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Introduccion

| presente compendio Nuevos paradigmas del derecho piiblico

recoge variadas temdticas y razonamientos juridicos constitucio-
nales de autores nacionales, que resaltan los avances del derecho cons-
titucional y administrativo colombiano y francés, los cuales serviran
para la construccion del Estado del posconflicto.

El libro presenta los resultados del proyecto de investigacion apro-
bado por la Universidad Santo Tomas de Bogota, “Derecho publico
francés y cultura democratica”, orientado por la suscrita editora aca-
démica, el cual se encuentra adscrito al Grupo de Investigacion en
Derecho Publico Francisco de Vitoria.

Algunos de los autores de los diferentes capitulos son los tutores
de la Maestria en Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas de Bogotad en convenio con la Universitit
Konstanz en Alemania, quienes, entre febrero y agosto de 2017, se reu-
nieron para solicitar formalmente al Centro de Investigaciones Francisco
de Vitoria (Cifravi) la aprobacion del proyecto Fondein (Fondo de
investigacion) para una vigencia de dos afios, 2017-2018, con la te-
matica aludida, en torno al cual se desarrollarian investigaciones pro-
pias de la Maestria en Derecho Publico y lo que esta podria aportar
al proceso de paz.
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Este segundo libro de la Maestria en Derecho Publico consta de
cinco capitulos en los que se muestran las nuevas tendencias del derecho
publico colombiano y francés en el marco del posconflicto, en algu-
nos casos enfocados en el desarrollo de derechos fundamentales, tales
como el derecho a la educacion, sus avances en torno a la educacion
para la paz, el derecho a la salud de los nifios, el derecho a que no se
aplique la figura de la caducidad en el medio de control de reparacion
directa y el derecho a que los jueces les realicen una reparacion inte-
gral, fallando aun extra petita la obligacion del Estado de proteger-
los y luchar contra el flagelo de la trata de personas. Por otra parte,
se abordan temas meramente administrativos, que también resultan
fundamentales para la construccion del Estado del posconflicto, tales
como la utilizacion de las medidas cautelares protectoras de derechos
fundamentales, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, o las
facultades policivas de la Superintendencia de Industria y Comercio,
con el fin de garantizar los derechos de los consumidores, figuras nue-
vas en el derecho publico que permitiran realizar de mejor manera
los derechos de los asociados, en contextos de globalizacion y consti-
tucionalizacion del derecho, instrumentos vanguardistas que pueden
servir para orientar a los operadores judiciales del pais en el 6ptimo
uso, sin que se les tilde de “gobierno de los jueces™.

Asi es que se recopilan en esta obra, en su orden, los siguientes
capitulos: “El derecho a la educacion en Francia y en Colombia:
en la busqueda de una politica publica”, de Corina Duque Ayala;
“Subjetividades y educacion para la paz: un analisis de los discursos
gubernamentales”, tema que quedd incluido en los acuerdos de La
Habana como eje fundamental para lograr consolidar los cambios so-
ciales esperados en esta etapa de posconflicto, de Jorge Eliécer Martinez
Posada, Andrea del Rosario Ruiz Guerrero y Carmen Cecilia Leén
Muiioz; “El consentimiento informado del paciente menor de edad: pa-
rametros de la jurisprudencia constitucional en torno a su obtenciéon”,
de Moénica Lucia Fernandez Mufioz y Aliana Marcela Silva Gomez;
“La trata de personas en el derecho internacional publico”, de Jorge
Enrique Carvajal Martinez y Sergio Reyes Blanco, y “Funciones ju-
risdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio: mate-
rializacion de los derechos de los consumidores mediante la accion de



INTRODUCCION

proteccion al consumidor”, de Mauricio Antonio Torres Guarnizo y
Hugo Alejandro Sanchez Hernandez.

Es importante resaltar la participacion de algunos investigadores del
Cifravi y de docentes e investigadores de otras universidades diferentes
de la Universidad Santo Tomas de Bogota en la presente produccion
académica. Lo anterior con la finalidad de cumplir con los indices de
colaboracion y cohesion que exige en la actualidad Colciencias para
lograr categorizar adecuadamente a los investigadores y a los grupos
de investigadores de las facultades de Derecho del pais.

