuentra vigente es el Real Decreto de 24 de
juliode 1889, que, en su Libro primero, regulalo relacionado con las personas,
y en el articulo 29 consagra: "El nacimiento determina la personalidad; pero el
concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables,
siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”, y el
articulo 30 reza: "La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento
con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.
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Por ultimo, en Colombia, la legislacion civil se refiere al nasciturus en el
Caodigo Civil, Ley 57 de 1887, el cual ha tenido diferentes modificaciones, en
el Libro primero regula lo relacionado con las personas, en su articulo 90 se
menciona el principio de la existencia de las personas y dice: "La existencia
legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de sumadre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes
de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido
a la separacion un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas”,
el articulo 91 se relaciona con la proteccion al no nacido y establece: "La ley
protege la vida del que esta por nacer”, y el articulo 93 alude a los derechos
del no nacido.

En sintesis, es importante precisar desde cuando inicia la persona humana,
no solo para poder protegerla, sino también para poder determinar desde
cuando se puede considerar como sujeto de derechos. Es de anotar que,
a lo largo de la historia, ha habido variacion en el tema, asi en el Derecho
romano se hacia referencia al mismo, aunque no se le considerd persona,
pero se le protegia al considerar al infante concebido como nacido, para lo
que le beneficie; en el Derecho civil espafiol, siguiendo el Derecho romano,
también se consagran normas relacionadas con el nasciturus; vy, en el
Derecho colombiano, igualmente la legislacion civil se refiere al principio
de la existencia de las personas humanas, la proteccion al no nacido y sus
derechos.

Uno de los aspectos mas controvertidos dentro de la doctrina, relacionado
con el estudio del concebido, es el relativo a su naturaleza juridica, y como
dice Hung (2009), adoptar una postura en cuanto a este importante extremo
posee, ademas de su alcance tedrico, una proyeccion normativa que se
traduce directamente en la proteccion conferida por los ordenamientos
juridicos al concebido no nacido (p. 97).

Como afirma Callejo (1997), son muy diversas y numerosas las teorias
relacionadas con la naturaleza juridica de la proteccion al concebido, ya
que implica la aplicacion de diferentes conceptos propios del derecho civil
como son persona, patrimonio y derecho subjetivo. Con esta precision, se
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analizaran las siguientes teorias: la concepcion, el nacimiento, la ficcion
juridica, los derechos sin sujeto, el interés que protege el derecho, la
expectativa o estado de pendencia. A continuacion, se realiza un recuento
critico de las direcciones tedricas mas relevantes sobre el aspecto debatido.

La teoria de la concepcion: esta teoria considera que el concebido tiene
existencia independiente, por consiguiente, ha de ser tenido como posible
sujetode derechosaunantes de nacer, estateoriaconsidera que el nasciturus
es persona, ya que la personalidad juridica se adquiere con la concepcion.
Ha sido defendida por civilistas como Comas y Aramburo, Storch de Gracia,
Llambias, Gastperi, y, como dice Callejo (1997). El inconveniente de esta
teoria es determinar el tiempo de la concepcion. En la practica esta teoria
no ha sido consagrada en el Derecho Positivo, especialmente, por la gran
dificultad que existe para determinar y probar el momento de la concepcion

(pp. 16, 17).

La teoria de la personalidad relativa y condicional: otro sector de la doctrina
habla de la capacidad relativa y condicional, dentro de ellos se encuentran
Josserand (1950) y Bonnecase (1945), que estiman que esta dotado de una
cierta personalidad de caracter excepcional. Para Enneccerus (1953), se
debe “considerar como sujeto actual al concebido no nacido para el caso de
gue nazca posteriormente, o sea, que esta dotado de una capacidad juridica
limitada para el caso de nacer” (p. 322). Esta teoria ha recibido criticas de la
doctrina, verbigracia Lete del Rio (1986) afirma que no convence esta postura
porque el concebido no es persona, por lo tanto, no tiene personalidad, y no es
correcto hablar de una atribucion anticipada o provisional, "ya que los efectos
juridicos son unicamente los favorables, y, ademas, se encuentra sometido a
la conditio iuris del nacimiento con los requisitos legales” (p. 42).

La teoria de la ficcion juridica: para otro sector de la doctrina, la proteccion al
no nacido supone una ficcion juridica como sostiene Callejo (1997), y dentro
de los autores que la han sostenido se cita a Savigny, quien considera que el
concebido no tiene capacidad alguna y su proteccion se trata de una ficcion,
esta teoria ha sido criticada por no solucionar el problema de la condicion
juridica del concebido.

La teoria de los derechos sin sujeto: otra corriente doctrinal sostiene que se
esta frente a un caso de derechos sin sujeto, porque si la personalidad viene
determinada por el nacimiento, entre la concepciony el nacimiento, los bienes
y derechos que puedan llegar a adquirir el concebido carecen de sujeto, asi lo
explica Callejo (1997). Esta teoria esta hoy practicamente abandonada.
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* Lateoria del interés: otros autores, como Maldonado (citado por Callejo, 1997),
consideran que se debe atender el interés que protege el derecho al mantener
el principio beneficioso para el nasciturus, la ley protege un interés en atencion
a un titular que todavia no existe; pero, esta teoria ha sido criticada porque no
soluciona la cuestion, solo la aleja.

« Teoria del estado de la expectativa o de la pendencia: la doctrina mayoritaria
entiende que la proteccion del concebido supone una indeterminacion del
sujeto, y hablan de expectativa o estado de pendencia, porque consideran
al nasciturus como una esperanza de vida, "una expectativa de derecho que
daréa lugar a un derecho definitivo cuando ocurra el nacimiento”, como explica
Callejo (1997), y se agrega que en esta linea Von Tuhr, Lehmann y Branca
consideran que, a favor del concebido, existe una expectativa que dara lugar
a un derecho con el nacimiento; sin embargo, se agrega que los derechos
atribuidos al nasciturus no son simples expectativas, sino que constituyen un
caso de los llamados derechos en estado de pendencia.

Esta teoria de la pendencia, a veces atenuada o complementada, ha
predominado desde los tiempos de Roma. Dentro de estas teorias se pueden
distinguir, a su vez, otras dos: en primer lugar, la teoria de la vitalidad, la cual
solo exige que el feto nazca vivo para reconocerle personalidad, esta es,
entre todas las teorias del nacimiento, la que predomina desde los tiempos
de Justiniano; en segundo lugar, la teoria de la viabilidad, sobre el particular,
Medina (2011) dice que las legislaciones que han adoptado la teoria de la
viabilidad consideran Unicamente personas "a las criaturas aptas para
superar la etapa del nacimiento; de modo que, cuando no lo son, no reciben
derechos ni, consecuentemente, los transmiten a terceros” (Medina, 2011,
p. 460). Enrelacion con esta teoria, se afirma que la expresion "nacido vivo"
ha sido acogida internacionalmente por la Asamblea Mundial de la Salud y
recomendada por las Naciones Unidas, que acogen la teoria de la vitalidad,
la cual ofrece ventajas sobre las teorias de la viabilidad en cuanto es mas
simple y mas facil de aplicar.
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La proteccion del nasciturus
en Colombia

En Colombia, se protege el derecho a la vida, es asi como el articulo 11 de la
Constitucion Politica dice: “el derecho a la vida es inviolable". Sin embargo,
la Corte Constitucional ha entendido este precepto constitucional como un
mandato que es de caracter relativo, puesto que sus titulares son solamente
las personas humanas, en concordancia con el articulo 90 del Codigo Civil
gue considera persona al que ha nacido vivo, y ha sobrevivido aunque sea un
momento a la separacion completa de la madre; mientras que al concebido
y no nacido se le protege la vida, como valor, pero no como derecho, ya que,
al no ser persona, no lo considera titular de derechos, su proteccion se ha
considerado relativa, en especial cuando entra en tension con los derechos
de las personas, como sucede con el caso de los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer.

Asi, la Corte Constitucional en la Sentencia C-327 de 2016, al declarar
exequible la expresion “principia al nacer”" contenida en el articulo 90 del
Cadigo Civil, afirma:

(...) La expresion “principia al nacer” del articulo 90 del Cédigo Civil no viola
la proteccion del derecho a la vida establecido por el articulo 4.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos como parte del bloque de
constitucionalidad, por via del articulo 93 de la Constitucion.

“(..) 67. La determinaciéon de la existencia legal de la persona desde el
nacimiento no viola el deber de proteccion de la vida desde la concepcion,
establecido en el articulo 4.1. de la Convencion Americana, ya que la vida
como valor es un bien constitucionalmente relevante, pero no tiene el mismo
grado de proteccion que el derecho a la vida. La expresion acusada del articulo
90 del Codigo Civil tiene en cuenta esta realidad, la cual a su vez protege
otros derechos en juego. Por lo tanto, una lectura sistematica del bloque de
constitucionalidad indica que la vida prenatal no ostenta la titularidad del
derecho a la vida y asi la determinacion de la existencia legal de la persona
desde el nacimiento, no viola esta garantia por lo que se encuentra ajustada a
los parametros constitucionales (...). (Sentencia C-327, 2016)
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El maximo Tribunal Constitucional, en la Sentencia C-355 de 2006, precisa
que el nasciturus y la persona humana tienen proteccion juridica diferente,
cuando afirma lo siguiente:

(..) Nasciturus y persona humana-Proteccion juridica distinta. La vida
humanatranscurreendistintas etapasy se manifiestadediferentes formas,
las que a su vez tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento

juridico, si bien es verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga

en el mismo grado e intensidad que a la persona humana. Tanto es ello
asi, que en la mayor parte de las legislaciones es mayor la sancion penal

para el infanticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir, el bien
juridico tutelado no es idéntico en estos casos y, por ello, la trascendencia
juridica de la ofensa social determina un grado de reproche diferente y una
pena proporcionalmente distinta. De manera que estas consideraciones
habran de ser tenidas en cuenta por el legislador, si considera conveniente
fijar politicas publicas en materia de aborto, incluidas la penal en aquellos
aspectos en que la Constitucion lo permita, respetando los derechos de
las mujeres. (Sentencia C-355, 2006) (el subrayado es nuestro).

Ademas, la Corte Constitucional, en el aflo de 1998, sostuvo que este grupo,
el de los nasciturus, también se encuentra protegido por los derechos
fundamentales que la Constitucion Politica reserva para los ninos; dice que
son sujetos de derechos y que no todos los derechos fundamentales podian
ser reconocidos al concebido, antes de su nacimiento. Asi, en la sentencia
T-223 de 1998, se afirma:
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“El grupo, los llamados nasciturus, se encuentra protegido por el espectro
de privilegios que la Carta Fundamental reserva para los nifios. La tradicion
juridica méas acendrada, que se compagina con la filosofia del estado social
de derecho, ha reconocido que el nasciturus es sujeto de derechos en
cuanto es un individuo de la especie humana. Los innumerables tratados y
convenios internacionales suscritos por Colombia, asi como el preambulo
de la Constitucion Politica, cuando asegura que el Estado tiene la obligacion
de garantizar la vida de sus integrantes; el articulo 43, al referirse a la
proteccion de la mujer embarazada, y el articulo 44, cuando le garantiza a
los ninos el derecho a la vida, no hacen otra cosa que fortalecer la premisa
de que los individuos que aun no han nacido, por la simple calidad de ser
humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la concepcion la
proteccion de sus derechos fundamentales. La Constitucion busca preservar
al no nacido en aquello que le es connatural y esencial: la vida, la salud, la
integridad fisica, etc. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que un principio
l6gico de razonabilidad exige considerar en particular cada uno (sic) de los
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derechos fundamentales, incluso aquellos que se predican exclusivamente
de los nifos, para determinar cual puede y cual no puede ser exigido antes
del nacimiento. Obviamente, derechos fundamentales como el derecho a
la libertad personal o libertad de cultos, el derecho al debido proceso o el
derecho a la recreacion no pueden ser objeto de proteccion prenatal porque
la propia naturaleza de su ejercicio no es compatible con el ser que aun (sic)
no ha dejado el vientre materno” (Sentencia T-223, 1998).

En la providencia antes citada, el Maximo Tribunal Constitucional afirma
que algo similar sucede con los derechos de rango legal, derivados, no
de "las condiciones inherentes a la naturaleza humana, sino de la ley
positiva", y se dice:

Aunque de las normas sefaladas podria deducirse la absoluta
consagracion del principio segun el cual "el concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto que le favorezca”, lo cierto es que, en materia
de derechos de origen meramente legal, la ley ha sometido su goce a
la condicion suspensiva de que la criatura nazca. Al decir del articulo
93 del Cdodigo Civil, los derechos se encuentran en suspenso hasta que
se verifica el nacimiento. "Y si el nacimiento constituye un principio de
existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si
hubiese existido al tiempo en que se defirieron”. Solo en el caso de que la
criatura muera dentro de la madre, perezca antes de estar completamente
separada de ella 0 no sobreviva a la separacion un momento siquiera, los
derechos pasan a terceras personas como si el individuo jamas hubiese
existido. Debe entenderse que el articulo 93 hace referencia a los derechos
de rango legal, porque, como se ha dicho, los derechos fundamentales
inherentes a la condicion humana y compatible con la circunstancia de no
haber nacido, no estan suspendidos, sino en plena vigencia, mientras no
ocurra el alumbramiento (Sentencia T-223, 1998).

La Corte Constitucional concluye que "los derechos patrimoniales de orden
legal que penden sobre el nasciturus, se radican en cabeza suya desde
la concepcion, pero solo pueden hacerse efectivos, si y solo si, acaece el
nacimiento" y se agrega que, por el contrario, los derechos fundamentales,
con las condiciones sefaladas, “pueden ser exigibles desde el momento
mismo que el individuo ha sido engendrado”.

Del mismo modo, se pronuncio la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-591 de 1995, cuando estudio la exequibilidad de los articulos 90, 91 y 93
del Codigo Civil, enrelacion con la existencia legal de las personas, comienzo
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de la vida humana, y los declard exequibles por no violar ninguna norma
de la Constitucion Politica. Dentro de los argumentos expuestos, estan los
siguientes:

¢Consagra la Constitucion el principio de que la existencia legal de las
personas comience con la concepcion y no con el nacimiento? Dicho esta
que el articulo 90 del Cédigo Civil, uno de los demandados, establece que la
existencia legal de las personas comienza en el momento del nacimiento, es
decir, cuando la criatura sobrevive a la separacion completa de la madre. Para
que el razonamiento en que se funda la demanda fuera acertado, tendria que
demostrarse que la Constitucion, por el contrario, establece que la existencia
legal principia con la concepcion.

A juicio de |la Corte, la Constitucion no establece que la existencia legal de
la persona principie en el momento de la concepcion. No existe una sola
norma de la cual pueda sacarse tal conclusion. Posiblemente por esto, la
demanda se funda en la supuesta violacion de normas que no se refieren
ni siquiera indirectamente al tema: el preambulo, el articulo 1o., el 20., el
50.,el11,el 12, el 13, el 14, el 94. (Se subraya) (Sentencia C- 591, 1995)

Es decir, que en Colombia la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sostiene que el concebido y no nacido es titular de derechos constitucionales,
pero no son de caracter absoluto sino relativos, puesto que prevalecen los
derechos de las personas y no tienen todos los derechos constitucionales,
exigibles desde la concepcion; ademas, se ha afirmado que el nasciturus
tiene derechos patrimoniales de orden legal que penden sobre él y se radican
en cabeza suya desde la concepcion, pero solo pueden hacerse efectivos, si
y solo si, acaece el nacimiento.

Por otra parte, en la normativa sustancial civil, se encuentra el articulo 90 del
Caodigo Civil, que dice:

La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la
separacion un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas (Codigo
Civil de Colombia, 2019).
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La doctrina con fundamento en la norma antes citada del Cédigo Civil, ha
expuesto las condiciones para que un nasciturus se considere persona a la
luz del derecho civil colombiano, asi Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz (2000)
sostienen que son las siguientes: 1. El nacimiento se verifica cuando el ser
humano se ha separado completamente de la madre, segun el articulo 90 del
Codigo Civil, esto es, que se haya cortado totalmente el cordén umbilical; 2.
Asi mismo, el ser humano debe haber vivido, una vez realizada la separacion
completa del vientre materno, un momento siquiera; 3. Finalmente, se exige
que el nacido con vida sea un ser humano.

También, el articulo 971 del Codigo Civil preceptia que la Ley protege la vida
del que esta por nacer, y prevé que: "El juez, en consecuencia, tomara, a
peticion de cualquier persona, o de oficio, las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que
de algun modo peligra”.

Ademas, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 93 del Codigo Civil, los
derechos de la criatura que esta en el vientre materno estaran suspensos,
hasta que el nacimiento se efectle y el articulo 1019 establece que el no
nacido tiene derecho a heredar por testamento o abintestato, derecho que se
consolida si nace vivo, y que se reputara no haber tenido si muere antes de
separarse completamente de la madre. Ademas, el concebido tiene derecho
a alimentos, en virtud del articulo 24 de la Ley 1098 de 2006, que dispone: “La
mujer gravida podra reclamar alimentos a favor del hijo que esta por nacer,
respecto del padre legitimo o del extramatrimonial que haya reconocido la
paternidad". Es de resaltar que, los alimentos no son exclusivamente para la
madre, sino que también lo son para el que esta por nacer; segun afirman
Ariza et al. (2019), debido a la relacion que existe entre la madre y el feto, es
de gran importancia la alimentacion materna para el adecuado desarrollo
embrionario y fetal, el cual depende de los habitos nutricionales saludables
de la madre.

Asi mismo, se encuentra que las normas sustantivas civiles no le reconocen
la personalidad juridica a los concebidos, debido a que se condiciona su
reconocimiento al hecho del nacimiento y que haya sobrevivido un momento
siquiera a la separacion de la madre. A pesar de lo anterior, el legislador
considero que sus derechos civiles quedan pendientes hasta su nacimiento,
y en algunos casos, como sucede con los alimentos, se pueden reclamar
antes de su nacimiento.
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Por otra parte, en la normatividad adjetiva civil, se encuentra el Codigo
General del Proceso que, en el articulo 53, consagra la capacidad para ser
parte en el proceso del concebido para la defensa de sus derechos, y dice:
"Articulo 54. Capacidad para ser parte. Podran ser parte en el proceso: (...)
3. El concebido para la defensa de sus derechos. (..)". Ademas, el articulo
54 establece que los concebidos "compareceran por medio de quienes
ejercerian su representacion si ya hubiesen nacido”" (Ley 1098, 2006). La
doctrina procesal moderna distingue entre las nociones de parte procesal y
la de capacidad para ser parte. Quinteroy Prieto (2008, p. 419) precisan que la
diferencia entre la capacidad para ser parte y la capacidad para comparecer
al proceso, es la misma que existe en el derecho civil entre la capacidad de
goce y la capacidad de ejercicio.

Entonces, en Colombia, con el articulo 53 del Codigo General del Proceso,
se le reconoce al concebido la capacidad para ser parte en un proceso,
para la defensa de sus derechos, sin que se haga referencia al tema de las
obligaciones; y el articulo 54 consagra que los concebidos compareceran
por medio de quienes ejercerian su representacion, si ya hubiesen nacido.
Es decir, que en la norma procesal se ha hecho un avance al permitir que el
nasciturus tenga capacidad para ser parte y capacidad para comparecer en
el proceso, a pesar de no haberlos reconocido expresamente como personas,
esto es un avance en la proteccion de sus derechos de caracter patrimonial
en Colombia.