La obra pretende contribuir al esclarecimiento de los nuevos con-
ceptos del derecho publico, desde la perspectiva constitucional y luego
administrativa, los cuales deberan guiar el actuar del Estado colom-
biano en esta nueva etapa de desarrollo social y politico.

Esperamos que los lectores puedan disfrutar de este segundo tra-
bajo de investigacion y de reflexion, que ha sido llevado a cabo por
docentes comprometidos con la investigacion comparada del dere-
cho publico, en especial en Francia. Lo deseable seria que este libro
contribuya a que se desarrolle un debate sobre las evoluciones posi-
bles del derecho publico, en el marco de la justicia especial para la paz,
debiendo interrogarnos el reforzamiento y redireccionamiento de las
nuevas instituciones, tales como las comisiones de la verdad, los ma-
gistrados de la justicia especial y las representaciones politicas de las
victimas en el Congreso de la Republica.

11



Capitulo 1

El derecho a la educacion en Francia
y en Colombia: en la busqueda
de una politica puablica’

CorINA DUQUE AYALA

Introduccion

La perspectiva neoliberal mundial y europea de la educacion se ins-
tal6 en la politica publica de educacion y en la gestion del sistema
educativo y de formacion, tanto en Francia como en Colombia, sin
suscitar una resistencia real, excepto durante las crisis episddicas, pero
sin ningin debate de fondo (Bruno, Clément, Laval y Clément, 2010;
Lerma, 2007; Papadopoulos, 2001; Sarmiento, 2009).

Por ello, en este capitulo, se presenta una sintesis del debate que
se genero en la tesis doctoral de derecho publico de mi autoria, en la
que se abordé el siguiente problema juridico: ¢en cudles aspectos se
inscribe la perspectiva mundial y europea de la educacion respecto de
la prolongacién del proyecto humanista y democrético de la escuela
republicana establecida en Francia e imitado por Colombia, modelo a
su vez heredado de la Tlustracion? (Duverger y Luginbiihl, 2000). La res-
puesta a esta pregunta permitird explicar el nuevo modelo de educacion

Este capitulo hace parte del proyecto de investigacion “Desafio del derecho
publico en el marco del posconflicto”, dentro del Grupo de Investigacion en
Derecho Publico Francisco Vitoria de la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomds de Bogotd (Colombia).

13
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la profesionalizacion de la educacion, la escuela digital, la ensefianza
de las lenguas extranjeras y la educacién para el desarrollo sostenible.
Esto es lo que muestran los dos paises, pero cada uno a su manera.

En resumen, después de comparar los dos paises desde el punto
de vista del derecho estatico, es posible observar que estos han inte-
grado las normas supranacionales para la educacion vy, por tanto, tien-
den a proporcionar una cultura juridica universal en el derecho a la
educacion, lo que nos permitird en un futuro proximo adoptar y apli-
car algunos elementos comunes a todos los sistemas juridicos, sin de-
jar de lado las interacciones que en realidad pueden ocurrir entre ellos.

Y después de haber realizado una comparacion desde el punto de
vista del derecho dinamico, hay que sefialar que los dos paises ahora
utilizan herramientas del modelo neoliberal de la educacion, tanto
en lo que se refiere a la definicion de los contenidos de la educacion
como en lo que respecta a la gestion del sistema educativo. Se trata
de un pais desarrollado en un caso, y de un pais dependiente en el
otro, pero los resultados seran siempre divergentes, sin embargo, cual-
quiera que sean estos ultimos, jel futuro de la educacion estd ain por
construirse!
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Capitulo 2

Subjetividades y educacion
para la paz: un analisis de los
discursos gubernamentales®

JoRrGE ELIECER MARTINEZ Posapa
ANDREA DEL RosARIO Ruiz GUERRERO
CarMEN CEeciLiA LEON MuNoz

La politica es la continuacion de la guerra por otros medios.
Michel Foucault

Introduccion

n el presente trabajo, se hace un estudio de los discursos guberna-

mentales de educacion para la paz, que se han producido en Colombia
en el periodo de 2010 a 2017, con el objetivo de hacer visibles las sub-
jetividades que se vienen constituyendo a partir de estos. La educacion
para la paz es un tema que se encuentra presente en las agendas politi-
cas a nivel mundial y local. En el contexto colombiano, es un tema cuyo
interés crece notoriamente, en especial luego del reciente proceso de paz

Este capitulo es fruto de las investigaciones “Subjetividades en los discursos gu-
bernamentales de educacion para la paz en Colombia durante el periodo de 2010
a 20177, adelantada en la Maestria en Educacion de la Pontificia Universidad
Javeriana, y“Experiencias juveniles y territorios de paz. Configuracién poli-
tica de jovenes universitarios y aprendizajes para la paz", financiada por la
Vicerrectoria de Investigacion y Transferencia de la Universidad De la Salle
—n.% 243283—.
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mediante la adquisicion de conocimientos y competencias ciudadanas,
que les permita a los sujetos vivenciar creencias, actitudes y valores ge-
neradores de relaciones mas pacificas, solidarias y creativas, que con-
trarresten tantos afios de practicas violentas y excluyentes comunes
en el contexto colombiano.

En sintesis, se ha evidenciado como el discurso gubernamental de
la educacion para la paz se ha convertido en un medio para reconocer
la interrelacion entre las categorias gubernamentalidad, educacion para
la paz y sujeto, de cuyo analisis emerge la constitucion de una subje-
tividad dominante que pretende instaurarse en las practicas sociales
como una cultura de paz, pero que atn dista mucho de hacerlo rea-
lidad. Mediante la formacion de ciudadanos activos, capaces de re-
conocer y exigir sus derechos, manejar acertadamente los conflictos
para mitigar la agresion, actuar responsablemente con sus contex-
tos y de esta forma contrarrestar la tradicion de relaciones violentas
y excluyentes vividas por tantas décadas de guerra en Colombia, son
las propuestas discursivas manejadas en los documentos analizados;
sin embargo, despierta el cuestionamiento sobre qué tanta libertad y
autonomia es la que se profesa si todo se rige bajo normativas que in-
dican la obligatoriedad de las acciones sociales.
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Capitulo 3

El consentimiento informado del
paciente menor de edad: parametros
de la jurisprudencia constitucional
en torno a su obtencion”

Monica Lucia FERNANDEZ MuNOZ
ALIANA MARCELA SivAa GOMEZ

Introduccion

Teniendo en cuenta los avances sociales, la relacion médico-pa-
ciente no resulta ser la misma de anos atrds, cuando si el médi-
co no salvaba al enfermo simplemente su actuacion se justificaba con
la supuesta imposibilidad de su deceso (Martinez, 2007). Este hecho
permitia evidenciar una ausencia de responsabilidad médica debido
al caracter sagrado que cobijaba esta profesion (Ruiz, 2011). Hoy en
dia, el panorama ha cambiado, pues el médico debe realizar todas las
acciones posibles que lo conduzcan a mejorar la salud del paciente, y
de no lograrlo, debe justificar su actuacion en la medida en que la co-
mision de una falta atentatoria de la lex artis o la ejecucion de acciones
contrarias a la ética profesional puede hacerlo incurso en las sancio-
nes que correspondan; mas aun, se estima que la actuacion del médi-
co constituye una labor de auxilio al hombre visto como semejante

Este capitulo es producto de una investigacion conjunta desarrollada entre la
Universidad Cat6lica y la Universidad Libre de Colombia.
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este pueda expresarse, a menos que se trate de situaciones de urgencia
que amenacen gravemente su vida o su salud, o a menos que se trate
de menores hermafroditas o estados intersexuales, eventos sobre los
cuales la Corte Constitucional ya se ha pronunciado.
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Capitulo 4

La trata de personas en el derecho
internacional publico

JORGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ
SERGIO REYES BLANCO

Introduccion

Apesar de la existencia de una serie de instrumentos que confiere
estatus internacional a diferentes delitos o practicas que van en
contra de los derechos humanos, la trata de personas no se encontra-
ba establecida en ningun instrumento internacional hasta 2000 en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, en la cual se adoptaron tres protocolos (denominados los
protocolos de Palermo), que estin compuestos por el Protocolo contra el
trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, el Protocolo contra
la fabricacion vy el trdfico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y com-
ponentes y municiones y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancio-
nar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos. Este tltimo
entrando en vigor el 25 de diciembre de 2003.