Si bien las normas antes citadas del Codigo General del Proceso son un
adelanto desde el punto de vista legislativo, no se puede desconocer que
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil ya
habia estudiado este tema en diferentes providencias como en la Sentencia
091 de 2001, con ponencia del Magistrado José Fernando Ramirez Goémez,
proferida en el expediente Nro. 5708, cuando se sostuvo en relacion con
el presupuesto procesal de la capacidad para ser parte del nasciturus, lo
siguiente:

(..) 1. A partir de asimilar el presupuesto procesal de la capacidad para
ser parte al sustancial de |la capacidad de goce, el inciso 1° del articulo
44 del Codigo de Procedimiento Civil, atribuye la primera a “Toda persona
natural o juridica”, por el hecho de serlo.. Con todo, como de tiempo
atras lo tienen averiguado la doctrina y la jurisprudencia, la aptitud para

ser sujeto de la relacion juridico-procesal, se admite, asi no cuenten con
personalidad propia, del nasciturus para hacer valer los derechos que
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a €l le corresponderian y de los patrimonios autonomos, tales como la
herencia, la sociedad conyugal disuelta e iliquida, la comunidad, entre
otros". (Se subraya) (Sentencia 091, 2001)

En sintesis, de lo antes expuesto se puede afirmar que, en Colombia, las
normas sustanciales civiles no le reconocen la personalidad juridica a los
concebidos, y le condicionan sus derechos al hecho del nacimiento y a que
haya sobrevivido un momento siquiera a la separacion de la madre, es decir,
guedan pendientes estos derechos, y, en algunos casos, como sucede con
los alimentos, se pueden reclamar antes de su nacimiento, lo que constituye
ademas una proteccion para la madre.

En relacion con las normas procesales civiles, el Codigo General del Proceso,
en su articulo 53, encontramos que es un avance en el ordenamiento
juridico colombiano, en relacion con los conceptos clasicos del Codigo Civil,
ya que reconoce al concebido la capacidad para ser parte en un proceso,
para la defensa de sus derechos, sin que se haga referencia al tema de las
obligaciones; y el articulo 54 consagra que los concebidos compareceran
por medio de quienes ejercerian su representacion si ya hubiesen nacido,
esto es un avance en la proteccion del gjercicio de los derechos de caracter
patrimonial para el concebido. Esta vision del ordenamiento procesal
nacional de proteccion de los derechos del que esta por nacer, se ajusta a
los avances de la ciencia, en el siglo XXI.

El concepto de la persona humana
y Su proteccion

Una vez precisado el concepto de nasciturus y el alcance de su proteccion
en la Constitucion Politica, la jurisprudencia constitucional y en las normas
sustanciales y procesales civiles, se hace necesario determinar el concepto
de persona y el alcance de su proteccion, para poder concluir si este
tratamiento se ajusta a la época actual.

En primer lugar, el Diccionario de la Real Lengua Espafiola precisa el origen
etimoldgico de la palabra persona, dice que proviene del latin "persona”, que
significa mascara de actor, personaje teatral, y esta palabra a su vez proviene
del etrusco “gersu", y a su vez del griego "npdowmov présopon”.
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En relacion con el significado etimoldgico de la palabra persona, el tratadista
Lacalle (2013) sostiene que los fildlogos han dado versiones distintas de su
origen. Segun la primera version, se deriva del vocablo griego prosopon, que
significaba cara, semblante, rostro, y afirma que la empleaban para nombrar
las caretas 0 mascaras que utilizaban los actores en las representaciones
teatrales, con el objeto de resaltar las caracteristicas de los personajes
y poder ser vistos desde lejos. Posteriormente, pasd de designar estas
caretas, a significar a los personajes que las llevaban. Una segunda version
etimologica explica que la palabra persona proviene del término latino
persono, que significa resonar o sonar mucho, y sostiene que la voz persona
se utilizé para referirse a la mascara del actor porque, al declamar con ellas,
su voz adquiriria una mayor resonancia, desde este significado se explica
también el sentido de la palabra personaje de una tragedia o comedia, que
igualmente tuvo persona para los latinos.

El doctrinante Alvarez (2010) afirma que, en el derecho romano, se llamé
personas a los sujetos poseedores de derechos. "Persona est homo statu
civili praeditus, Persona es el hombre dotado de un estado civil" (p. 21), para
ello habia de ser ciudadano romano, no extranjero, libre, no esclavo y padre
de familia. Es decir, solo el varon romano padre de familia era considerado
persona. Se agrega que parece ser que los griegos no tuvieron una idea de
la persona en cuanto a la "personalidad humana", ya que dicha concepcion
se inicia en el cristianismo, elaborandose en un primer momento en
términos teoldgicos, se dice que fueron los tedlogos que elaboraron los
dogmas del Primer Concilio de Nicea, en el afio 325, los que inicialmente
dan forma a este concepto. «La cuestion nuclear del debate fue la relacion
entre "naturaleza” y “persona” en Cristo. El Concilio se manifestd tanto
contra los que atribuian a Cristo una sola "naturaleza”, como contra los
que le negaban una "naturaleza” humana. Se establecio que Cristo tiene
una doble naturaleza, la divina y la humana, pero tiene soélo una persona, la
cual es Unica e indivisible» (Alvarez, 2010, p. 22).

Ademas, se agrega que en la Edad Media los autores se ocuparon de estudiar
la naturaleza racional individual de la persona, como San Anselmo (1035-
1109) y Santo Tomas (1225-1274), el cual sostiene que "Persona designa el
soporte individual racional” (Alvarez, 2010, p. 23).

Posteriormente, en el Renacimiento y la Modernidad, el hombre deja de
contemplarse como parte de la naturaleza para ser considerado el duefio
y sefnor de ella. Ser persona era estar por encima de la naturaleza, ser libre
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frente a ella y tener una dignidad que no tienen los seres naturales, por
ejemplo, Pico Della Mirandola (1463-1494) afirma que la dignidad del hombre
es haber sido creado para contemplar la naturaleza y elegir libremente la
clase de persona que quiera ser, y a Descartes, quien en una actitud dualista
de enfrentamiento a la naturaleza, “concibe la persona como una materia
pensante, opuesta a la materia extensa que constituye la naturaleza”.

En el siglo XX, el concepto de persona ha tenido cambios trascendentales,
como lo afirma el tratadista Juan Carlos Alvarez (2010), en especial en dos
aspectos, el estructural y las actividades. En relacion con la estructura, se ha
abandonado progresivamente la concepcion substancialista de la persona,
se ha buscado hacer de ella un centro dinamico de actos y, respecto a sus
actividades, se ha resaltado, ademas de las racionales, las volitivas y las
emocionales.

Dentro de los doctrinantes contemporaneos se encuentra a Maria Lacalle
Noriega, quien sostiene que "La persona humana es el individuo de naturaleza
humana, la realizacion existencial de lo humano. Cada ser humano es
persona, un ser singular, incomunicable, Unico, irrepetible e irreemplazable”
(Alvarez, 2010, p. 230).

La doctrina ha resaltado la importancia de la persona en el Derecho, es asi
como Lacalle (2013) afirma que "Sin persona no hay derecho. La persona
es el fundamento del Derecho y de todo el orden juridico” (p. 12). Sin que
exista ninguna duda en relacion con la importancia de la persona para el
Derecho, es necesario precisar el concepto juridico de la persona humana,
natural o fisica, se determina que el estudio se hace en el ordenamiento
juridico colombiano. Para el efecto, se tendra en cuenta la reglamentacion
constitucional, los tratados internacionales que forman parte del bloque
de constitucionalidad en virtud del articulo 93 Superior, y, por supuesto, la
nocion legal.

En primer lugar, la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 5 reconoce
la primacia de los derechos inalienables de la persona, sin discriminacion
alguna, también contempla su personalidad juridica, en el articulo 14, y le
garantiza a toda persona el derecho de libre asociacion. En este contexto, la
Constitucion Nacional responde a las exigencias internacionales, en relacion
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con la necesidad de proteger los derechos humanos, los cuales fueron
reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que fue
adoptada por la Tercera Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de
diciembre de 1948 en Paris, en su Resolucion 217 A.

Por otra parte, en relacion con el reconocimiento de la personalidad juridica
en la Carta Fundamental, como afirma Cepeda (1991), es producto de la
comunidad internacional "frente a los excesos y desmanes de la Alemania
nazi que habia privado en forma arbitraria y masiva a muchos individuos
de su personalidad juridica antes de someterlos a abusos en su integridad
personal” (p. 110). Es asi como se impone al Estado, el deber de concederle
personalidad a todo ser humano por el solo hecho del nacimiento.

Por dltimo, como sostiene Valencia y Ortiz (2002) con la proteccion
constitucional de la persona humana, de una parte, se "concede a todo
hombre la aptitud para ser titular de derechos y para gozar de la proteccion
del Estado, cuando en ejercicio de la autonomia privada de su voluntad
desee adquirir derechos y contraer obligaciones" (pp. 294-295), y de otra
parte, el derecho de crear asociaciones, o de abstenerse de hacerlo, 0 si
estas ya existen, el de ser parte integrante, “también lo faculta para ejercitar
sus derechos, tanto en la misma asociacion como frente a terceros y para
desarrollar el objeto o actividad pretendida al asociarse” (pp. 294-295).

En relacion con los tratados internacionales, se debe tener en cuenta,
como punto de partida, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, la cual
en su articulo primero reconoce que “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros", y en su articulo
segundo establece que toda persona tiene los derechos vy libertades
proclamados en esa Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Ademas, Colombia ha suscrito gran cantidad de tratados internacionales
gue protegen a las personas en diferentes temas, pero se hace especial
referencia a los tratados internacionales que protegen a la maternidad,
empezando por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual
en el articulo 25 numeral 2 establece que la maternidad y la infancia tienen
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derecho a cuidados y asistencia especiales. Asi mismo, el Convenio nimero
3 de la O.I.T, sobre la proteccion de la maternidad, ratificado por Colombia
el 20 de junio de 1933, que esta vigente y ordena el pago de prestaciones
suficientes para la madre y el hijo que espera, segun lo fijado por la autoridad
interna de cada pals, asi como la especial atencion del Estado en el parto.
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 4, se
refiere a la proteccion del derecho a la vida, y en su numeral primero dice:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion
nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

La Convencion sobre los Derechos del Nino del 20 de noviembre de 1989,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ratificada
por Colombia mediante la Ley numero 12 de 1991, establece que el nifo
necesita la proteccion y los cuidados especiales tanto antes como después
del nacimiento.

Por otra parte, en relacion con proteccion de las personas fisicas o naturales
en la legislacion nacional, en el articulo 74 del Codigo Civil sefala: "Son
personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su
edad, sexo, estire o condicion”.

En consecuencia, en Colombia se protege los derechos de las personas
humanas por el Codigo Civil y la Constitucion Politica en sus articulos 5y
14, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que fue adoptada
por la Tercera Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre
de 1948 en Paris, en su Resolucion 217 A, y el bloque de constitucionalidad,
conformado por los tratados internacionales sobre diferentes temas
relacionados con la proteccion de las personas fisicas, verbi gracia el
Convenio numero 3 de la O.I.T, sobre la proteccion de la maternidad, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 4, la Convencion
sobre los derechos del nifo del 20 de noviembre de 1989, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, ratificada por Colombia mediante
la Ley numero 12 de 1991.

Por otra parte, también, en el pais se amparan los derechos del nasciturus,
aungue no en el mismo nivel que los derechos de las personas, es asi como
la Corte Constitucional ha sostenido que sus derechos constitucionales no
son absolutos, sino relativos. El Codigo Civil en sus articulos 90 y 93, entre
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otros, consagra los derechos civiles del concebido, pero condicionados a
su nacimiento y a haber sobrevivido un momento siquiera a la separacion
completa de la madre; mientras que el Codigo General del Proceso, en sus
articulos 53 y 54, le reconoce la capacidad de goce del concebido, para la
defensa de sus derechos, cuando le reconoce la capacidad para ser parte, y la
capacidad de ejercicio del concebido, cuando le reconoce la capacidad para
comparecer al proceso por medio de quienes ejercerian su representacion,
siendo un avance en la legislacion nacional en la proteccion de sus derechos
patrimoniales.

Desde el punto de vista legal, en Colombia, el Codigo Civil en su articulo 74
define a la persona natural y dice que “Son personas todos los individuos de
la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion”; es
decir, serefiere a un sujeto reconocido expresamente con efectos legales, que
es titular de derechos y de obligaciones, con capacidad de goce y capacidad
de ejercicio, cuando llegue a la mayoria de edad. Asi, el Derecho reconoce a
las personas fisicas que son los seres humanos o personas fisicas.

Pero, a estos seres humanos, el Derecho colombiano los considera personas
solamente cuando han nacido. Asi, el articulo 90 del Cddigo Civil precisa
desde cuando se considera que principia la persona humana, y dice que
“La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno,
0 que perece antes de estar completamente separada de su madre, o que
no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputara no
haber existido jamas". Asi, el nasciturus no se considera persona, no se le
reconoce el derecho a su personalidad juridica, mientras no nazca vivo y
sobreviva un momento siquiera a la separacion de su madre. Solamente se le
reconoce una proteccion legal de caracter patrimonial para algunos efectos,
como poder recibir herencias, pero supeditado a que nazca vivo, como lo
establecen los articulos 93 y 1019 del Codigo Civil; ademas, el concebido
tiene derecho a alimentos, en virtud del articulo 24 de la Ley 1098 de 2006.
Por otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
antes analizada, el concebido tiene derechos fundamentales, pero no de
caracter absoluto, sino relativos, por las razones ya precisadas.
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La regulacion de la personalidad juridica del Codigo Civil colombiano, antes
descrita, si bien es cierto fue un gran adelanto para la época de su expedicion,
en el afo de 1887, en la época actual, siglo XXI, se encuentra que la ciencia'y
la tecnologia han desbordado al Derecho, y, como consecuencia, no se ajusta
a las necesidades actuales. Es necesario replantear estas teorias y permitir
que se reconozca la personalidad juridica a los seres humanos desde la
concepcion. El legislador del siglo XIX no pudo imaginar las implicaciones
que traeria los avances cientificos y tecnoldgicos del siglo XXI, al Derecho,
especialmente en relacion con el tema de la personalidad humana, cuando
ya empieza a plantearse otras realidades como la personalidad de la
inteligencia artificial, los derechos de otras especies vivientes, entre otras.

Actualmente, es urgente que el legislador tenga en cuenta los avances
de la ciencia y la técnica, en temas como células madres, fecundacion in
vitro, investigacion con pre-embriones y embriones, clonacion, entre otros.
Dichos avances tienen relacion directa y/o indirecta con el comienzo de la
vida humana. Es importante establecer el estatuto juridico del pre-embrion
y del embrion humano, que le aseguren su dignidad humana, puesto que ha
dejado de estar protegido naturalmente por el vientre materno, para pasar a
estar expuesto en un tubo de ensayo de laboratorio.

Por otra parte, en el siguiente capitulo se aborda el tema del derecho a ser
intentado, descorriendo las fronteras entre la vida y la muerte, esta dedicado
al estudio de la regulacion juridica del fin de la personalidad, pero desde una
nueva perspectiva que cuestiona la nocion tradicional de fin de la existencia
de las personas naturales contenido en el articulo 94 del Cédigo Civil, que
constituye otro tema de gran debate y actualidad.
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Introduccion

La muerte era entendida como la extincion de la vida fisioldgica, esto es, la
cesacion de las funciones bioldgicas u organicas de la persona. Por mucho
tiempo, la definicion de "muerte”, entendida como "el estado que se alcanza
cuando ha finalizado el proceso de morir" (Escalante Cobo, 2000, p. 98),
se daba por el “el cese de la actividad cardiaca, respiratoria y del sistema
nerviosocentral” (p.98),y,enconsecuencia, "lademostraciéon de lainactividad
de cualquiera de estos tres sistemas organicos era casi suficiente para el
diagndstico” (p. 98). Prevalecia el concepto generalizado segun el cual, la
interrupcion de cualquiera de dichas funciones, determinaba la de los otros
dos, como un efecto dominé. Por esta razon, era facil identificar la muerte,
puesto que se definia como el cese de todas las funciones vitales, y esa era
la nocion adoptada en el articulo 94 del Codigo Civil colombiano desde la Ley
57 de 1887.

Pero, a mediados del siglo XX, este concepto se transformo radicalmente con
la aparicion de las Unidades de Cuidados Intensivos (UCIS), que permitieron
mantener artificialmente las funciones vitales de respiracion y circulacion;
sin embargo, con la implementacion de las UCIS, se empezaron a presentar
los casos clinicos de “muerte del sistema nervioso". El hallazgo de la muerte
encefalica transformo la idea de muerte que se tuvo por siglos, pues se
descubrio que era insuficiente mantener la actividad cardiaca y respiratoria
del paciente si no se lograba conservar la funcién cerebral (Centanaro,
2006). Este hallazgo cientifico caus¢ todo un revolcon en el derecho, debido
a que planted nuevos problemas respecto a la regulacion de la muerte, la
determinacion de su diagndstico y sus eventuales efectos juridicos.

Los descubrimientos cientificos continuaron y se profundizd en el
descubrimiento de estados de conciencia minimos que no necesariamente
equivalen a la muerte encefalica. En este tipo de escenarios, se abrid paso
el derecho a "ser intentado” o "right to try", término que aparece por primera
vez en Colombia en el afio 2015, que encuentra su origen en la legislacion
estadounidense y que se traduce en el derecho que tienen pacientes con
enfermedades terminales o pacientes con estados de conciencia bajos,
para que se les apliquen tratamientos en etapa experimental cuando asi lo
soliciten.
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La implementacion de este derecho, cuyo desarrollo en Colombia aun es
incipiente, puede abrir puertas desconocidas para la medicina en general,
la neurociencia como especialidad médica, la bioética y el derecho.
Falta establecer los efectos positivos o negativos que puede traer la
iImplementacion de este derecho emergente. Por estarazon, en este apartado
profundizaremos en uno de sus eventuales efectos desde el punto de vista
juridico: la modificacion de la concepcion que hasta ahora se tiene de la
extincion de la personalidad.

De alguna manera, este apartado propone escenarios hipotéticos como
el siguiente: ;,qué puede pasar si a través del derecho a intentar se facilita
la implementacion de experimentos para revertir diagnosticos de muerte
encefalica?

Un breve recorrido historico
por el mundo de la cirugia y la medicina

critica

Aunque la muerte es inevitable, el ser humano ha logrado importantes
avances cientificos para contenerla y, al menos, brindarle tiempo extra a
muchas personas. Hasta el siglo XIX, los cirujanos provenian de una tradicion
empirica, incluso muchos eran iletrados y ni siquiera hacian parte de la élite
de la medicina (Fitzharris, 2018, p. 17). En esa época, el éxito de las cirugias
dependia de la habilidad, fuerza y rapidez con que se hacian los cortes y
se suturaban las heridas; por esta razon, la cirugia era vista como ultima
opcion, aplicable unicamente en casos de vida o muerte. Era una practica
repulsiva, sumamente dolorosa, con alto riesgo de shock y, en caso de que
el paciente sobreviviera al procedimiento, tenia que enfrentarse al inminente
peligro de contraer una infeccion mortal. La cirugia, en aquel entonces, era
practicamente una sentencia de muerte.

La historiadora Lindsey Fithzharris explicd que, por estas motivaciones,
los procedimientos quirdrgicos no eran tan apetecidos y practicados. En
1840 solo se registraron ciento veinte operaciones en el Royal Infirmary
de Inglaterra (Fitzharris, 2018, p. 13), generalmente en extremidades y casi
nunca en zonas consideradas como vitales. El riesgo de muerte era inherente
a la practica quirurgica. De hecho, en alguna ocasion, un procedimiento
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quirdrgico a cargo del doctor Liston obtuvo una tasa de mortalidad del 300
por ciento: ingreso al quiréfano un dUnico paciente, pero salieron tres muertos*
(Fitzharris, 2018, p. 19).

No obstante, los avances cientificos aparecieron. El 21 de diciembre de 1846,
aplicando un método norteamericano, en Inglaterra se practico la primera
cirugia con anestésicos. Por primera vez en el viejo continente, el paciente no
sinti¢ los terribles dolores propios de la amputacion. Por esa misma época,
los cirujanos se profesionalizaron y, apoyados en los descubrimientos de
Pasteur, el cirujano inglés Joseph Lister establecio las bases de la antisepsia
y la asepsia, ganando una batalla fundamental contra la muerte a causa de
infecciones post operatorias (Fitzharris, 2018). Este contexto hace parte de
muchos factores que sirvieron de antesala para impulsar la historia de la
medicina critica en el siglo XX.

LLa medicina critica tiene por objeto "la atencion del paciente con enfermedad
critica tanto médica como quirdrgica" (Universidad de Antioquia, 2012,
p. 2), asi como el estudio del espacio fisico, la concentracion de recursos
materiales y la presencia de personal capacitado especificamente en la
atencion del paciente en situacion de gravedad que pone en peligro su vida
(Rodriguez Téllez y Franco Granillo, 2015, p. 156). En definitiva, la medicina
critica se define como aquella especialidad “que se ocupa de los pacientes
con una patologia que haya alcanzado un nivel de severidad tal, que suponga
un peligro vital, actual o potencial, susceptible de recuperabilidad" (Vera
Carrasco, 2015, p. 77).

Aun existe un debate en torno de los antecedentes de la medicina
critica, que en ocasiones esta ubicada en las guerras napolednicas (Vera
Carrasco, 2015, p. 78) o en la guerra de Crimea (Rodriguez Téllez y Franco
Granillo, 2015).

4 Fitzharris (2018) narra este episodio para explicar la habilidad y velocidad para cortar que en
la época tenia el cirujano escoces Robert Liston, quien podia hacer una amputacion en menos
de un minuto: "En una ocasion, secciond de manera accidental el testiculo de un paciente junto
con la pierna que estaba amputando. Su paciente mas famoso (y posiblemente apdcrifo) lo tuvo
en una operacion durante la cual actud con tanta rapidez que corto tres dedos de su ayudante
y, al cambiar de cuchillo, hizo un tajo en el abrigo de un espectador. Tanto el ayudante como el
paciente murieron mas delante de gangrenay el desafortunado espectador fallecié alli mismo de
la impresion. Es la Unica cirugia de la historia de la que se dice que tuvo una tasa de mortalidad
del 300 por ciento” (p. 19).
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Sin embargo, a partir del siglo XX, la medicina critica tuvo un desarrollo
relativamente rapido. El doctor Walter Dandy adapté una sala del Hospital
Johns Hopkins en Baltimore para pacientes en condicion neuroquirdrgica
grave, como unidad postquirdrgica neuroquirdrgica, con una vigilancia
estrecha por parte de enfermeras especializadas (Rodriguez Téllez
y Franco Granillo, 2015, p. 157). Este tipo de salas continuaron su
desarrollo en Alemania por F. Sauerbruch y M. Kirscher (1930) vy, bajo esta
idea basica, en la Segunda Guerra Mundial se concibieron las salas de
recuperacion postquirurgica (Vera Carrasco, 2015, p. 78). Estos avances
se complementaron con los desarrollos y descubrimientos asociados a las
técnicas de reanimacion, uso de antibioticos, la ventilacion mecanica, entre
otros descubrimientos, dados o aplicados en el contexto de las guerras de
Coreay Vietnam (Carrillo-Esper, 2011).

Estosantecedentes fueron claves parael surgimientode las salas de cuidados
intensivos. Pero fue en el marco de la epidemia de la poliomielitis que se
presento en el norte de Europa y Estados Unidos, entre 1947 a 1952, donde
se desarroll¢ la idea de “la ventilacion mecanica continua y prolongada, el
manejodelaviaaéreay unaserie detécnicasy procedimientos desarrollados”
(Vera Carrasco, 2015, p. 78), para pacientes "con paralisis respiratoria"
(Vera Carrasco, 2015, p. 78). En Alemania, ubican como precursores de
este método, a R. Aschenbrenner y A. Donhardt; en Dinamarca, a Lassen,
Dam, Ipsen y Poulsen; en Suecia, a Holmdahl; y en Francia, a Mollaret (Vera
Carrasco, 2015, p. 78). Todos estos desarrollos permitieron concretar la idea
de las Unidades de Cuidados Intensivos (UCIS).

No pasaria mucho tiempo para que el uso de las Unidades de Cuidados
Intensivos (UCIS) generara nuevos descubrimientos. A finales de los afios
cincuenta, la implementacion de las Unidades de Cuidados Intensivos
(UCIS) permitiria advertir que la idea de muerte que se tenia hasta entonces
era, en cierta medida, errada o al menos limitada, cuando se empezaron a
reportar los primeros casos de muerte cerebral. Como lo explica Centanaro
(2006), en 1956 se reportaron seis casos de pacientes “con ausencia
completa de funcion neuroldgica, apnea, reflejos ausentes, hipotension,
poliuria e hipotermia, con ausencia de flujo intracraneano demostrado por
angiografia” (p. 251). De acuerdo con el mismo autor, en 1959, neurdlogos
franceses "reportaron 23 casos de pacientes con dafo cerebral masivo y
silencio electroencefalografico, que continuaban «vivos» sin signos de
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actividad cerebral gracias a la ventilacién mecanica” (Centanaro, 2006, p.
251). La autopsia practicada en estos ultimos casos advirtio la presencia de
"necrosis cerebral total" (Centanaro, 2006, p. 251).

A partir de entonces, se empezo a inferir que “de los tres elementos que
clasicamente se utilizaban para el diagndstico de muerte en el hombre [..], la
ausencia de funcion neurologica era la clave, y que los otros dos, suspension
de la actividad respiratoria y cardiocirculatoria, eran elementos secundarios
gue participaban en el diagnostico por su efecto desencadenante del cese
de las funciones neuroldgicas” (Escalante Cobo, 2000, p. 98).

En la siguiente década, se continuaron registrando casos similares, con la
evidencia existente, en 1968 el Comité de la Facultad de Medicina de Harvard
formulo el primer criterio para la determinacion de la muerte a partir de un
dano encefalico permanente. Nace entonces el concepto de "brain death"
(Centanaro, 2006, p. 251). Centerano aclara que, en el idioma espafiol, el
término adecuado es "muerte encefalica’, puesto que "el término inglés
"brain" se refiere realmente al encéfalo, que incluye ademas el tallo cerebral
y el cerebelo” (Centanaro, 2006, p. 251).

Este nuevo diagnostico de la muerte cambio la perspectiva que se tenia
de ella hasta entonces, motivando transformaciones significativas en el
derecho. Anudado a lo anterior, se han generado numerosas revisiones
respecto a los criterios de muerte encefélica, y en 1994 la Academia
Americana de Neurologia, a partir de la investigacion comisionada a Eelco
Wijdicks, genero el "Reporte de la Academia Americana de Neurologia para
determinacion de muerte encefalica en adultos” (1995), constituyéndose
en una de las principales guias para el diagnéstico por muerte encefélica
(Centanaro, 2006).

Colombia no ha sido ajena a los debates relacionados con la definicion
de muerte encefalica y sus efectos juridicos. El primer problema se dio,
por ejemplo, con la expedicion de la Ley 9° de 1979, porque pretendio
reglamentar la donacion de organos vy la certificacion de muerte, pero sin
referirse expresamente a la muerte encefalica.
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Este problema se resolvid con la expedicion de la Ley 73 de 1988, que
establecié algunas disposiciones en materia de donacion, pero refiriéndose
de forma expresa a la muerte cerebral, con el fin de aplicar una presuncion
legal en materia de donacion de érganos. No obstante, no profundiza
respecto al alcance y diagnostico de la muerte cerebral.

Este segundo problema es resuelto por el Decreto Nro. 1546 de 1998,
“Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 92 de 1979, y 73 de
1988, en cuanto a la obtencion, donacion, preservacion, almacenamiento,
transporte, destino y disposicion final de componentes anatomicos y los
procedimientos para trasplante de los mismos en seres humanos, y se
adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento de las Unidades
de Biomedicina Reproductiva, Centros o similares”. El precitado decreto
cambia el término de "muerte cerebral” por el de "muerte encefalica’,
definiendo esta ultima como “el fendmeno bioldgico que se produce en una
persona cuando en forma irreversible se presenta en ella ausencia de las
funciones del tallo encefélico, comprobada por examen clinico” (Decreto
Nro. 1546, 1998, Art. 1).

La norma en comento también preciso que, para proceder con el diagnéstico
de la denominada "muerte encefdlica’, se deberian constatar por lo
menos los siguientes signos: ausencia de respiracion espontanea, pupilas
persistentemente dilatadas, ausencia de reflejos pupilares a la luz, ausencia
de reflejo corneano, ausencia de reflejos 6culo vestibulares y ausencia de
reflejo faringeo. Asimismo, la norma advierte que el diagnostico de muerte
encefalica no es procedente cuando en la persona exista cualquiera de las
siguientes condiciones: alteraciones toxicas y metabolicas reversibles o
hipotermia inducida.

Posteriormente, se expidio el Decreto Nro. 2493 de 2004 que mantuvo la
definicion de muerte encefalica y definid los criterios para su diagnéstico,
teniendo en cuenta factores como la edad en mayores y menores de dos
anos. En el mismo sentido, establece una nueva excepcion para proceder
con tal diagndstico para los pacientes bajo el efecto de medicamentos o
sustancias depresoras del sistema nervioso central y relajante musculares.
Ademas, introduce dentro del protocolo para el diagndstico de muerte
encefalica que, por lo menos, dos médicos (de los cuales uno de ellos debe
ser especialista en ciencias neurolégicas) la certifiquen.
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De otro lado, la Corte Constitucional colombiana también advirtio la
transformacion de la nocion tradicional de muerte y sus efectos juridicos
como consecuencia del diagnostico de muerte encefalica. Es asi
como, en el aino 2007, la Corte Constitucional conocio una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la expresion "o antes de la iniciacion de la
autopsia médico-legal” del articulo 2 de la Ley 73 de 1988. En la demanda,
se argumento lo siguiente:

(...) esta disposicion vulnera el derecho de los familiares de una persona
fallecida, a oponerse a la extraccion de los drganos y componentes
anatomicos del cadaver de ésta, ya que la iniciacion de la autopsia
meédico-legal o necropsia puede tener lugar en cualquier momento luego
de declarada la muerte encefalica, y por tanto puede anular el derecho que
tienen los familiares a oponerse, no dando espacio para dicha oposicion,
o puede restringir indebidamente el plazo de seis horas consagrado en la
ley para que opere la presuncion legal de donacion. (Corte Constitucional
de Colombia, 2007).

Respecto al concepto de muerte y los problemas juridicos derivados de ella,
la Corte considerd que no es un tema pacifico, puesto que suscita diferentes
debates éticos, filosoficos, religiosos, morales, antropologicos e incluso
socioldgicos, respecto al concepto de muerte que debe adoptarse para
efectos de trasplantes de 6rganos vitales. Este aspecto es crucial, en razon
de que se debe diferenciar con claridad cuando alguien esta muriendo de
alguien que esta muerto.

Por eso, es fundamental para el derecho contar con “un diagndstico
adecuado y certero respecto de la muerte de un ser humano (...) pues a partir
de la declaracion de la muerte se extinguen tanto los derechos como las
obligaciones de la persona juridicamente considerada” (Corte Constitucional
de Colombia, 2007). De esta manera, la Corte recordé que el ordenamiento
juridico colombiano admite dos formas para determinar la muerte de una
persona natural:

1. Por el cese irreversible de la funcion cardiorrespiratoria que oxigena
a todo el organismo, incluido el cerebro. 2. Por el cese irreversible de
la funcion cerebral que regula y controla todo el organismo. La muerte
cerebral es aceptada como una manera de morir desde el punto de vista
meédico, ético y legal, no sin que existan serias discusiones al respecto,
y es el tipo de muerte que consagré el legislador colombiano. (Corte
Constitucional de Colombia, 2007).
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La definicion de muerte, el consentimiento de los familiares en materia de
donacion de érganos y los problemas juridicos asociados a estos aspectos,
fueron claves para establecer los limites constitucionales a la regulacion de
la donacion de 6rganos post mortem 'y el alcance de tal presuncion de legal.

Sobre este ultimo aspecto, el maximo tribunal constitucional también
encontro diferentes posibles interpretaciones a la presuncion legal de
donacion establecida en el articulo 2 de la Ley 73 de 1988y, en tal sentido,
considero viable la constitucionalidad de la presuncion legal de donacion,
segun la cual:

Cuando una persona durante su vida se haya abstenido de ejercer el derecho
que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan érganos o componentes
anatomicos después de su fallecimiento, si dentro de las seis (6) horas
siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciacion de
una autopsia médico-legal, sus deudos no acreditan su condicion de tales ni
expresan su oposicion en el mismo sentido.

La constitucionalidad de la expresion acusada se declard bajo el entendido
de que la regla "o antes de la iniciacion de la autopsia médico-legal”, debe
asequrar, en ausencia de declaracion de voluntad de la persona fallecida, el
ejercicio efectivo del derecho de los familiares a oponerse a la extraccion
de drganos o componentes anatomicos con fines de donacion y trasplante:
a) el término para oponerse sera minimo de seis (6) horas y solo cuando la
necropsia haya sido previamente ordenada, se extendera hasta antes de su
iniciacién; y b) el médico responsable debe informar oportunamente a los
deudos presentes sus derechos en virtud del articulo 2° de la Ley 73 de 1988,
sin perjuicio de la obligacion del Estado colombiano de realizar campanas
masivas de informacioén y divulgacion sobre el contenido de la ley (Corte
Constitucional de Colombia, 2007).

Las posturas frente a la muerte también variaron. En este sentido, la Corte
Constitucional colombiana introdujo la tesis segun la cual, el derecho
fundamental a vivir en forma digna también implicaba el derecho a morir
dignamente, puesto que "el derecho a la vida no puede reducirse a la mera
subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones
de dignidad” (Corte Constitucional de Colombia, 1997). Para la Corte, la
consideracion de la persona como sujeto moral, su dignidad humana y la
prohibicion constitucional de cualquier trato cruel o inhumano, justificaban
que, en el marco del consentimiento informado, un paciente con una
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enfermedad terminal que ademas padecia de terribles sufrimientos, podia
“rehusar determinados tratamientos que objetivamente podrian prolongar
la duracion de su existencia biologica pero que él considera incompatibles
con sus mas hondas convicciones personales” (Corte Constitucional de
Colombia, 1997).

Asi las cosas, el deber estatal de proteccion de la vida podia ceder “frente
al consentimiento informado del paciente que desea morir en forma digna”
(Corte Constitucional de Colombia, 1997). Desde entonces, el derecho y la
sociedad colombiana entraron en un fuerte debate en torno a lo que deberia
entenderse como muerte digna. Sin embargo, el derecho a ser intentado,
parece ofrecer otra alternativa o, al menos, presenta otro escenario para los
pacientes con enfermedades terminales mas alla de la eutanasia.

Algunos antecedentes
del derecho a ser intentado

El derecho "a ser intentado” o "right to try" ha tenido un importante desarrollo
legislativoenlos EE. UU. Unejemploes laley del Estado de Colorado, aprobada
el 17 de mayo de 2014, que le dio la oportunidad a los enfermos terminales
para que pudieran acceder a procedimientos experimentales no aprobados
por la Administracion de Alimentos y Medicacion Federal (Duque, 2018, p.
147). Esta tendencia fue seqguida por cerca de la mitad de los estados de la
union. En 2018, se promulgo la ley que salvaguarda el derecho “a probar”,
cobijando y unificando el criterio en todo el territorio de los Estados Unidos,
representando una solucion para pacientes con enfermedades terminales
y acceder a medicamentos experimentales a través de un proceso mucho
mas simplificado en relacion con regulaciones antecedentes.

En el caso colombiano, las primeras providencias de la misma Corte
que tuvieron alguna relacién con tratamientos experimentales, fueron
conservadoras en el sentido de negar las solicitudes para aplicar tratamientos
experimentales, al considerarse que no se ajustaban a los parametros
legales que se debian tener en cuenta para el otorgamiento excepcional de
beneficios de salud por fuera del POS (Corte Constitucional de Colombia,
1999). De hecho, invocando expresamente el articulo 37 de la Ley del Plan
de Desarrollo 508 de 1999, la Corte encontré que un requisito fundamental
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para autorizar un tratamiento médico por fuera del POS, era precisamente
qgue se acreditara fehacientemente que no se trataba de un tratamiento
experimental.

En el ano 2001, la Corte reiterd su posicion respecto al tratamiento
experimental, al decidir una solicitud de tutela que buscaba la proteccion
del derecho a la salud a partir de la autorizacion de trasplante de médula
mieloablativo “condonantenorelacionadoenelexterior”,y que evidentemente
se encontraba excluido del Plan Obligatorio de Salud (POS).

En aquella oportunidad, la Corte considerd que la proteccion del derecho a
la salud implica garantizar el acceso a servicios cuyo nivel de efectividad
sea determinable. En tal sentido, para que un tratamiento médico pueda
considerarse como una alternativa terapéutica aceptable, es necesario
gue se someta a un proceso de acreditacion debidamente certificado por
la comunidad cientifica y los organismos regulatorios competentes; de
manera que, los tratamientos considerados como experimentales o que
no han tenido la aceptacion correspondiente, no pueden ser susceptibles
de financiacion con cargo a los recursos del sistema de salud y seguridad
social (Corte Constitucional de Colombia, 2001).

Hasta este momento, para la Corte resultaba razonable que el sistema de
seguridad social en salud no tuviese que asumir costosos tratamientos
experimentales. Esta postura fue morigerada en el aflo 2005, al considerar
“la prohibicion absoluta del financiamiento de actividades, intervenciones,
procedimientos, medicamentos e intervenciones experimentales con
recursos provenientes del sistema puede resultar desproporcionada y
por lo tanto vulneradora del derecho a la salud" (Corte Constitucional de
Colombia, 2005). Asi que, de acuerdo con su nueva postura jurisprudencial,
cada juez de tutela deberia ponderar en cada caso concreto, segun el
acervo probatorio y la informacion cientifica arrimada al proceso.

El precedente jurisprudencial de 2005 fue extendido a los medicamentos
no autorizados por el INVIMA. En este sentido, la Corte sefial6 que:

Cuando un médico tratante considera que cuenta con informacion técnica
y cientifica para usar un medicamento, como se indico, su opinién solo
podra ser controvertida con base en informacion del mismo caracter
(...). Por tanto, los medicamentos que aun no han sido autorizados por el
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INVIMA deben ser suministrados cuando una persona los requiera, con
base en la mejor evidencia cientifica disponible. (Corte Constitucional de
Colombia, 2011).

En 2013, la Corte precisd la subregla segun la cual, para conceder la
aplicacion de un tratamiento experimental, se debe acreditar que no existe
un sustituto valido y, por lo tanto, no puede reemplazar los procedimientos
terapéuticos incluidos en el POS (Corte Constitucional de Colombia, 2011).

El cambio de precedente y el
reconocimiento del

“"derecho a ser intentado” mas alla de las
enfermedades terminales

Con fundamento en el articulo 94 de la Constitucion de 1991, la Corte
Constitucional colombianareconocio el derechoinnominado "A ser intentado”
de pacientes con enfermedades terminales, extendiendo, ademas, su
aplicacion mutatis mutandis, para pacientes con "alteracion de conciencia”,
como el caso de los pacientes en estado vegetativo persistente (persistent
vegetative state, PVS) o de conciencia minimo (minimally conscious state,
MCS) (Corte Constitucional de Colombia, 2015).