Antes de la adopcion del Protocolo para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas, especialmente mujeres y nintos existian

* Trabajo inscrito en el proyecto “Procesos de exigibilidad y justiciabilidad de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, en el proceso
internacional y nacional”, aprobado nimero 17180081, adscrito al programa
de Derecho de la Universidad Santo Tomas Bogota.
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Para poder establecer una lucha efectiva en contra del delito de la
trata de personas, los diferentes Estados no solo tienen que crear me-
canismos de reparacion para las victimas, sino que se deben crear po-
liticas de prevencion que vayan encaminadas a eliminar esos factores
de riesgo predominantes en las mujeres y los nifios y las nifas.

La lucha contra la trata inicia en los Estados estableciendo con-
diciones de igualdad entre las mujeres y los hombres, eliminando los
factores de pobreza extrema que llevan a las familias a abandonar a
los menores de edad. Los gobiernos de América Latina y el Caribe de-
ben luchar por brindar efectivamente los derechos a la educacion, al
trabajo y a la vivienda digna de todas las personas y asi eliminar los
factores de vulnerabilidad manifiesta de este tipo de poblacion.

El incremento exponencial de la trata de personas es consecuencia
de la desigualdad social y todos los factores que restringen, limitan y
eliminan las posibilidades de acceder a unas minimas condiciones de
igualdad en la sociedad.

Al mismo tiempo que los Estados trabajan en funcién de elimi-
nar estos factores de riesgo, se deben adelantar politicas publicas de
prevencion que tengan como beneficiarios directos a estos tipos po-
blacionales, para que de esta manera estén alerta frente a posibles es-
cenarios de riesgo.

Finalmente, los Estados no solo estan en la obligacion de adoptar
las herramientas internacionales que luchan contra la trata de personas,
sino que deben también capacitar de manera eficaz a los operadores
judiciales para que las investigaciones y los procesos que se adelanten
en el marco de este delito cumplan con la funcién reparadora a las
victimas y con la funcién sancionatoria a los victimarios.
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Capitulo 5

Funciones jurisdiccionales

de la Superintendencia de Industria
y Comercio: materializacion de

los derechos de los consumidores
mediante la accion de

proteccion al consumidor’

Mauricio ANTONIO TORRES GUARNIZO
Huco ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ

Introduccion

La Ley 1480 de 2011, de 12 de octubre, por medio de la cual
se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras dispo-
siciones, no solo es la norma que da alcance al articulo 78 de la
Constitucion Politica que establece los derechos de los consumido-
res, sino que intenta dar aplicacion a la Resolucién 39/248, aproba-
da por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas
(oNU) —con base en el Informe de la Segunda Comision (A/39/789/
Add. 2)— sobre proteccion del consumidor en esta materia. En virtud

El presente capitulo corresponde al resultado del proyecto de investigacion
“Desafio del derecho publico en el marco del posconflicto”, perteneciente al
Grupo de Investigacion en Derecho Publico Francisco Vitoria de la Facultad
de Derecho de la Universidad Santo Tomds de Bogota (Colombia).
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Conclusiones

En virtud de la Ley 1480 de 2011, de 12 de octubre, por medio de la cual
se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones,
que desarrolla el articulo 78 de la Constitucion Politica, el legislador
otorg6 funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Industria
y Comercio para conocer de la accion de proteccion al consumidor,
mediante la cual se deciden los asuntos contenciosos que tengan como
fundamento la vulneracion de los derechos del consumidor.

Las facultades jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio se encuentran sustentadas en el articulo 116 de la Constitucion
Politica que establece que, de manera excepcional, la ley podra atri-
buir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas auto-
ridades administrativas. Sin embargo, el legislador tiene la facultad de
atribuir funciones judiciales a las superintendencias cuando los funcio-
narios que ejercen concretamente las competencias referidas, no solo
se encuentren previamente determinados en la ley, sino que gocen de
la independencia e imparcialidad propia de quienes ejercen funciones
judiciales (art. 228 de la Constitucion Politica).

De un analisis de las funciones de la Superintendencia de Industria
y Comercio se puede determinar que esta debe tomar una posicion
frente a los productores, importadores o distribuidores, que a la postre
condiciona el ejercicio imparcial de sus atribuciones jurisdiccionales
en estos puntos, en virtud de que debe fallar de acuerdo con decisio-
nes administrativas previas, vulnerando los articulos 228 y 229 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 29 de la Carta.
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