La Corte Constitucional determind que existe un derecho "A ser intentado”
o "right to try", que encuentra su origen en la expansion de la garantia del
derecho fundamental a la salud, a la vida y es un derecho inherente a la
dignidad humana. En este sentido, se plantea la necesidad de cambios
en el ordenamiento juridico que permitan su articulacion con los avances
cientificosyelconsentimientoinformado de pacientes que noencuentranotra
alternativa en los tratamientos convencionales. En el contexto colombiano,
se comenzo a evidenciar que era necesario la incorporacion de este derecho,
debido a que, con la censura para acceso a tratamientos experimentales
ya consagrada en la ley 1751 de 2015, que se negaba a los pacientes la
oportunidad de explorar otras opciones, como si estuvieran condenados
a padecer sus enfermedades sin resguardar esperanzas de rehabilitacion,
curacion o mejora (Caicedo, 2016).
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El derecho “a ser intentado” presenta otra perspectiva del derecho a la salud
y la vida digna para pacientes terminales y con alteraciones de conciencia,
en la medida en que les permite agotar "todas las posibilidades cientificas
existentes, incluso de caracter experimental, siempre y cuando se cuente
con la orden del médico tratante" (Corte Constitucional de Colombia,
2015). Esta postura jurisprudencial se desaté cuando el maximo Tribunal
Constitucional estudio el caso de una joven de 29 afios de edad, quien se
encuentra actualmente en estado vegetativo desde el 31 de julio de 2009,
como consecuencia de un accidente de transito, su diagnostico actual
es "estado vegetativo persistente (vigil)", razén por la cual su padre Mario
Rivera interpuso accion de tutela solicitando el tratamiento “estimulacion
espinal epidural cervical”, como unica alternativa para mejorar la calidad de
vida de su hija a partir del concepto y recomendacion de su médico tratante
el neurocirujano Maximiliano Paez Nova.

La complejidad del fallo proferido por el alto tribunal radica en que el
tratamiento se encuentra en etapa experimental y no tiene la aceptacion
de toda la comunidad cientifica. Los familiares de una persona en estado
vegetativo persistente (Corte Constitucional de Colombia, 2015). En el
caso concreto, apelando a algunas reglas jurisprudenciales previas, el
alto tribunal analizé los diferentes conceptos cientificos que apoyaban o
criticaban el tratamiento solicitado por el accionantey, a partir de las reglas
de la sana critica aplicadas sobre tales conceptos, establecio el siguiente
razonamiento:

Efectivamente, existe una controversia cientifica acerca de la idoneidad del
tratamiento. Quienes se oponen a la realizacion de tratamiento aceptan, al
menos, la existencia de ciertos resultados alentadores para el caso de los
pacientes que se encuentran en estado de minima conciencia, tal y como
sucede con Mairoby, segun certifico su médico tratante.

Sin que le corresponda a la Corte entrar a cuestionar las calidades vy
conocimientos cientificos de quienes se oponen a la realizacion del
tratamiento, lo cierto es que se aporto al expediente una bibliografia muy
reciente y completa, que da cuenta de los avances que han tenido en la
materia grupos de investigadores de Japon, Estados Unidos y Francia. Quiere
ello decir que no estamos en presencia de una postura aislada y testaruda
de un médico, quien ha conceptuado en varias ocasiones en relacion con la
necesidad de la practica del procedimiento de estimulacion espinal epidural
cervical.
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Aunado a lo anterior, la Sala encuentra que: (i) se esta ante la Unica y quiza
ultima opcion para una paciente, dado que, salvo el Dr. Paez Novoa, ningun
meédico ha propuesto o planteado alternativa alguna de recuperacion para
la joven Mairoby; (ii) se cuenta con ciertos fundamentos cientificos para
afirmar que no se esta ante un tratamiento completamente desconocido o
novedoso, asi las autoridades correspondientes, nacionales o extranjeras,
todavia no lo hayan aprobado; (iii) los riesgos del tratamiento han sido
explicados a los familiares, los cuales los han asumido; y (iv) el médico que le
ha venido haciendo un seguimiento permanente a la evolucion de la paciente,
tiene la firme conviccion de que el tratamiento propuesto brinda una "luz de
esperanza” en la materia. (Corte Constitucional de Colombia, 2015).

Como puede advertirse con facilidad, el supuesto factico que debe resolver
la Sala encuadra perfectamente en los contenidos del derecho fundamental,
innominado a “que sea intentado” o “right to try”, para el caso de los pacientes
en estado vegetativo persistente (PVS) o de conciencia minimo (MCS).

En contraste con el precitado racionamiento de la H. Corte Constitucional
y pasando a hacer estudio concreto del derecho "A ser intentado”, el Dr.
Maximiliano Paez Novoa, médico tratante de la joven Mairoby Rivera Taborda,
y precursor de la concesion y reconocimiento del caracter de fundamental
del derecho "A ser intentado”; relata:
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El derecho a ser intentado fue una opcion que se ofrecio a la ley colombiana
para llegar y darle la oportunidad a las personas de acceder a la mayor
cantidad de tratamientos disponibles en beneficio de esa enfermedad
que no tiene nada mas que hacer, crecid muy paralela y a posteriori de la
intencion en jurisprudencia de Colombia del derecho a morir dignamente,
para nosotros fue muy curioso como se promovia el derecho de muerte
digna, con el cual estoy totalmente de acuerdo, pero no habia un derecho
a vivir dignamente y sucede que para vivir dignamente hay que intentarlo
porque nada en la vida del ser humano se logra sin intencion y sin accion,
entonces se promovio el derecho a intentarlo a propodsito de vivir con
dignidad, ademas con morir con dignidad.

Indudablemente, el derecho "A ser intentado” por definicion representa una
oportunidad, como han salido los medicamentos y tratamientos en el mundo
;acaso es que toda la vida hemos sabido lo que sabemos? El conocimiento al
menos desde el punto de vista cientifico se adquiere con la experiencia, que son
los pacientes que somos los seres humanos, asi es que han sucedido varias
cosas en el mundo, la gran ventaja que tiene el derecho a ser intentado es que
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lo esta pidiendo el paciente, no el médico. Todas las patologias tienen algun
beneficio del derecho a intentar, le pongo un ejemplo una patologia que no es
infrecuente que es la principal causa de muerte después del trauma craneo
encefalico, que es carcinoma y pongamos el carcinoma de seno la principal
causa de muerte en Colombia y en el mundo es el cancer del seno. (Apartado
tomado de la monografia juridica titulada “la perdida de oportunidad en el
derecho "A ser intentado”, producto de la entrevista realizada por la abogada
Erika Natalia Santisteban Abril al médico Maximiliano Paez Novoa, via Skype
de fecha 19 de octubre de 2019).

Otro aspecto importante que aporta el dialogo directo sostenido con el
neurocirujano funcional Maximiliano Paez Novoa, es un relato postoperatorio
que da cuenta de la trascendencia del derecho "A ser intentado” en la
continuidad de la vida del paciente, él expresa como en los resultados de la
“estimulacion epidural cervical” en Mayroby Rivera Taborda:

La espasticidad de cuatro extremidades mejoré ostensiblemente, empezo
a tener mucho mas contacto por su familia y empezé a reconocer mas
comandos establecidos por la pagina 107 de 132 personas, ya tenia muchas
mayores expresiones faciales, colaboraba analiza el concepto, colaboraba
un paciente de estado de conciencia minimo colaboraba con sus terapias,
paso de estar rigida dura como una tabla a estar sentada en una silla de
ruedas, es decir que todas las enfermedades que se asocian al decubito
prolongado como: neumonia, zonas de presion, ulceracion y problemas
gastrointestinales cambiaron por el solo hecho de ser capaz de sentarse, y si
no tiene espasticidad se le puede hacer aseo en las cuatro extremidades, hay
que entender la diferencia de una persona rigida a una persona que ahora se
puede mover comodamente, que se le puede hacer aseo, que se le puede abrir
la entrepierna para llegar y limpiar la region genital e impedir que tenga una
infeccion de vias urinarias con su propia materia fecal. Que ademas de eso
entre en contacto con su familia, que se ria de un chiste, eso para mi es mucho
teniendo en cuenta que la paciente estaba en una situacion en la que "no habia
nada que hacer” jpero claro que si habia mucho que hacer! (Apartado tomado
de la monografia juridica titulada "la perdida de oportunidad en el derecho "A
ser intentado”, producto de la entrevista realizada por la abogada Erika Natalia
Santisteban Abril al médico Maximiliano Paez Novoa, via Skype de fecha 19
de octubre de 2019).
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Implicaciones del “derecho a ser
Intentado” en la extincion
de la personalidad: debates y perspectivas

Actualmente, se pueden identificar varias discusiones respecto a la definicion
del fin de la personalidad y sus efectos juridicos. Una de esas discusiones se
puede desarrollar a partir de los efectos del derecho a ser intentado.

La primera discusion aun esta relacionada con la muerte encefalica. Desde
el punto de vista bioético, aun se discute si con la muerte encefalica también
se configura la muerte del individuo (Ortega-Ruiz y Dicuara Molina, 2019, p.
90). Por ejemplo, en 2003 se publicd un articulo que revisaba y cuestionaba
la ambigtiedad e incoherencia de los conceptos, criterios y modelos
contemporaneos para declarar la muerte cerebral (Sarmiento, 2003, p. 33).

La segunda discusion esta relacionada con los efectos juridicos de la
extincion de la personalidad, particularmente en lo que tiene que ver con el
tratamiento del cadaver. Algunos autores consideran que el cadaver pasa
al régimen regulatorio del dominio; para otros autores, continia gozando
de derechos (como el derecho al honor y la persona), y sustentan su
postura en una personalidad residual del cadaver; otros autores rechazan
esa postura y simplemente advierten que el respeto a la dignidad postuma
no es un derecho del cadaver, sino un deber de las personas (Sarmiento,
2003).

La tercera discusion esta vinculada con los diferentes tipos de “alteracion de
conciencia" y que se explica como la dificultad que tiene un paciente "para
interactuar con su entorno y comprender su realidad" (Padilla et al., 2018,
p. 89). Dentro de estas alteraciones de conciencia, se encuentran el estado
vegetativo persistente (PVS) o de conciencia minimo (MCS).

En estos casos, se concentran varios debates juridicos y bioéticos. La
disyuntiva entre la muerte digna y el derecho a ser intentado, es uno de
ellos. Y en este sentido, este derecho emergente puede convertirse en una
alternativajuridica importante frente a la salida que, hasta entonces, ofrecia
elderechoy que sereduciaalaeutanasia. Noobstante, suaplicacion plantea
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varios retos: la implementacion de consentimientos informados mucho
mas exigentes, el desarrollo de protocolos bioéticos que salvaguarden
al paciente de sufrimientos injustificados y que evidentemente no pueda
expresar, entre otros.

A pesar de los constantes descubrimientos cientificos, el ser humano
aun no conoce todo el universo de la conciencia y la mente. Se conoce el
cerebro y su funcionamiento, pero aun no esta clara la interaccion de este
con "“las experiencias subjetivas” (Noah Harari, 2016, p. 128), que se pueden
sentir a través de la mente. Por esta razon, cada vez que se llena una zona
oscura en el mapa de la mentey la conciencia, se generan transformaciones
significativas que trascienden a variados campos del conocimiento, siempre
y cuando se desarrollen bajo estrictos protocolos bioéticos.

Y el cuarto debate en relacion con la redefinicidon del concepto de muerte,
eventualmente se abriria a partir de la implementacion del derecho a ser
intentado en diagnosticos de muerte encefalica. En 2019, la revista Nature
(2019, vol. 568, pp. 336-343), publicd la investigacion de un grupo de
cientificos titulada “Restoration of brain circulation and cellular functions
hours post- mortem” (Vrselja et al., 2019). Dicha investigacion reporté la
recuperacion de la actividad celular y circulatoria en el cerebro de un cerdo
gue habia muerto cuatro horas antes.

Aunqgue la investigacion aun esta en fases previas y solo se ha corroborado
en un animal, permite plantear varios escenarios futuros en relacion con la
redefinicion de fin de personalidad y el derecho a ser intentado. Piense el
lector en el siguiente caso hipotético: la investigacion para la recuperacion de
la actividad celular y circulatoria en el cerebro esta lista para practicarse en
humanosy se realiza con éxito en un cerebro humano que horas antes habia
sido diagnosticado con muerte encefalica. La aplicacion de este experimento
plantea varios interrogantes: ¢es procedente el derecho a intentar después
de diagnosticada la muerte encefalica?, ;cual es el estatus juridico aplicable
al cuerpo objeto de este experimento?, ;sigue gozando de personalidad
juridica en virtud del derecho a intentar o simplemente se somete al régimen
juridico aplicable a los cadaveres humanos?

Sobre este caso hipotético y sus cuestionamientos subyacentes, se deben
hacer dos precisiones: la primera es que este caso no tiene una intencion
predictiva, simplemente busca plantear un posible escenario que dependera

El derecho a ser intentado: descorriendo las fronteras entre la vida y la muerte |75



del desarrollo cientifico. La segunda precision es que, en realidad estos
cuestionamientos no pueden ser resueltos por el derecho exclusivamente,
se depende de las investigaciones y los avances cientificos sobre la materia.
Pero plantea la necesidad de formular categorias flexibles del fin de la
personalidad juridica, para que se pueda ajustar facilmente a los avances
cientificos, particularmente en el campo de la neurociencia.
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Introduccion

La legislacion colombiana tiene hondas raices en la proteccion de los nifios,
nifas y adolescentes, elevandose como pilar fundamental la proteccion
a este sector de la poblacion en todos los escenarios de la sociedad. Es
asi que, el principio del interés superior de los menores es recogido en el
ordenamiento juridico colombiano, y es el principal derrotero en el analisis de
la normatividad relacionada con los menores. Por lo tanto, no puede quedar
fuera de este estandar las relaciones de consumo, en la cual, los nifios, nifas
y adolescentes son agentes determinantes, y a quienes el Estado, la familia
y la sociedad debe respuestas satisfactorias.

Hacer la lectura de la Ley 1480 de 2011 a la luz del interés superior del nifo,
demanda ampliar la dptica con la que se ve al nifio, nifa y adolescente en la
economia de mercado, y, sin dudas, el protagonismo que ha adquirido en las
ultimas décadas.

Sumese a esto que la actual generacion de nifos, nifas y adolescentes ha
crecido con informacion economica y del mercado a la mano, y, con ello,
la influencia constante de todos los canales de comunicacion, a través de
los cuales tienen contacto directo con publicidad, recursos financieros, y la
determinacion en el mercado, en un océano de bienes y servicios dirigidos
a la poblacion infantil. A la par de este escenario, esta la empresa, actor
indiscutible de la economia de mercado, que procura cada vez instrumentos
innovadores que comuniquen a la poblacion todos sus productos, y los
diferencien en el mercado.

Bajo estarealidad, el legislador colombiano se ha preocupado especialmente
de la proteccion del consumidor, y para los fines de este trabajo, se analiza
la normatividad relevante en la proteccion de los nifos, nifas y adolescentes
en la relacion de consumo, sin dejar de lado disciplinas como la economia,
imprescindible para determinar la eficacia en la proteccion del consumidor,
contrastando con la proteccion constitucional y legal desarrollada de antafio,
lo cual establece un importante bagaje normativo para la proteccion de los
participes del mercado, como lo son los nifios, nifas y adolescentes.
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Se parte, por lo tanto, de plantearse desde el estudio de la norma, y las
ciencias que contribuyen a una adecuada lectura, alcanzando un analisis
descriptivo de la proteccion del consumidor en el ordenamiento juridico
colombiano, obteniendo planteamientos ante la proteccion de los nifos, ninas
y adolescentes en un mercado de consumo. No solo basta abordar el tema
desde la d¢rbita legal, ademas se hace necesario abordarlo desde aspectos
economicos, sociales y educativos; asi, para estudiar el consumismo infantil,
es indispensable acoger conceptos e ilustraciones de ciencias economicas,
sociales y hasta politicas, llegando a tener un abordaje interdisciplinar.

Para el desarrollo de esta investigacion, se problematiza asi: ;como esta la
legislacion colombiana en aspectos de proteccion de los menores de edad
(nifios, nifias y adolescentes) en el mercado de consumo? Para resolver
este cuestionamiento, se acudira a una sintesis del ordenamiento juridico
nacional en torno al consumo, el interés superior del nino como derrotero
ontoldgico de interpretacion en relacion con la proteccion del nifio, nifia y
adolescente, para proyectar el analisis de la legislacion colombiana vigente
en un escenario de oportunidades econémicas, politicas y sociales.

Abordar el estudio del consumo, y especialmente en la infancia y la
adolescencia, demanda el esfuerzo de la metodologia transversal, con la
apropiacion de conceptos y enseflanzas de areas como la psicologia, la
sociologia, la economia y el mercadeo. No es posible sustentarse en una
sola posicion metodoldgica, debido al grave riesgo del sesgo con el cual se
abordaria esta investigacion.

Conlo cual, con el desarrollo aparejado del concepto de consumismo infantil,
analizado a partir de autores sociales y economicos, se enriquece con las
sintesis del derecho comparado, con el objeto de evaluar el escenario regional
de la legislacion colombiana, especialmente en la proteccion de los nifos,
nifas y adolescentes en el escenario del consumo de bienes y servicios.

La ciudadania primaveral
en la relacion de consumo

Se puede pensar que los infantes tienen unas especiales condiciones como
sujetos activos del mercado, y eso coloca a los nifos, ninas y adolescentes
en los escenarios legales y comerciales actuales, y mas en el mercado de
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una economia que se esfuerza cada dia en suplir apariencias en vez de
necesidades. Por eso, hoy en dia, la industria fija sus intereses en este grupo
poblacional y parte de una premisa inobjetable en el mercado de consumo:
todo se consume.

Cada vez los medios de comunicacion, la publicidad y el marketing, son
utilizados por las empresas, fabricantes y productores, quienes dirigen
esfuerzos considerables, pero cuestionables, para captar la decision de
los nifios, convirtiéndolos en sujetos determinantes en las decisiones para
adquirir bienes y servicios, lo que se consideraria como mercantilizacion de
la infancia. Si bien esta perspectiva para la infancia se viene acufando hace
varias décadas, esta especialmente en el debate social, politico y juridico por
las consecuencias perjudiciales que puede acarrear para la salud mental y
fisica (Buckingham, 2011) de los nifios, nifias y adolescentes.

Bauman (2007) insta a una vision del mercado de bienes y servicios, en la
cual se encuentran los sujetos que interactian en este escenario economico,
que, hoy por hoy, tienen un alto valor para los intereses consumistas, tanto
de los empresarios como de los comerciantes, sin olvidar a los padres de
familia, en el cual se encuentra a los consumidores de jure (Bauman, 2007),
como pueden considerarse a los nifios, nifas y adolescentes.

Este consumidor de jure que se plantea Bauman, puede comprenderse al
consumidor autonomo que David Buckingham? plantea. La gente joven se
encuentra entre los mercados mas importantes de tecnologias, en donde
hasta los ninos mas pequefos forman parte de un grupo de consumo cada
vez mas fuerte, conllevando que los jovenes tienen acceso a los medios para
adultos, sea a través de television, redes o Internet. Por lo tanto, se plantea
que la idea del nifo vulnerable y la necesidad de proteccion cede sus campos
cada vez mas, para dar paso a la idea del nifio, nifia y adolescente como
consumidor auténomo (Buckingham, 2003).

Unaampliaconceptualizacionjuridicayeconomicadelnifio,nifayadolescente
en todos los escenarios de la sociedad, permite una comprension apropiada

2 Ponencia del Dr. David Buckingham presentada en las 11l Jornadas Técnicas del Proyecto Educativo
de Ciudad "Comunicar y Educar”, organizadas por el Instituto de Educacién del Adjuntamiento de
Barcelona en el marco del Proyecto Educativo de Ciudad, los dias 5,6,7 de noviembre del 2002. Este
documento ha sido traducido del catalan al castellano gracias al apoyo de la Direccién de Servicios
Educativos del Adjuntamiento de Barcelona.

82|  José Eduardo Valderrama-Velandia



que ayuda a todos los actores politicos, economicos y culturales a realzar el
compromiso de un reconocimiento adecuado tanto a sus derechos, como a
su propia imagen en la sociedad.

Daniel Thomas Cook (2004, citado por Bauman, 2007) introduce al
concepto de la sociedad de consumidores, a los menores de edad.
Manifestaba Cook que los derechos de los nifios a consumir anteceden
en varios aspectos a otros derechos legalmente constituidos, justificado
en la entrada de los ninos y con su voz, al mercado principalmente en los
centros comerciales a través de juegos y participacion en roles, todo en el
marco de marketing. Por lo tanto, la participacion de los nifios en el mundo
del consumo en tanto como actores determinantes directos e indirectos en
la adquisicion de bienes y servicios, pero también como personas, refuerza
sus estatutos de individuos con derechos, siendo una situacion reconocida
aun antes del reconocimiento de los derechos de los nifios sancionada en
1989 (Cook, 2004, citado por Bauman, 2007, p. 91).

Precisamente considerar al nifio, nifa y adolescente como persona en
la sociedad, lleva a plantearse varias perspectivas de orden filosofico,
social, juridico y econdmico en torno al trato que se les debe, para ajustar
el pensamiento del adulto a la realidad en la que se encuentra la infancia.
Una de las principales perspectivas es que el nifo, nifia y adolescente debe
ser reconocido como ciudadano antes que, como consumidor, con el fin de
comprender su significado en el mercado.

La legitimaciony transformacion social que logre condiciones perfiladas para
el nifo, nifa y adolescente, implica la construccion de un consenso social en
el que las necesidades e intereses estén plenamente incorporados, no solo
en normas y politicas sociales, sino fundamentalmente en el imaginarioy en
las representaciones sociales (Peralta y Reartes, 2000).

La necesidad de la proteccion a la infancia contra los abusos, tiene
desarrollos reconocibles desde la década de 1980, en la reivindicacion de los
derechos de los nifos contra las desventajas sociales, como son los ninos
abandonados, hijos de madres o padres adictos, y politicas que protejan a
los niflos de los abusos sexuales, hasta llegar actualmente a la proteccion de
publicidad dafina o que coloque en riesgo la salud de los infantes. Convertir
alos ninos en el centro de reivindicaciones, constituye a menudo un medio de
gran poder emocional, que reclama aprobacion por el medio social, aunque el
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objeto que abrace sea mucho mas amplio, y muestre las influencias dafinas
gue impactan en la sociedad, especialmente a los nifos, provoca acciones
mas encaminadas a influir en el comportamiento (Buckingham, 2011) de los
padres, la sociedad y el Estado.

David Bukckingham destaca como centro de la preocupacion, la publicidad
y marketing que llega a los infantes y adolescentes, a través de multiples
medios —correo electronico, redes sociales, television, entre otras muchas—,
considerando asi una infancia en riesgo, en peligro, destacada en una época
de ansiedad, estrés y sufrimiento. En la actualidad, es evidente encontrar el
bombardeo de publicidad a los consumidores, sin distincion del sexo, la edad
o0 las extracciones sociales, relacionada con la importancia de adquirir algun
producto comercial, atendiendo a conservar u obtener la posicion social que
se desea y sean reconocidos por hacerlo. Asi mismo, esos consumidores
sentirdan sensaciones de incompetencia, deficiencia o sensaciones de
inferioridad, si no dan cabida a la apropiacion de esos bienes o servicios
ofrecidos (Bauman, 2007).

Particularmente, los nifios, ninas y adolescentes se encuentran avasallados
por medios de comunicacion masivos y a un entorno publicitario agobiante,
dondeellos construyen suimaginariorodeados de un sinnumero de imagenes
al frente de una pantalla. De esta manera, los nifios y adolescentes perciben
el mundo a través de los estimulos visuales, y determinan sus criterios de
consumo, y por ende para interpretar el mundo que los rodea.

El marketing tiene como objetivo influir en las decisiones de las personas,
a cuyo servicio esta la publicidad, con la finalidad de influir y persuadir a la
gente en lugar de informar. La publicidad puede lograr construir conexiones
entre las personas, las marcas y los productos, y pueden influir hasta el
punto de moldear el comportamiento social (Ottaviano, 2014). Entonces, no
es lo mismo la publicidad, por medio de la cual los empresarios y fabricantes
logran captar el poder decisorio de la masa de consumidores, con altisimas
cifras en inversion, que la informacion, como insumo elemental para una
eleccion adecuada de los bienes y servicios que adecuadamente satisfacen
las necesidades del consumidor.

En el trabajo de Ortiz Tardio (2008, citado por Ottaviano, 2014b), llamado El
Nifo, los Medios y la Publicidad, se mencionan tres razones que para los
anunciantes resulta atractiva la imagen infantil. La primera, el destacado
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papel como compradores y consumidores debido al incremento del gasto
familiar paralos hijos, asimismo elaumento de la capacidad adquisitiva de los
menores. En segundo lugar, por la creciente influencia que los nifos ejercen
sobre el consumo familiar y que afecta no solamente a la alimentacion, sino
a otros bienes y servicios como electrodomésticos, equipos de imagen y
sonido, viajes, restaurantes o automoviles. Y, en tercer lugar, por el interés
de incorporar cuanto antes a los nifios a la actual sociedad de consumo,
creandole habitos de consumo que puedan ser mantenidos en el futuro.

La television, la publicidad y el marketing inducen en la voluntad para
adquirir bienes y servicios de los nifios, nifas y adolescentes, de manera
contundente, lo que influye en los padres o la familia en general. Los nifos
son las victimas principales de la publicidad desenfrenada, debido a que las
técnicas publicitarias son cada vez mas sofisticadas, dirigidas a impactar
a través de los medios masivos de comunicacion a grandes sectores de la
poblacion, especialmente los mas influenciables (Guerrero, 2002).

En una familia, un menor de 14 afios tiende a aumentar la participacion de
bienes de consumo en alimentos, servicios para el hogar, ropa infantil y
educacion. Asi, analizar el consumo en el entorno familiar es interesante, por
cuanto se pueden promover politicas publicas que proyecten y ponderen las
consecuencias del consumo en el bienestar familiar. Entre estas politicas, se
encontrarian programas de educacion natal, modificacion a los estatutos de
seqguridad social y subsidio familiar, planes de nutricion, politicas tributarias
y reglamentaciones de vivienda y educacion (Lopez de Rodriguez y Gémez,
1977). Se resalta en la microeconomia, la importancia de la composicion
familiar en las relaciones de consumo, con las debidas implicaciones para el
bienestar social, familiar y personal, se ven influenciadas en la composicion
familiar con nifnos, nifas y adolescentes.

Respecto de los mecanismos de influencia en la formacién de preferencias
de consumo de los infantes, entre los 5 y 9 afos de edad, de la base de Ia
piramide de Villavicencio, se encontro un analisis que se realizé atendiendo a
la transdisciplinariedad que los mecanismos que influencien en el consumo
de los infantes, la influencia de los semejantes, la influencia de la publicidad
y compra por necesidad o iconica imponen derroteros en las tendencias de
consumo de los nifios y nifias. Por ejemplo, en algunos nifnos se evidencio
gue las motivaciones que influyen en la compra estan inspiradas en las
necesidades basicas insatisfechas, debido a que se inclina por comprar el
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cepillo que representa una marca iconica reconocida que no es el primer
producto a adquirir, por la premura de la carencia de productos basicos
personales en el hogar, busca estos productos para satisfacer esta
necesidad. Entonces, este referente permite llegar a una conclusion, el
nivel socioeconomico de los niflos y las compras de los nifos, no fueron
iconicas, por cuanto la prioridad de las necesidades con las que se vive,
tiende a mediar en las elecciones de los nifios. Con lo que se evidencia que
la influencia de la publicidad iconica no presenta resultados positivos en
las ventas para los nifios de la base de la pirdmide (Cruz Guerrero, 2016).

Sin embargo, la publicidad es una estrategia que no puede pasarse por
alto, por cuanto esta constantemente en la vida de las personas, y los
consumidores son su principal publico. Los nifos pasan horas del dia
expuestos alos comerciales en los medios de comunicacion, con la finalidad
de reforzar los estimulos para lograr influenciar en la decision de compra de
determinado producto. Obviamente, objetivo que los nifos desconocen, a
pesar de la fascinacion que sienten los nifos con los comerciales musicales
y dindmicos (Cruz Guerrero, 2016).

Este somero panorama impone la necesidad de plantearse al nifo, nina y
adolescente como un consumidor. Sin embargo, como se plantea en sectores
de la doctrina, las dimensiones con las cuales se reconoce a los menores
generan diferentes vertientes al respecto, que se abordaran en este trabajo,
es una perspectiva en relacion a sus derechos y la sociedad de consumo,
ciudadano en una sociedad fluctuante entre la informacion, el consumo y la
economia.

Desde elmomento en que el nifio ha nacido, se puede considerar consumidor,
sumandose a esto que contemporaneamente la infancia esta sumergida en
un mercado de bienes y servicios desde muy temprana edad, desempefando
un papel cada vez masimportante por lainfluencia que tiene sobre los padres,
lo que lleva en consecuencia a influir notablemente en el consumo familiar.
Es posible describir alos nifos, nifas y adolescentes como consumidores de
jure, puesto que, gracias a los avances del mercado de bienes y servicios, en
relacion con la actividad legislativa, los legisladores dan por sentado que los
sujetos de las regulaciones son consumidores plenamente desarrollados, y
asi, el consumidor es fundamento no legal de la ley (Bauman, 2007).
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El interés superior del nino
sumergido en la relacion del consumo

Para iniciar, al hablar del interés superior del nifio, y antes de llegar a la
Convencion de los Derechos de los Nifios de 1989, se hara una somera
exploracion del contenido historico, social y juridico del surgimiento de
estos derechos, y su incorporacion en el ordenamiento juridico colombiano.
Para ello, se hace una exploracion filosofica y juridica general, para llegar al
principio del interés superior del nifo en la legislacion colombiana. Entre las
iInnumerables concepciones que se le ha dado a la relacion de consumo, esta
se puede considerar como un vinculo juridico, en el que confluyen actores
del mercado, de manera directa, como lo pueden ser padres; e indirecta,
como son los nifos, nifas y adolescentes, que generan obligaciones de
caracter especial propio de las relaciones economicas capitalistas de la vida
moderna (Latorre Iglesias, 2015), y rompe con los esquemas tradicionales
del derecho privado.

Las leyes de proteccion a los consumidores han nacido en el seno de los
modelos econdmicos imperantes en Colombia, en cada momento particular.
Con la Constitucion de 1991, el modelo economico adoptado por el Estado
colombiano es el de mercado, con tintes sociales. Entrado en la primera
década del siglo XX, la economia de mercado esta impregnada por altos
estandares de consumo, lo que conlleva importantes incrementos en la
produccion de bienes y servicios.

Con la expedicion de la Ley 1480 de 2011, se desarrollan los mandatos
constitucionales de los articulos 13 y 78 de la Constitucion Nacional,
modernizando la legislacion sobre proteccion al consumidor y adecuandola
a las directrices sobre el tema adoptadas por la Organizacion de Naciones
Unidas (Sayas Contreras y Tovio Flérez, 2015). Las leyes colombianas para
la proteccion del consumo no son la Unica respuesta que se tiene a las
constantes incognitas frente al basto universo de los consumidores. Los
infantes son precisamente una de las variables que se asoman hoy por hoy
en el mercado, y marcan constantemente pautas y retos para la sociedad.

La doctrina que se desarrolld antes de la Convencion de los Derechos
de la Nifiez en América Latina, era dominada por la teoria de la situacion
irregular, cuyo rasgo central era considerar al nifo, nina y adolescente objeto
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de proteccion por la ley, manteniendo en la oscuridad la vision de sujeto
de derechos plenos y autonomos a los infantes. Es positivo el cambio que
se produce respecto a la consideracion social de la infancia, adoptando la
doctrina de la proteccion integral (Barén, 1998).

La doctrina de la proteccion integral supera la vision del nino como un
minusvalido, objeto de compasion y de tutela. Incluye a todos los infantes y
no solo a aquellos cuya vida esta en peligro, en precariedad de condiciones
y compromisos con la justicia. Actualmente, se supera la doctrina de
la situacion irregular, cuyo proposito era limitado y fuente de grandes
arbitrariedades (Freites Barros, 2008).

Por ejemplo, para una muestra del pensamiento liberal, su influencia en
particular en relacion con la infancia se puede tener en Locke, que es un
referente de interés. Para Locke, es interesante demostrar la necesidad de
ayuda y proteccion desde el punto de la incapacidad del nino cuando no
tenian la mayoria de edad para autodeterminarse; por lo tanto, se plantea
que el poder del padre tiene la mision de alimentar y educar al nifo hasta
que adquiriese el uso de la razon, entendida en la mayoria de edad, cuando
el nino es capaz de conocer el significado de la ley natural como de la ley civil
(Castro Gutiérrez y Hernandez Vidal, 2009).

Una interesante perspectiva respecto de los derechos del nifio, es Kant. Los
ninos no nacen con derechos civiles o politicos per se, pero por el hecho
de nacer ostentan unos derechos que pueden titularse como derechos
domeésticos o naturales, como la proteccion, cuidado, educacion, y esta en
cabeza de los padres la imposicion de ciertos deberes legales, naturales y
sociales frente a sus hijos, prerrogativas que se le deben brindar al nifio y
nifa hasta que adquiera la capacidad de satisfacer sus derechos por sus
propios medios (Castro et al., 2009, p. 48).

Si bien la nocion de persona es aceptada en codigos y doctrina legal, para
los nifos, ninas y adolescentes se puede acudir a las nociones kantianas,
por cuanto funda el planteamiento filosofico liberal, y tienen en cuenta a la
persona como depositaria del derecho innato de la libertad; y, por lo tanto,
un derecho originario a la libertad, independencia del arbitrio de otro, y con
fundamento en dicha titularidad originaria es valido considerar a los nifos,
ninas y adolescentes seres en condiciones de igualdad frente a los adultos
en cuanto a sus derechos, y asi ser interlocutores y no meros dependientes
de las disposiciones de los adultos (Galvis, 2006).
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Desde la Declaracion de los Derechos delos Nifios, este principio se considera
tanto en los actos administrativos como cuando ocurran conflictos de
Intereses, y debe prevalecer aquello que resulte de mayor beneficio para los
infantes y adolescentes (Freites Barrios, 2008). O'Donnell (2000, citado por
Luisa Mercedes, Freites Barrios), concluye que este principio tiene su origen
en el Derecho comun, donde sirve para la solucion de conflictos de interés
entre un nifo y otra persona, y siempre priman los intereses del nifio sobre
los de otras personas o instituciones.

Asi, con la doctrina de la proteccion integral, ya no se habla de menores
sino de nifas, ninos y adolescentes o jovenes, se reconoce la condicion de
sujetos de derecho, se promueven sus derechos, se reconoce el caracter
de personas en desarrollo, capaces de ir, progresivamente, adquiriendo
responsabilidades, con potestad para expresar su opinion. Sus garantias son
reconocidas y en aplicacion de esta tendencia doctrinal son los adultos, las
instituciones, los que estarian en condicion irregular si no contribuyen con el
logro de lo postulado en la Convencion de los Derechos del Nifio. Nifias, nifios
y adolescentes pueden involucrarse en aspectos que les conciernen, pero no
tienen potestad de tomar decisiones que estan fuera de su responsabilidad o
aquellas para los cuales su edad y desarrollo no les ofrezcan los elementos
necesarios para elegir. En este sentido, se habla de progresividad en el
ejercicio de la ciudadania o, lo que es lo mismo, de la capacidad de disfrutar
de derechos y de cumplir con deberes (Freites Barros, 2008).

Con Ekstedt (2002, citado por Freites, 2008), los nifios, nifias y adolescentes
tienen la condicion de sujeto de derechos, que supone un desempefo en
los distintos ambientes de la vida ciudadana, de una manera novedosa, que
puede considerarse en el principio fundamental de la participacion. No es
posible participar, sin que se tenga la oportunidad de expresar, libremente,
ideas y opiniones, las cuales deben ser recibidas por las personas a quienes
se les dirijjan, creando condiciones que permitan tanto una comunicacion
y participacion efectiva con su particularidad y perspectiva (Ekstedt, 2002).
Esto conlleva a la imperiosa situacion de reconocer que los nifios, ninas y
adolescentes, en su orbita de desarrollo, influyen considerablemente con
sus decisiones en la economia doméstica.

En el contexto de la doctrina latinoamericana, Miguel Cillero indica que la
clausula del Interés Superior esta situada en un tratado de derechos humanos
de los nifos, y estos constituyen prescripciones valorativas especificas en
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cuanto a su dignidad y, en consecuencia, es la mas amplia satisfaccion de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (Garrido, 2013).

La ideologia de los derechos humanos reposa en el dogma de la norma
vinculada a la esencia del ser de razon, e independiente al medio econémico
y social, pero este cliché esta mandado a recoger, por cuanto si se pretende
interesarse en el funcionamiento del sistema econoémico y los derechos
humanos, existen relaciones enriquecedoras y complejas, como por
ejemplo, determinar si la economia de mercado implica el reconocimiento
de los derechos del hombre o si son estos indiferentes uno de otro (Betancur,
1998). Partiendo de esta premisa, en la cual derechos humanos y economia
de mercado aunan esfuerzos para la comprension de la sociedad, se puede
plantear que no deberia existir distincion entre los derechos humanos y
la economia, y por contradictoria que parezca, hoy en dia, las distancias
entre una y otra desaparecen, y estan llamadas a unirse en la busqueda de
soluciones para la humanidad.

El derecho del consumo es entonces parte de los derechos humanos
fundamentales, de tal forma que cada Estado debe propender por que
las empresas y fabricantes, respeten este esencial principio de acceso al
consumo digno; filosofia que alza frente al poder y sistema econdmico, cuya
esencia puede descansar en pilares humanistas, de promocion del bienestar
generalylacalidad de vida (Ghersi, 1998). En un mundo hiperconectadoenlas
redes sociales, y con el vertiginoso crecimiento de los productos y servicios
en el mercado, se hace mas visible otro agente del mercado, determinante
porque, por sus decisiones y opiniones, influyen considerablemente en
la funcion econémica de la familia, y se convierte en destinatario de las
mareas de publicidad de fabricantes y comerciantes. Se hace referencia al
nifo, nifa y adolescente, quienes surgen como sujetos de estudio, y en el
caso particular, de la eficacia de la normatividad colombiana de cara a la
proteccion del consumidor infantil.

La publicidad es la forma de comunicacion mas elaborada y avanzada,
que se favorece de un sinnimero de elementos o herramientas para lograr
conquistar a usuarios y potenciales consumidores en la adquisicion de
bienes y servicios, con un sistema de difusion cultural de mensajes, para
difundir conceptos, habitos y tendencias en la sociedad de consumo,
cuya practica comunicativa adquiere su peso dentro del contexto de una
economia de libre mercado.
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¢Se ha definido al consumidor
teniendo en cuenta a los ninos?

Historicamente, se ha reconocido que, desde 1962, con la proclamacion
del presidente John F. Kennedy de los tres pilares para la proteccion de los
ciudadanos como consumidores, la informacion, la seguridad vy la libertad
de escoger y ser oidos; se comienza a construir en la mayoria de los paises
del mundo occidental, programas dirigidos a los consumidores por los
consumidores para proteger sus derechos, y por parte de los gobiernos,
a construir legislaciones acordes a las demandas de los ciudadanos por
mejores condiciones de comercio.

El plantearse preguntas alrededor de temas como la relacion de consumo
y la nifez, significa dar algunos aportes para el vasto campo legal que se
desenvuelve alrededor de la infancia, y sumado a los abundantes trabajos
que en otras disciplinas economicas, sociales, psicoldgicas que enfocan
sus esfuerzos en determinar causas, consecuencias y respuestas a los
fenomenos sociales en torno al mercado. Lo que se plantea es abordar
paulatinamente los conceptos necesarios para el desarrollo de este
trabajo, con el fin de complementar la interpretacion mas amplia y
suficiente del consumismo infantil, y la proteccion legal que se le da en
los ordenamientos juridicos.

Tomese en cuenta la siguiente premisa, los nifios, nifas y adolescentes
son vulnerables en el mercado, y la publicidad influye sobre ellos para
convertirlos en consumidores de facto. Premisa que debe atenderse con el
cuidado necesario de no establecer conclusiones ligeras. Ante elimpacto de
la publicidad, el nifio esta indefenso respecto del adulto para contrarrestar su
influencia, debido a que no tiene elementos de juicio que le permitan captar
y discriminar todos los mensajes enviados por los medios de comunicacion
(Barrantes, Lépez y Malluguiza, 1994).

En una sociedad de consumo, es inevitable la evolucion mental del menor
que, al pasar por distintos escenarios, y adquirir elementos de juicio, hace
mas significativo sus intereses en la toma de decisiones. Por consiguiente,
aparece otra premisa, igual de valida que la anterior, la cual coloca a los nifios,
ninasy adolescentes en el escenario del mercado, como sujeto determinante
al momento de adquirir sus bienes o servicios.
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Se ha considerado al nifio, nifia y adolescente como recipiente que se llena
de conocimientos, es mas, desde una perspectiva pasiva, considerandolo
incapaz de producir conocimiento para si mismo. Olvidando, por cierto,
desde la concepcion constructivista, el infante construye su conocimiento,
inclusive de forma colectiva. Con esta concepcion, la educacion terminara
convirtiéendose en factor determinante en las relaciones de consumo. En
la infancia y la adolescencia, se suscitan intereses por la socializacion
del consumo, el pensamiento economico, el manejo del dinero, ahorro, el
cambio social y econdmico, todos aspectos interesantes para areas como
la psicologia y la economia. Lo anterior indica que, alrededor del individuo
se crean pensamientos que, para entenderlos, debe construir sus propias
representaciones en dos grandes campos, el politico y el econémico (Amar,
Denegri, Abello y Llanos, 2002).

Para los infantes, la publicidad no es algo ajeno; por el contrario, interactdan
permanentemente con ella, y dan significados reconocibles para marcas,
productos, emblemas, colores, con los cuales se identifican. Por lo general,
relacionado con la comida, ropa, juguetes, lugares, aparatos electronicos,
indicando que no es una situacion novedosa en cualquier entorno. Los nifos
se presentan como consumidores capaces, ya que tienen un amplio manejo
y apropiacion de las marcas que les han cautivado o han despertado su
interés. Son ellos los interesados en navegar en las paginas, en comunicarse
con ellas si es necesario, en ahorrar para comprar, en pedir a sus padres con
exclusividad, en reconocer la trascendencia que tienen las marcas en sus
vidas (Gomez, Castro y Aguadez, 2018).

La conciencia del ciudadano de sus derechos de cara a la industria, se
vislumbra cuando se evidencia una capacidad adquisitiva de bienes vy
productos con mayores facilidades y el posicionamiento de las industrias
en los mercados globales. Buscando unas regulaciones de orden publico
dirigidas mas apropiadamente a corregir los desequilibrios que se presentan
enlasrelaciones de consumo, dandole alos consumidores herramientas para
su adecuada proteccion (Villalba, 2012). Sin embargo, no se puede olvidar
a los nifos, ninas y adolescentes en el marcado escenario del consumo,
maxime cuando determinan, hoy por hoy, las diversas inversiones que se
deben realizar en su entorno y, en consecuencia, delinean otras perspectivas
de consumo.
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El creciente numero de consumidores que son menores de edad, canaliza
mayor cantidad de recursos fiscales y de ahorro a inversiones tendientes
a aumentar el mayor numero de escuelas y viviendas, o la cobertura de
servicios médicos. Con esto se acoge un concepto economico, el del
consumidor equivalente, que es de vital importancia cuando son los menores
de edad quienes influyen en las tendencias de consumo (Lopez de Rodriguez
y Gémez, 1977).

Los nifos y adolescentes tienen acceso a sistemas de informacion cada
vez mas influyentes y a su alcance, siendo bombardeados constantemente
por publicidad de productos, dirigidos especialmente a su edad, como
videojuegos, comidas, maquillaje y accesorios electronicos, entre otros. Asi,
es importante una proteccion especial de cara a la publicidad e informacion
quereciben delos productos, a una educacion acorde para sus elecciones. En
un interesante trabajo realizado por Guarnizo Peralta (2018), se evidencia que
los medios de comunicacion influyen considerablemente en las elecciones
que realizan los nifios, ninas y adolescentes como agentes del mercado,
siendo notable la influencia especialmente en los productos alimenticios.

Se pude destacar de una clasificacion de dos categorias; la publicidad
destinada a menores, por un lado, la publicidad educativa o con causa social
gue surge con la pretension de actuar como transmisora de aprendizajes en
valoresque promuevanlamejoradelarealidad social;yenelextremocontrario,
se encuentra la publicidad de consumo o de comunicacion comercial, que
favorece el consumo de productos y pretende atraer la atencion de los nifios
para incitarles el deseo de adquirir determinados productos (Gomez, Castro
y Aguadez, 2018). Es concluyente que la publicidad influye en el imaginario
infantil y la construccion de significados de los niflos sobre su mundo.

Los niflos menores de 12 afios no estan en la capacidad suficiente para
distinguir la informacion real de un producto, de la publicidad que se genera
por parte del productor o fabricante para comercializarlo. De tal manera que,
se impone la necesidad de impulsar politicas publicas con el fin de prevenir
el impacto dafino que se puede generar en los menores, al comercializarse
alimentos malsanos (Guarnizo, 2017); y, por consiguiente, en el marco de
las relaciones de consumo, los consumidores y usuarios tienen derecho a la
proteccion en la salud, seguridad e intereses econémicos, a una informacion
adecuada y veraz, que conlleva a la libertad de eleccion y un trato digno
(Stiglitz, 2010).
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El consumidor en un mercado cada vez mas tecnificado, tiene el riesgo de
realizar actividades desfavorables, sean para su propio patrimonio, o su salud,
alcanzando en algunos casos su nucleo familiar, cuando en la adquisicion
de bienes o servicios, la eleccion de estos irradia su salud o integridad fisica,
inclusive la preparacion profesional. Por ello, la proteccion del consumidor se
convierte ahora en preocupacion de los legisladores, teniendo se en cuenta
que, hoy por hoy, se desarrollaron conjuntos de disposiciones legales con
miras a la proteccion del consumidor en toda su extension.

La composicion social y el dinamismo de las sociedades que cuenta con
ascensores eficientes de movilidad, lo hallan en el acceso libre a la educacion.
El fendmeno que trae este dinamismo hace que un padre de clase media, con
algun nivel de educacion estandar, buscara el ascenso social de sus hijos,
para lo cual acudira a la financiacion de colegios y carreras universitarias en
un hogar con ingresos limitados, provocando alguna situacion en la cual el
hijo puede alcanzar competencias mas alla de las del padre para un mercado
laboral, o provocar que no se eduque hasta el limite sus posibilidades. En
Colombia, la familia de clase media estd compuesta esencialmente por
matrimonios, en el cual varia el numero de hijos, entre uno y tres hijos; sin
embargo, comprenden la importancia de la educacion y conscientes de los
costos para mantener al hijo y dar los estudios requeridos, acorde con sus
limitaciones econémicas (Herrera, 2010).

Esto abre paso a importantes situaciones, como lo son las disposiciones
legales relacionadas con la proteccion de los menores y adolescentes de
frente al consumo. Se debe tener en cuenta que el consumo esta presente
en cualquier ambito de la vida, y en todas las etapas del crecimiento. El
legislador se ha interesado en la proteccion del consumidor partiendo
de supuestos de la mayoria de edad, y no debe perderse de vista que los
ninos y especialmente los adolescentes, estan expuestos a innumerables
formas de publicidad, y finalmente son sujetos econémicos que influencia
profundamente las dinamicas del consumo en la familia.

Si bien el legislador en estos paises se ha preocupado por regular algunos
aspectos en la cadena de consumo, especialmente al consumidor final,
es decir, quien es el ultimo en beneficiarse del bien o servicio; no se debe
olvidar que estos conceptos estan irradiados notablemente de la ciencia
economica, por cuanto puede determinar algunas variables, conductas y
conceptos relevantes en el estudio del derecho del consumo.
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La legislacion colombiana
de proteccion al consumidor

La Constitucion de 1991 invoca derechos de contenido econémico, como
son la propiedad, libertad econdmica, libre competencia, las contribuciones
fiscales, prestacion de los servicios publicos, el trabajo, y los derechos
de los consumidores, que se caracterizan con los elementos de un orden
fundamental, valores y principios que confluyen en conceptos de justicia
social y ética, atendiendo siempre la dignificacion de la persona, esencial
e indispensable de un Estado Social de Derecho. La legislacion colombiana
mantieneunprocesodetransformacionyevolucionmediantelaincorporacion
de modelos filosoficos y escuelas econdmicas en la Constitucion®, para
articularse con los cambios economicos, con el apuro de encontrar una
estructura econdémica que permita ajustar las necesidades del pais a un
mundo de internacionalizacion econdmica y globalizacion (Herrera, 2012).

EnEstadoscomoelcolombiano,dondeelrégimenecondmico estamarcado
por una parte fuerte y otra débil, se construye un régimen de economia
social de mercado, lo que justifica el deber especial de proteccion del
Estado, respecto de los consumidores. Asi que, la constitucionalizacion
del derecho del consumidor se da por el cambio paradigmatico del acto
del consumo, por cuanto el consumidor es quien cierra la actividad
econdomica, satisfaciendo sus necesidades, aumenta su bienestar propio
como el colectivo, al participar en el intercambio de bienes y servicios
(Pefla y Martinez, 2018).

3 A partir de la constitucion de 19917, se han dado pasos en la construccion de una linea de
pensamiento econémico que contribuya al adecuado desarrollo del pais, especialmente atendiendo
a la dignidad humana, desarrollo sostenible e iniciativa privada. La Carta adopta un modelo de
economia social de mercado, que reconoce a la empresa vy la iniciativa privada, la condicion de
motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa
y la libre competencia econdmica, con el Unico propdsito de cumplir fines constitucionalmente
valiosos, destinados a la proteccion del interés general. Este marco de referencia, a su vez, tiene
profundas implicaciones en el modo en que se comprende los derechos y libertades de los agentes
de mercado. En ese sentido, la jurisprudencia ha definido de manera consistente y reiterada a la
libertad de empresa como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial puede definirse
como una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segun
sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio. Empero
ese caracter amplio, como ya se indicd, la libertad econémica encuentra su definicién concreta a
partir de sus componentes particulares: la libertad de empresa y la libre competencia econémica.
Corte Constitucional Sentencia C-228/10. Entre otros pronunciamientos de la Corte Constitucional
que estudia por ejemplo algunas caracteristicas de la intervencion del Estado en la economia
Sentencia C-867 de 2001; sentencia C-616/01.
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La definicion de consumidor a partir de la Ley 1480 de 2011, ocupa amplios
anaqueles en los cuales guarda semejanza la conceptualizacion basica del
consumidor, sentando la base que todas las personas que se encuentren
en el mercado son consumidores de facto, fijandose en la cadena final de la
produccion, es decir, destinatario final.

En el ordenamiento comunitario y en los ordenamientos de los paises
miembros de la Union Europea, es una rama compleja, sujeta a una rapida
evolucion, expuesta a variadas interpretaciones, susceptible de notables
desarrollos, que en el ordenamiento comunitario y de los paises miembros de
lamisma propone para el jurista, el economista, el estudioso de la politicay de
la sociologia, una amplia materia de investigacion y de reflexion. Se sustenta
la complejidad por la construccion que tienen sobre una multiplicidad de
fuentes, y en rapida evolucion, porque de las politicas que deben adaptarse
con velocidad a las exigencias del mercado, a las nuevas fronteras de la
tecnologia, a las nuevas expectativas de los consumidores (Alpa, 2008).

Se puede partir de la nocion de consumidor que no requiere de una relacion
directa en la relacion del consumo, motivo por el cual una persona puede
consumir un bien o servicio sin haberlo adquirido directamente del mercado,
yaquesutitulofuetrasferido posteriormente (Velandia,2011). Enlalegislacion
colombiana, desde 1982 se habia establecido el Decreto 3466, en el cual se
regulan algunos aspectos relativos a la idoneidad, la calidad, las garantias,
las marcas, las leyendas, las propagandas y la fijacion publica de precios de
bienes y servicios, la responsabilidad de sus productores, expendedores y
proveedores. Por |o tanto, estas disposiciones estaban encaminadas a una
serie de pautas y procedimientos administrativos, con el fin de lograr alguna
regulacion propia en este ambito del mercado. Esta disposicion contenida
en el articulo 1 literal C, define al consumidor como “toda persona, natural
o0 juridica, que contrate la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o la
prestacion de un servicio determinado, para la satisfaccion de una o mas
necesidades”. No entra en mas detalle, que el referente a la satisfaccion de
necesidades, por parte de quien adquiria un bien o servicio.

Una referencia al nifio, nina y adolescente como consumidor, que ayuda para
el analisis de la infancia en la relacion de consumo, es el Reglamento 1924
de 2006 del Parlamento europeo y del consejo, relativo a las declaraciones
nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos, en el cual,
considera a los nifos, nifas y adolescentes como un grupo particular de

96|  José Eduardo Valderrama-Velandia



consumidores. Partiendo del principio de proporcionalidad, se toma como
referencia al consumidor medio, que esta normalmente informado y es
razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta factores sociales,
culturales y linguisticos, las disposiciones deben ser encaminadas a
impedir la explotacion de consumidores cuyas caracteristicas los hacen
especialmente vulnerables a las declaraciones engafiosas, enmarcan a los
ninos como un grupo particular de consumidores, consideran que el impacto
de las declaraciones de informacion que se dirija a ellos, se evalle desde la
perspectiva del miembro medio de ese grupo.

Con la Constitucion Politica de 1991, en el articulo 78, se consagro en los
derechos colectivos la proteccion de los consumidores. Por consiguiente,
establecid que, por medio de la ley, se regulara el control de calidad de bienes
y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, como también el derecho
a recibir la informacion. Estableciéndose también la responsabilidad de
quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y servicios
atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios, todo de acuerdo a la ley.

En el articulo 1 de la Ley 1480 de 2011 se establece como principio la
proteccion a los nifos, nifas y adolescentes, en calidad de consumidores
y, ademas, impone reglamentar la informacion suministrada en los bienes
dirigidos a esta poblacion, lo que indica un tratamiento especial a un grupo
de personas atendiendo a la vulnerabilidad en que se hallan en las relaciones
de consumo (Villalba Cuellar, 2012).

Especialmente para los nifos y adolescentes, el articulo 28 del Estatuto del
Consumidor, indica que el gobierno nacional debe reglamentar el contenido
y la forma en que deba ser presentada la informacion que se suministre a los
nifos, ninas y adolescentes en su calidad de consumidores, en desarrollo del
derecho de informacion consagrado en el articulo 34 de la Ley 1098 de 2006.

En el ano 2014, se expide el Decreto 975, el cual reglamenta lo relacionado a
la publicidad que se les debe suministrar a los nifios, nifas y adolescentes.
Para este fin, la Presidencia de la Republica se orienta por los dispuesto
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
aprobada en Colombia a través de la Ley 12 de 1991, que en el articulo 17 da
la importancia de la funcion que desempenan los medios de comunicacion
y les impone a los Estados algunos deberes como, velar porque el nifio
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tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, propender por que la informacion y el material
al que accedan los nifios tengan por finalidad contribuir con su bienestar
social, espiritual, moral y su salud fisica y mental, promover la elaboracion de
directrices apropiadas para la proteccion de los nifios contra la informacion
y materiales que puedan ser perjudiciales para su adecuado desarrollo.

En el campo socioeconémico en el que se desarrolla la sociedad actual, no
pueden cerrarse los cuestionamientos de los derechos de los sujetos activos
en el mercado como los consumidores, a la politica econdmica, y propende
por la correccion de las fallas que afectan al mercado, en busqueda de la
implementacion de politicas de defensa efectiva al consumidor con miras
a restablecer el equilibrio entre los poderes de los actores participantes,
asi como el acceso a todos los bienes y servicios con sus respectivas
garantias, a través de la tutela constitucional, con un Estado economico
gue sea incluyente con los principios basicos de la economia de mercados,
los principios de economia, solidaridad y los lineamientos de los derechos
sociales fundamentales, lo que se lograria con el encuentro entre el mercado
y los derechos sociales (Herrera, 2012).

Las decisiones estatales sobre el nino deben ser decisiones sobre, y acerca de
sus derechos, y de esta manera para el caso de los jueces y los funcionarios
estatales la convencion impone obligaciones sobre entes no estatales como
la familia y la sociedad, y las decisiones deben ser adjudicativas de derechos
preexistentes de los nifios (Garrido, 2013).

En diciembre de 2017, Red Papaz puso en conocimiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio, la presunta existencia de
publicidad engafiosa de productos de las empresas ALPINAy POSTOBON.
Ante las quejas de orden administrativo, procedimiento como se llevaron
a cabo las peticiones del afio 2018 de Red Papaz, en donde se solicitaba
se informara el estado de las quejas administrativas en contra de ALPINA
y POSTOBON vy se le reconociera a Red Papaz como tercero en dichos
tramites, se eleva una accion de tutela contra ALPINA y POSTOBON, la
Corte Constitucional aborda el problema juridico preguntandose si los
accionados vulneraron los derechos fundamentales de peticion, debido
proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad de Red Papaz,
y en consecuencia los derechos fundamentales de los nifios, nifas vy
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adolescentes a la vida, a la salud, a recibir informacion veraz e imparcial,
y a una alimentacion equilibrada, originado al no haber dado respuesta
a las solicitudes de informacion presentadas por Red Papaz. (Sentencia
T-595, 2019)4,

El problema juridico precisamente carece de un alcance suficiente que lleve
a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en el
escenario del consumo. A pesar del esfuerzo que hace la Corte Constitucional,
se evidencia a todas luces, una trascendencia deslucida para la envergadura
del tema propuesto en la accion constitucional. No se esta reconociendo a
los nifios, nifas y adolescentes como agentes determinantes en la relacion
de consumo, como consecuencia de un inapropiado reconocimiento de los
nifos, ninas y adolescentes como consumidores y ciudadanos, esto no solo
esta demostrando que las instituciones judiciales en Colombia estan lejos de
la adecuada comprension de la influencia de los nifios, nifias y adolescentes
en el mercado.

La Corte Constitucional analiza las peticiones presentadas por terceros
sustentados en el Decreto 975 de 2014, y la proteccion de los nifios, ninas
y adolescentes, en donde sobresale la interpretacion que sostiene la misma
corporacion relacionada con la prevalencia de los derechos de los nifios.
Significa que los ninos, ninas y adolescentes son sujetos a un sistema de
proteccion constitucional reforzada que se concreta en la obligacion de darle
a sus derechos un tratamiento especial y prioritario, con lo cual se admite
la legitimidad de la distincion de trato juridico (trato mas favorable) para
menores de edad, y por esta razon, este mandato de proteccion especial
previsto en la Constitucion y en distintos tratados internacionales, reconoce
alos menores de edad como sujetos de proteccion constitucional reforzada,
asi la satisfaccion de sus derechos e intereses debe constituir el objetivo
primario de toda actuacion, sea oficial o sea privada, que les concierna
(Sentencia T 595, 2019).

Por eso, la Corte Constitucional refuerza el principio del interés superior
del nifo, especialmente ante las actuaciones administrativas, y de cara
al consumo, haciendo énfasis en las disposiciones de la Convencion

4 Accion de tutela interpuesta por la Corporacion Colombiana de Padres y Madres (“Red Papaz"),
contra la Superintendencia de Industria y Comercio (“SIC") y el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos (“INVIMA").
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sobre los Derechos del Nifio, en particular en el numeral 1 del articulo 3, y
en los términos de concrecion, por cuanto se determina atendiendo a las
circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada nifio, por lo que
no cabe definirlo a partir de reglas abstractas de aplicacion mecanica, y se
le dan como caracteristicas la relacionalidad, no exclusion, autonomia, y
vinculante atodas las autoridades del Estado, y no solo aellas, sino también a
la familia del nifoy a la sociedad en general. De tal manera que, se establece
obligatoriamente tramitar de forma prevalente las quejas relacionadas con
los derechos que como consumidores tienen los nifos, ninas y adolescentes
de conformidad con el articulo 8 del Decreto 975 de 2014 durante el tramite
de averiguaciones preliminares, logrando que las autoridades estatales
adopten medidas encaminadas a promover el bienestar de los nifnos, ninas 'y
adolescentes (Sentencia T 595, 2019).

Finalmente, la Corte resuelve el tema al declarar la improcedencia de la
accion de tutela, por la carencia actual de objeto por hecho superado,
respecto de la vulneracion del derecho de peticion. Sin embargo, se puede
advertir la influencia kantiana en la forma como se abordé el tema por
parte de la Corte Constitucional, reconociendo en terceros la posibilidad de
ejercer acciones destinadas a proteger a los nifos, ninas y adolescentes.

Las prospectivas para los ninos,
ninas y adolescentes
en las sociedades de consumo

Los nifios y adolescentes en la medida que ejercen sus derechos
autonomamente y los hacen exigibles, estableciendo situaciones juridicas
como personas, son titulares de sus derechos originados en la libertad,
pudiendo ejercer sus derechos sin arbitrio de los adultos. Especialmente en
el mercado, al momento de realizar elecciones orientadas a la adquisicion
de bienes y servicios, sea consciente o inconscientemente. Considerar la
ciudadania en los nifios, nifas y adolescentes, como un denominador en
la sociedad, reivindica los derechos y libertadas para todas las personas,
propendiendo por la creacion de instituciones democraticas solidas y
responsables.
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El acta uUnica de la Union Europea de 1986 establece los principios que
protegen al consumidor, cuya incorporacion fue avanzando en el tratado
de Mansthich y el Tratado de Amsterdam, estableciéndose elevados
antecedentes de proteccion al consumidor. Con lo cual se alimentan los
ordenamientos juridicos nacionales, de cara a la armonizacion de un derecho
tuitivo mas profundo y completo para los consumidores jure.

Sin embargo, en Colombia antes del afno 2011 no se establecia ninguna
consideracion pertinente relacionada con la proteccion de los menores de
edad, o por lo menos, que diera una orientacion clara para que se guardara
la salud de los mas vulnerables en una relacion de consumo. Solo con el
desarrollo posterior a la Constitucion de 1991, la Ley 1480 de 2011 dio un
alcance mayor al concepto de consumidor, al incluir a los nifos, ninas y
adolescentes, como sujetos de una proteccion especial por parte del Estado.

Entre otras situaciones, es importante resaltar que, en Colombia, se
encuentran leyes tendientes a proteger a los menores de edad, considerados
desde el concepto amplio como consumidores en el escenario juridico; sin
embargo, su ejecucion y compromisos en el mercado requieren de esfuerzos
enormes, para lograr salvaguardar adecuadamente la salud e integridad de
los consumidores mas vulnerables en el mercado.

Desde una perspectiva critica, y no obstante que existen numerosas leyes, al
nino, niNay adolescentes aun se le priva de su participacion, manteniendo en
el adulto las atribuciones legislativas, de tal forma que la ley requla materias
relacionadas con la informacion, su regulacion y sancion, olvidando la
participacion del infante. Se debe acompasar la lectura de los derechos de
los nifos, ninas y adolescentes, con sus capacidades sociales, evolutivas y
economicas, en una sociedad que avanza a pasos agigantados en tecnologia,
comunicaciones y mercado.

Condiciones econdmicas, sociales y culturales, son los insumos para la
construccion de un consenso social en relacion con la nifiez, dandole al
infante el verdadero estatus de ciudadano, para garantizarle como sujeto
influyente en el consumo, el goce de todos sus derechos, y garantizar la
ciudadania formal y real, como la condicion juridica minima de proteccion
concreta de todos los derechos de la nifiez.
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No solo basta con una enunciacion como lo refleja la Ley 1480 de 2011, y
de su desarrollo reglamentario; es indispensable que no solo se considere
como consumidor al nifio, nifia y adolescente, atendiendo que su influencia
marca derroteros importantes para el escenario microeconomico familiar,
sino como un ciudadano de influencia considerable en el mercado. En la
medida que al nifo, nifia y adolescente se le dé su verdadero lugar en la
sociedad del mercado, se le reconocera mas apropiadamente de cara a la
fria ley. Es necesario despojarse de la vision adultocentrista de las normas, y
concentrar la proteccion de la ley en el lenguaje propio de la infancia.
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Introduccion

Los ninos, ninas y adolescentes en Colombia tienen acceso a Internet, a las
redes sociales, emplean correos electronicos, WhatsApp, entre otros medios.
Segun el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
de la Republica de Colombia (2020), al término del primer trimestre de 2020,
en el pais el total de accesos a Internet fijos alcanzo los 7,13 millones y el
total de accesos a Internet movil alcanzé los 29,8 millones de personas;
segun estudios realizados por Paxzu Colombia Agencia de Marketing Digital
(2020), el 69% de la poblacién colombiana utiliza el servicio de Internet. Si
bien es cierto que es un gran avance para que los ninos, ninas y adolescentes
en el pais puedan adelantar sus estudios y tener acceso a la ciencia y la
educacion, en especial en época de la pandemia del Covid-19, donde el
contacto social se ha visto afectado; también es cierto que este acceso al
Internet los puede dejar expuestos a multiples riesgos de los cuales muchas
veces no son conscientes. Es asi como pueden resultar amenazados o
violados sus derechos fundamentales, como el derecho a la intimidad.

En el siglo XX, el vertiginoso avance que ha tenido la cienciay la tecnologia ha
dejado rezagado al Derecho, lo cual implica nuevos retos para la el Derecho 'y
lajusticia, puesto que se deben resolver conflictos nuevos que no pudo prever
el legislador en el siglo XIX cuando se expidio el Codigo Civil, y precisamente
la lamada a solucionar estos casos dificiles ha sido la jurisprudencia de las
Altas Cortes en el pais, ante la ausencia de una normativa que esté acorde
con los problemas propios de esta época.

A continuacion, se abordara el estudio de los siguientes temas: en primer
lugar, el concepto de nifio, nina'y adolescente; en sequndo lugar, la proteccion
constitucional reforzada de los derechos del menor; en tercer lugar, el
derecho a la intimidad en Internet de los nifos, ninas y adolescentes, y se
termina haciendo una propuesta sobre el tema.
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El concepto de
nino, nina y adolescente

La Constitucion Politica del pais no precisa el concepto de nifio (a) ni
adolescente, aunque lanorma Superior protege sus derechos fundamentales;
motivo por el cual se debe tener en cuenta los tratados internacionales
ratificados por Colombia, la legislacion interna y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, para poder determinar estos conceptos.

Parainiciar,sefalamos, quedentrodelostratadosy conveniosinternacionales
ratificados por Colombia, se encuentran las siguientes: la Convencion sobre
los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 20 de noviembre de 1989, la cual fue aprobada por el Congreso
de la Republica, mediante la Ley 12 de 1991, que en su articulo 1 dice:
“Para los efectos de la presente convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Asi mismo,
esta la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores,
aprobada por la Ley 40 de 1998, que, en su articulo 2 literal a), afirma que
para los efectos de la Convencion significa "menor” todo ser humano cuya
edad sea inferior a dieciocho afios.

Por otra parte, desde el punto de vista legal, el concepto de nifio o nifia esta
consagrado por el Codigo de la Infancia y la Adolescencia; en el articulo 3,
dice que, para todos los efectos de esa Ley, son sujetos titulares de derechos
todas las personas menores de 18 afnos; sin perjuicio de lo establecido por
el articulo 34 del Codigo Civil, se entiende por nifio o nifia las personas entre
los 0y los 12 afos de edad, y por adolescente las personas entre 12y 18
ahos de edad.

Finalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha ocupado de
precisar los conceptos de nifio (a) y adolescente, y ha buscado armonizar
estas nociones a nivel internacional y nacional, es asi como en la Sentencia
C-740 de 2008 sostiene que las definiciones de “(...) nifio o nifia, como la
persona entre ceroy los 12 afios de edad, y de adolescente, como la persona
entrelos 12y los 18 afnos de edad”, no le quita alos adolescentes la proteccion
especial que les da Constitucion Nacional y la Convencion sobre los
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Derechos del Nifio, en consonancia con otros instrumentos internacionales;
por el contrario, estas definiciones son necesarias en la regulacion legal
sobre “(...) la proteccion de los menores, que permiten determinar los marcos
respectivos para el disefioy la ejecucion de los planes y programas sobre los
ninos en sentido estricto o restringido y sobre los adolescentes”.

El Maximo Tribunal Constitucional en la Sentencia T-068 de 2011, con
ponencia del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez, afirmo sobre el particular
lo siguiente:

La Convencion sobre los Derechos del Niflo establece, en su articulo

1°, para los efectos de su aplicacion, una definicion de nifo que incluye
a todo ser humano menor de dieciocho anos, salvo definicion legal

que consagre una edad inferior para la mayoria de edad. Por su parte
el leqislador colombiano brindé una definicion _méas completa que

diferencia cabalmente entre nifo, nifia y adolescente, acorde con lo que
establece la Constitucion en sus articulos 44 y 45. Ambas normas fueron
desarrolladas por el Cédigo de Infancia y la Adolescencia (CIA), que
contemplé conceptos juridicos relevantes para abordar cualquier asunto

que implique nifios o adolescentes: el interés superior y la proteccion
integral. Por ende, existe dentro del ordenamiento juridico colombiano

e internacional un imperativo para la familia, la sociedad y el Estado de
brindar un auxilio prevalente alos nifos, ninasy adolescentes;y de adoptar

medidas de proteccion efectivas, que estén orientadas primariamente a
garantizar el ejercicio integral y simultdneo de los derechos de estos

sujetos. (Se subraya).

De acuerdo con lo antes expuesto, en los tratados internacionales se
entiende por nifo o nifa a todo ser humano menor de 18 afios de edad. En
el ordenamiento juridico nacional no hay un tratamiento uniforme, puesto
qgue, mientras la Constitucion Politica, en los articulos 44 y 45, distingue
entre nifos y adolescentes, en el mismo sentido, el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia precisa que se entiende por nifio las personas comprendidas
entre los 0 y los 12 ahos y por adolescente las personas entre 12 y 18
anos de edad. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha entendido el concepto de nino en sentido amplio, de acuerdo con los
tratados internacionales, es decir, que se incluye en el mismo a los menores
de 18 afos, para la proteccion de sus derechos.
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La proteccion constitucional
reforzada de los derechos
del nino, nina y adolescente

En primer lugar, la Constitucion Politica de Colombia protege los derechos
fundamentales de los nifos y adolescentes; se pueden dividir en dos
grandes grupos estos preceptos: por una parte, unos de caracter general
y, por otra parte, otros de caracter especial. En el primer grupo, preceptos
generales, se encuentran, entre otros, los articulos 11 a 41, que se refieren
a los derechos fundamentales de las personas y dentro de ellos estan los
ninos y adolescentes. En el sequndo grupo se halla el articulo 44 Superior
gue se relaciona con los derechos fundamentales de los nifios, se dice que
los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas, se
agrega que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir,
y proteger al niNo para garantizar su desarrollo armonico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos; de igual manera, el articulo 45 Superior se
reflere a los derechos de los adolescentes.

Asimismo, los nifios y adolescentes tienen derechos de caracter individual y
de caracter social, estos ultimos por pertenecer a una familiay una sociedad,
como se desprende de los articulos 5y 42 Superior, la Corte Constitucional ha
sostenido que los menores deben crecer en medio de un ambiente propicio
que les garantice su desarrollo integral en los aspectos "(...) fisico, moral,
mental, emocional, educativo y de salud para que, formados con arreglo a su
dignidad, sean elementos valiosos para la familia y la sociedad” (Sentencia
T-116, 1995).

Ademas, el articulo 50 de la Constitucion Politica protege a todo niflo menor
de un afo cuando no esté cubierto por alguna clase de seguridad social,
“tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de
salud que reciban aportes del Estado” (Sentencia T-116, 1995). También, el
articulo 356 inciso segundo afirma que los recursos del situado fiscal se
destinaran a financiar "(...) la educacion preescolar, primaria, secundaria y
media, y la salud, en los niveles que la ley sefale, con especial atencion a los
nifios” (Sentencia T-116, 1995).
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Por su parte, el articulo 93 Superior prevé el bloque de constitucionalidad
en Colombia, dice que los tratados y convenios internacionales ratificados
por Colombia estan relacionados con los derechos humanos, y prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
También, el articulo 94 de la Constitucion Politica dice que la enunciacion de
los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no se debenentender comolanegacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren, reafirmado en el articulo
214 numeral 2 de la Constitucion Politica, estando prohibido suspender o
limitar los derechos humanos durante los estados de excepcion.

En segundo lugar, la Constitucion Politica prevé el caracter prevalente de
los derechos de los nifios. El articulo 44 inciso segundo de la Constitucion
Politica prevé que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio, para garantizar su desarrollo armonico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. En ese sentido, compete al Estado a
través de su legislacion interna, establecer medidas y mecanismos para
que dichos fines constitucionales puedan ser eficazmente cumplidos, de
acuerdo con el articulo 2 de la Constitucion Politica. Con fundamento en el
inciso segundo del articulo 44 Superior, el maximo Tribunal Constitucional y
demas normas de la Carta, ha determinado los elementos relevantes de la
proteccion constitucional en favor de los nifios y las ninas, asi:

(1) que sus derechos son fundamentales; (2) que sus derechos son
prevalentes; (3) la norma superior eleva a un nivel constitucional la
proteccion de los niflos frente a diferentes formas de agresion, como
pueden ser el abandono, la violencia fisica o moral, el secuestro, la
venta, el abuso sexual, la explotacion laboral y econdmica y los trabajos
riesgosos; (4) El ambito normativo constitucional de proteccion se amplia
con las normas internacionales que por disposicion de la propia Carta
ingresan al régimen de derechos de los nifios; (5) Igualmente los infantes y
adolescentes en nuestro pais, dada su debilidad e indefension con ocasion
de su corta edad, vulnerabilidad y dependencia, han sido considerados
sujetos de especial proteccion constitucional, lo que se traduce en el deber
imperativo del Estado de garantizar su bienestar; (6), debe entenderse que
los derechos constitucionales consagrados en el articulo 44 C.P. en favor
de los nifios, se refieren plenamente a toda persona menor de dieciocho
afos. (Sentencia C-240, 2009)
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El articulo 44 Superior en su inciso 3, afirma que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas. La Corte ha reconocido que
son razones de la especial proteccion constitucional de los nifios y los
adolescentes, las siguientes: en primer lugar, el respeto dela dignidad humana
que, "conforme a lo previsto en el Art. 1° de la Constitucion, constituye uno
de los fundamentos del Estado Social de Derecho colombiano”; en segundo
lugar, su indefension o vulnerabilidad, “por causa del proceso de desarrollo
de sus facultades y atributos personales, en su necesaria relacion con el
entorno, tanto natural como social”; y, en tercer lugar, “el imperativo de
asegurar un futuro promisorio para la comunidad, mediante la garantia de
la vida, la integridad personal, la salud, la educacion y el bienestar de los
mismos” (Sentencia C-318, 2003).

Ilgualmente, la Corte en la Sentencia T-979 de septiembre 1° de 2001,
Magistrado Ponente Jaime Cordoba Trivifio, indico que el reconocimiento
de la prevalencia de los derechos fundamentales de los nifios tiene como
finalidad el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, en consideracion
“(..) al grado de vulnerabilidad del menor y a las condiciones especiales
requeridas para su crecimiento y formacion, y tiene el proposito de garantizar
el desarrollo de su personalidad al maximo grado”.

El caracter fundamental y prevalente de los derechos del nifio, se encuentra
consagrado en el ordenamiento juridico interno, en el derecho internacional
sobre derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Parainiciar, en el ordenamiento juridico interno esta el articulo 44 Superior, el
cual senala que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
los demas, ademas expresa que son derechos fundamentales de los nifios:
“la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de opinion”, se agrega que seran protegidos “contra toda forma
de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, abuso sexual, explotacion
economica y trabajos riesgosos”; asimismo, establece que gozaran de
los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia. Termina consagrando
que "Los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos de los demas”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 44).
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El Codigo de la Infancia y Adolescencia en sus articulos 8 y 9, se refiere
al interés superior del nino, nifa y adolescente, y la prevalencia de sus
derechos:

Articulo 8o. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes.
ADOLESCENTES. Se entiende por interés superior del nifio, nifa y
adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que
son universales, prevalentes e interdependientes.

Articulo 9o. Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse
en relacion con los nifos, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los
derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés superior del
nifio, nifa o adolescente. (Codigo de la Infancia y la Adolescencia).

Continuando, en Colombia, porLey 12 de 1991, dispone en el articulo 2 que
los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la Convencion
y aseguraran su aplicacion a cada nifo sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, "independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales” (Ley 12, 1991).

Por ultimo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido
y desarrollado el principio del interés superior del menor, en diferentes
providencias, y ha sostenido que consiste “(...) en reconocer al nifio una
caracterizacion juridica especifica fundada en sus intereses prevalentes y
en darle un trato equivalente a esa prevalencia que lo proteja de manera
especial”, ademas que lo guarde de abusos y arbitrariedades, y que garantice
“el desarrollo normal y sano del menor desde los puntos de vista fisico,
sicolégico, intelectual y moral y la correcta evolucion de su personalidad”
(Sentencia T-514, 1998).
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El Maximo Tribunal Constitucional ha sefialado que la prevalencia de los
derechos de los nifios, es un desarrollo del principio del interés superior
del menor consagrado en el mismo articulo 44 de la Carta, al disponer
que "los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos de los
demas”, de igual manera en los instrumentos internacionales, como la
Convencion de los Derechos de los Nifos y las Nifas, en su articulo 1
numeral tercero, también se encuentra su fundamento cuando dice
que en todas las medidas concernientes a los niflos que tomen "(..) las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio" (se subraya)
(Sentencia T-979, 2001).

De acuerdo con lo antes expuesto, el reconocimiento de la prevalencia de los
derechos fundamentales del nifio se encuentra en el ordenamiento juridico
interno, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana 'y el derecho
internacional sobre los derechos humanos.

Por otra parte, la Corte en la sentencia T-510 de 2003 determind las
condiciones que se deben tener en cuenta para la satisfaccion del interés
superior del nifio en situaciones concretas, alli afirmo que deben atenderse
tantoaconsideracionesfacticas comojuridicasy preciso que son facticas ‘(...)
las circunstancias especificas del caso, visto en su totalidad y no atendiendo
a aspectos aislado”, y juridicas “(..) los pardmetros y criterios establecidos
por el ordenamiento juridico para promover el bienestar infantil”. En lamisma
providencia, se agrega que las autoridades encargadas de determinar el
contenido del interés superior de los niflos en casos particulares, cuentan
con un margen de discrecionalidad importante para evaluar, en aplicacion
de las disposiciones juridicas relevantes y en atencion a las circunstancias
facticas de los menores implicados, cual es la solucion que mejor satisface
dicho interés.

Enresumen,los ninos, nifas y adolescente son sujetos de especial proteccion
constitucional, protegido por los articulos 44 y 45 de la Constitucion, la
normativa interna, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el derecho
internacional sobre derechos humanos.
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El derecho a la intimidad en Internet
de los ninos, ninas y adolescentes

El articulo 15 de la Constitucion Politica consagra el derecho a la intimidad,
dice que todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
y a su buen nombre, el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo, reconoce el derecho al habeas data, como el derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas;
ademas, dispuso que “en la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos
se respetara la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion”,
estos dos derechos son independientes.

La Sentencia Nro. T-530/92 de la Corte Constitucional dice que la finalidad
principal del derecho a la intimidad es “resguardar un ambito de vida privada
personal y familiar, excluido del conocimiento ajeno y de cualquier tipo
de intromisiones de otros, sin el consentimiento de su titular" y su nucleo
esencial define un espacio intangible, inmune a intromisiones externas,
del que se deduce un derecho a "no ser forzado a escuchar o a ver lo que
no desea escuchar o ver, asi como un derecho a no ser escuchado o visto
cuando no se desea ser escuchado o visto".

Ademas, en la Sentencia C-336 de 2007, se afirma que el derecho a la
intimidad se puede disfrutar "sin mas limitaciones que los derechos de
los demas y el ordenamiento juridico”. No obstante, se reconoce que
el derecho a la intimidad no es absoluto, sino que puede ser objeto de
limitaciones restrictivas de su ejercicio “en guarda de un verdadero interés
general que responda a los presupuestos establecidos por el articulo 1° de
la Constitucion”, sin que por ello se entienda que pueda desconocerse su
nucleo esencial, y agrega que:

El interés de la sociedad en que se investiguen las conductas delictivas y
se sancione a sus responsables, en procura de preservar la vigencia de un
orden justo, es también un bien protegido por la Constitucion. El acopio
de informacion en relacion con las personas puede ser eventualmente un
medio necesario para la satisfaccion de ese interés constitucionalmente
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protegido. Sin embargo, su recaudo debe realizarse con escrupuloso
acatamiento de las cautelas que la propia Constitucion ha establecido
para la proteccion de los derechos fundamentales especialmente
expuestos a su afectacion, vulneracion o mengua en el contexto de una
investigacion criminal. El requerimiento de autorizacion judicial previa
para la adopcion de medidas —adicionales— que implique afectacion
de derechos fundamentales es una de esas cautelas que el legislador
debe acatar al configurar las reglas orientadas a regular la actividad
investigativa del Estado. Al establecer, en las normas impugnadas.
(Sentencia C-336 de 2007)

En sintesis, segun lo antes expuesto y como se afirma en la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP9792-
2015, el nucleo esencial del derecho a la intimidad esta definido por “un
espacio inmaterial protegido de intromisiones, que supone la existencia
y disfrute de un ambito reservado para cada personay su familia, exenta
del poder de intervencion del Estado o de los demas, que permita un
completo desarrollo de la vida personal, sin que su ejercicio sea absoluto,
pues puede afectarse en los eventos establecidos en la ley y por la
autorizacion de su titular”.

El articulo 15 de la Constitucion Nacional consagra el derecho a la intimidad
en favor de todas las personas en Colombia, por lo tanto, se entiende que se
incluye a los nifos, ninas y adolescentes, quienes disfrutan del derecho a la
intimidad, tanto en el derecho internacional como nacional.

Por una parte, en el ordenamiento internacional: el derecho a la intimidad de
los nifos, nifas y adolescentes esta protegido en el orden internacional por
diferentes tratados, dentro de los cuales se citan los siguientes:

En primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948, en el articulo 2, numeral primero establece que toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otraindole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion. Dentro de los derechos que se mencionan estan:
la vida, la libertad, la dignidad, la igualdad y a la intimidad, entre otros, en el
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articulo 12 en relacién con el derecho a la intimidad se afirma que Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

En segundo lugar, la Declaracion de los Derechos del Nifio, proclamada
en el ano 1959 por la Organizacion de las Naciones Unidas proclamo,
considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento, con el fin de que pueda tener una
infancia feliz y gozar, en su propio bien y el de la sociedad, de los derechos y
libertades, que en ella se enuncian, insta a los padres, hombres y mujeres, a
las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales
a que reconozcan tales derechos y luchen por su observancia con medidas
legislativas y de otra indole, que establezcan una proteccion especial
fundada en su interés superior y prevalente.

En tercer lugar, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, entrd en vigor: 23 de marzo
de 1976, aprobado por la Asamblea de las Naciones Unidas, y ratificado por
Colombia el 29 de octubre de 1969, en su articulo 17 determina: “Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion. (...) Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra
esas injerencias o esos ataques”.

En cuarto lugar, la Convencion sobre los Derechos del Nifio del 20 de
noviembre de 1989, en su articulo 16 establece que ningun nifio sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a
su reputacion. El nifo tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o ataques.

Por otra parte, en el ordenamiento interno, ademas del articulo 15 Superior,
se encuentra el articulo 33 de la Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia
y Adolescencia, que prevé el derecho a la intimidad de los nifios, nifas y
adolescentes, al sostener que tienen derecho a la intimidad personal,
mediante la proteccion contra toda “injerencia arbitraria o ilegal en su vida
privada, la de su familia, domicilio y correspondencia. Asi mismo, seran
protegidos contra toda conducta, accion o circunstancia que afecte su
dignidad".
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Estudio jurisprudencial de algunos

casos paradigmaticos
relacionados con el derecho a la intimidad

en Internet de los menores

En Colombia no existe una norma que se ocupe de regular especificamente
los derechos fundamentales en Internet de los nifos, nifias y adolescentes,
y en especial el derecho a la intimidad, por tal motivo, en el sistema de
fuentes del Derecho, ante este vacio normativo, se encuentra que ha
sido la jurisprudencia de las Altas Cortes con fundamento en las normas
constitucionales, quien se ha ocupado de solucionar conflictos en los que se
involucra este derecho. En este orden de ideas, la jurisprudencia de las Altas
Cortes en el pais ha sostenido que el derecho a la intimidad de los nifos,
ninas y adolescentes no es de caracter absoluto, como pasamos a sefalar.

Por una parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
en la Sentencia SP9792-2015, sostiene el caracter relativo del derecho
a la intimidad de los nifios, nifos y adolescentes en Internet, correos
electronicos, al resolver el recurso extraordinario de casacion, interpuesto
por el defensor de un procesado, acusado como autor del delito de acceso
carnal en persona menor de edad puesta en incapacidad de resistir, con
circunstancias de agravacion, por el cargo de violacion indirecta de la ley
sustancial por el desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion
de la prueba sobre la cual se soporta la sentencia. Se fundamenta el cargo
en la afirmacion que el Tribunal incluyd unos correos electronicos de la
victima, que contienen informacioén intima entre la menor de 12 aflos de
edad y el acusado, sin haber agotado el tramite legal, violando el derecho a
la intimidad de la menor, desconociendo el articulo 15 Superior y los tratados
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad del derecho a
la intimidad.

La Corte Suprema de Justicia, al estudiar este caso, afirma que, si bien el
articulo 15 Superior establece la regla general, segun la cual se garantiza
a toda persona sin distincion alguna el derecho a la intimidad personal y
familiar, que incluye a los nifos, nifias y adolescentes, entendidos como toda
persona menor de 18 afios de edad; la Corte dice que el articulo 33 del Codigo

118 | Ana Elizabeth Quintero-Castellan



de laInfancia'y Adolescencia consagra el derecho a la intimidad de los nifios.
Agrega que existen casos excepcionales que, por sus particularidades, deben
ser observados desde una Optica diferente. Asi, ocurre cuando el titular de
la cuenta de correo electronico es un nifio, nifa o adolescentes, en relacion
con el cual, por mandato constitucional (Articulos 44 y 45 de la Constitucion)
y legal (Articulo 15 del Cdédigo de la Infancia y Adolescencia), la familia, la
sociedad y el Estado les debe ofrecer especial proteccion, tiene la obligacion
de asistirlos y protegerlos con el objeto de garantizarles su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, sin que los padres en
cumplimiento de estos cometidos “requieran de la autorizacion de autoridad
alguna para acceder a los contenidos e informacion de los sitios web que los
menores frecuentan” (Sentencia SP 9792, 2015).

Ademas, la misma Corte afirmo que en desarrollo de los compromisos
de los padres derivados de la patria potestad, no pueden desconocer que
los menores, ante el avance de la tecnologia, “estan expuestos a multiples
espacios que pueden llevarlos a la puesta en peligro o vulneracion de sus
derechos”, por el surgimiento de practicas sociales en la comunicacion y
las interrelaciones personales “que van desde la cotidiana utilizacion del
computador personal, el internet como autopista de la informacion, el correo
electronico, las redes sociales y toda clase de campos virtuales, como el
académico” (Sentencia SP 9792, 2015).

En la providencia antes citada, se afirma que los padres en ejercicio de la
patria potestad, estan "constitucional y legalmente autorizados para asistir,
orientar y controlar las comunicaciones de sus hijos menores de edad", y
solamente estan limitados por la menor afectacion de otras prerrogativas
y por la finalidad de proteccion y garantia de los derechos fundamentales
del nifio, nifa y adolescente. Se reiterd que, desde el marco del derecho
Internacional, la Constitucion Politica y la Ley, los padres en cumplimiento
de la responsabilidad parental, las obligaciones de asistencia y proteccion,
el ejercicio de los deberes de cuidado, acompafiamiento y orientacion de
sus hijos menores, con la finalidad de garantizarles la plena maduracién de
sus capacidades fisica, intelectual y moral, “mas alla de los limites que fija el
derecho a la intimidad, tienen la facultad de acceder a las comunicaciones
de las plataformas tecnoldgicas que los nifos, ninas y adolescentes reciben
y abordan”, para comprobar el contenido de los mensajes y la clase de
personas con las que interactuan a traves de tales medios, y si es necesario
intervenir oportunamente para darles la ayuda, el auxilio, el apoyo y la defensa
necesaria.
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Con fundamento en los anteriores argumentos, la Corte Suprema de Justicia
concluyod que los derechos a la intimidad y al habeas data del nifio, nifa
y adolescente en Colombia, no son de caracter absolutos sino relativos,
porque el uso de Internet, concretamente en relacion con las redes sociales
o los correos electronicos, sean institucionales o personales, debe estar
controlado y orientado por los padres de familia o, en defecto de los mismos,
por un adulto responsable.

Seresalta laimportancia de la familia como institucion basica de la sociedad,
porque es en ella donde el nifio, nifa y adolescente recibe una formacion
integral, que debe incluir los valores a nivel personal, familiar y social, para
permitirle comprender la necesidad del adecuado manejo de la tecnologia y,
en especial, de las diferentes herramientas que ofrece Internet, como son las
redes sociales y los correos electronicos.

Por otra parte, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-260 de 2012, analizo
el caso de unanifade 4 afos de edad, cuyos padres estan separados, ella vive
solamente con su madre, el padre ante la dificultad para ver a su hija decide
crear una cuenta en Facebook a nombre de su nifa, con el objeto de subir
sus fotos e informacion personal, con la finalidad de seguir su desarrollo.
Sin embargo, la madre de la nifia presentd una accion de tutela para pedir
el amparo de los derechos fundamentales de su hija a la intimidad, el buen
nombre y el libre desarrollo de la personalidad, los cuales, en su opinion, han
sido vulnerados por el padre de la menor.

El Maximo Tribunal Constitucional, en la sentencia antes citada, estudio si
se afecta el interés superior del menor y los derechos fundamentales de
la nifa “"XX" al habeas data e intimidad, con la creacion de una cuenta en
Facebook a su nombre por parte de su padre, y concluyé que en el caso se
presento violacion de los derechos fundamentales de la nifa por parte de
su padre. Argumenta que el principio del interés superior del nifio es una de
las principales manifestaciones del Estado social de derecho colombiano y
del articulo 44 Superior es el principio de preservacion del interés superior
del menor, que ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional y
consagrado en los articulos 20 y 22 del Codigo del Menor. Dicho principio
consistente en que “al menor se le debe otorgar un trato preferente, acorde
con su caracterizacion juridica en tanto sujeto de especial proteccion, de
forma tal que se garantice su desarrollo integral y arménico como miembro
de la sociedad".
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La Corte Constitucional agrega que, al ser los nifos titulares de derechos
prevalecientes e intereses superiores, debemos examinar cada caso y cada
nino en particular para proteger sus derechos fundamentales, sindejar delado
la existencia de parametros generales que pueden tomarse en cuenta como
criterios orientadores del analisis de casos individuales. Igualmente, analiza
que el verbo “prevalecer”, que implica, necesariamente, el establecimiento de
una relacion entre dos 0 mas intereses contrapuestos en casos concretos,
"entre los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse
una forma de armonizacion”. Por lo tanto, los derechos e intereses conexos
de los padres y demas personas relevantes, se deben tomar en cuenta en
funcion del interés superior del menor.

Asi mismo, la misma Corte estudia lo relacionado con la informacion
personal, intimidad e imagen en las redes sociales digitales y en Internet, y
dijo que la afectacion de los derechos fundamentales en las redes sociales
como Facebook, puede generarse en diferentes momentos; por ejemplo,
cuando el usuario se registra en la red escogida, durante su participacion
en la plataforma, e incluso en el momento en que decide dejar de utilizar el
servicio. Sostiene que los derechos de los usuarios pueden verse afectados,
ademas, con la publicacion de contenidos e informacion en la plataforma
—fotos, videos, mensaje, estados, comentarios a publicaciones de amigos—,
enrazon de que los alcances sobre |a privacidad de los mismos pueden tener
un alcance mayor al que considero el usuario en un primer momento, "ya que
estas plataformas disponen de potentes herramientas de intercambio de
informacion, de capacidad de procesamiento y de analisis de la informacion
facilitada por los usuarios”.

También, la Corte Constitucional se refirid a la informacion personal,
intimidad e imagen en las redes sociales digitales y en Internet, los riesgos
para los menores de edad y el acceso a las redes sociales del nifio, nifa y
adolescente; dice que debe darse con el acompanamiento de los padres o
personas responsables de su cuidado, y afirmo que, en el caso particular de
los menores de edad, los riesgos estan intimamente relacionados con los
siguientes aspectos:

(...) los nifios y nifias tienen la posibilidad de acceder en las redes sociales
a contenidos de caracter inapropiado para su edad; los menores tienen la
posibilidad de iniciar contacto online, e incluso fisicamente con usuarios
malintencionados; existe proliferacion de la informacion personal grafica
de los menores, ya sea publicada por ellos mismos o por terceros con

El derecho a la intimidad en Internet de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia | 121



desconocimiento de los riesgos a los cuales pueden ser expuestos. Las
anteriores circunstancias pueden exponer a los nifos y nifas, en caso de no
acceder al mundo de las redes sociales con el debido acompafamiento de los
padres a situaciones como abusos, discriminacion, pornografia y otros que
pueden incidir de manera negativa en su crecimiento y desarrollo armonico e
integral” (Sentencia T-260, 2012).

Ilgualmente, la Corte afirma que tales riesgos pueden ser evitados si se
tiene conocimiento del funcionamiento y las politicas de privacidad de los
diferentes sitios en linea, en especial de las redes sociales, motivo por el cual,
en el caso especifico de los menores de edad, en particular nifos y nifas, “el
acceso a las redes sociales debe darse con el acompanamiento de los padre
0 personales responsables de su cuidado”. Este acompanamiento tiene
como finalidad que los menores “sean conscientes de que si bien en mundo
de la informacion y la tecnologia implica un sinnimero de beneficios para su
desarrollo”; también, genera una serie de riesgos que se pueden evitar con
un correcto manejo de la informacion y con una adecuada interaccion con
los demas miembros de la red.

En este caso, la Corte Constitucional afirma que los Estados y las entidades
educativas deben tener en cuenta el rol de los progenitores, o cualquier
otra persona que tenga bajo su responsabilidad el cuidado del nifio, nifia
y adolescente, en la formacion personal de ellos, que incluye el uso
responsable y sequro de Internet y las redes sociales digitales. Sostiene que
se debe transmitir claramente al nifio, nifa y adolescente que Internet no es
un espacio sin normas, impune o sin responsabilidad; en especial, deben
ser alertados sobre "“la participacion anénima o el uso de pseuddénimos,
el respeto a la privacidad, intimidad y buen nombre de terceras personas,
responsabilidades civiles, penales y administrativas” que existen cuando se
vulneran derechos propios o de terceros en la red.

Adicionalmente, refiere que las recomendaciones establecidas en el
Memorandum de Montevideo sobre la proteccion de datos personales y la
vida privada en las redes sociales en Internet, en particular del nifio, nifia y
adolescente, sefala una serie de recomendaciones con el objeto de extender
los aspectos positivos de la sociedad, de la informacion y conocimiento a los
menores, prevenir aquellas practicas perjudiciales y los impactos negativos
que las mismas generan para estos. El Memorandum de Montevideo refiere
a los actores involucrados en el tema que son: el Estado, las entidades
educativas, los progenitores u otras personas que se encuentren a cargo de
su cuidado, a los cuales dirige las recomendaciones.
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Ademas, la Corte Constitucional en la sentencia T-260 de 2012 con ponencia
del Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, afirma lo siguiente:

Cualquier acercamiento al tema requiere que se consideren dos
dimensiones. Por un lado, el reconocimiento de que nifas, nifos vy
adolescentes son titulares de todos los derechos, y por tanto pueden
gjercerlos en funcion de su edad y madurez, ademas que sus opiniones
deben ser consideradas en funcion de su edad y madurez, por otro, el
hecho de que por su particular condicion de desarrollo tienen el derecho
a una proteccion especial en aquellas situaciones que pueden resultar
perjudiciales para su desarrollo y derechos" (Sentencia T- 260, 2012).

En sintesis, en la sentencia T-260 de 2012 de la Corte Constitucional precisa
que los padres o adultos responsables no pueden abrir cuentas en las
redes sociales como Facebook a nombre de sus hijos menores de edad,
para utilizarlas aun con el objeto de subir fotos e informacion del menor ni
siquiera para buscar tener un acercamiento con su hijo, porque se produciria
una vulneracion de sus derechos fundamentales. En esta sentencia, la Corte
tutela los derechos fundamentales de la menor, por las razones expuestas, y
en especial tomo en cuenta que, en el contexto de la creacion de una cuenta
en una red social de una nifla de 4 anos, la nifa no es consciente y que
se ha utilizado para ventilar una disputa familiar. Agrega que lo anterior no
Implica que los menores no puedan acceder a la Sociedad del Conocimiento
y la Tecnologia, pero para el efecto se deben atender las recomendaciones
del Memorandum de Montevideo, “en lo referente a que tal acceso debe ser
paulatino, acompafnado de las personas encargadas de su cuidado y acorde
a la madurez y desarrollo sicolégico que presenten”.

En relacion con el derecho a la intimidad de los nifios, nifas y adolescentes
en Internet, redes sociales y correos electronicos en Colombia, la Corte
Constitucional concluye que tienen este derecho, pero no es de caracter
absoluto, sinorelativo,deacuerdoconlanormativanacionalylajurisprudencia
de las Altas Cortes, en especial las Sentencias T-260 de 2012 de la Corte
Constitucional y SP 9792 de 2015 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia. El uso de Internet puede ser objeto de limitaciones
restrictivas de su ejercicio en guarda del interés general del nifio, asi puede
ser objeto tanto de control como de limitacién por los padres de familia o,
en defecto, de los mismos por un adulto responsable. Resalta la importancia
de la familia como institucion béasica de la sociedad, porque es en ella donde
el nifio, niNa y adolescente recibe una formacion integral, que debe incluir
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los valores a nivel personal, familiar y social, para permitirle comprender
la necesidad del adecuado manejo de la tecnologia y, en especial, de las
diferentes herramientas que ofrece Internet, como son las redes sociales y
los correos electronicos.

Esta limitacion al derecho a la intimidad en Internet, se da en dos sentidos: en
primer lugar, se protege al menor por su falta de madurez en su utilizacion,
puesto que no comprende las implicaciones que tiene su uso y los peligros a
los que se puede ver expuesto en relacion con terceras personas, pudiendo
llegar inclusive al campo penal; en segundo lugar, se protege a los nifios de
sus propios padres, quienes no pueden utilizar las redes sociales creando un
perfil en nombre de su menor hijo para subir informacion, cuando el nifio aun
no esta en edad de entender siquiera sus posibles implicaciones.

Finalmente, concluimos que en Colombia ha sido la jurisprudencia de las
Altas Cortes la que se ha ocupado de solucionar los conflictos relacionados
con el empleo del Internet por parte de los menores de edad, sus progenitores
0 adulto responsable en su nombre, ante el vacio legislativo, siendo la
jurisprudencia el criterio a sequir por parte de los jueces en estos temas. Es
de anotar que, debido al desarrollo de la tecnologia durante el siglo XXIy su
inclusion en la vida diaria de las personas, encontramos que los nifios, ninas
y adolescentes quedan expuestos a nuevos riesgos que deben ser resueltos.
Para el grupo de investigadores que han hecho posible este documento,
estos temas son del mayor interés y ameritan posteriores escritos que,
esperamos puedan ser realidad en un futuro préximo.
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