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DERECHO SOCIETARIO

Declaratoria de emergencia. Reuniones
no presenciales de Juntas de Socios,
Asambleas Generales de Accionistas o
Juntas Directivas. Reuniones ordinarias
de asamblea. Reuniones por derecho
propio

Ministerio de Comercio, Industria vy
Comercio. Decretos 398 (13 de marzo) y
434 (19 de marzo).

Por: Laura Carolina Hernandez Martinez

Universidad del Rosario

El Gobierno Nacional expidié los Decretos
398 y 434 de 2020 en respuesta a la
emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 que fue decretada
por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social el pasado 12 de marzo de 2020.
Debido a que, si bien las reuniones
ordinarias del drgano social competente se
deben realizar antes del 31 de marzo de
cada ano, resultaba necesario tomar
medidas que eviten la congregacién de
personas en las reuniones ordinarias.

De conformidad con el decreto, para
efectos de las reuniones no presenciales
de las que trata el articulo 19 de la Ley 222
de 1995 cuando se hace referencia a
“todos los socios miembros” se entendera
gue se trata de quienes participan en la
reunion no presencial, siempre que se
cuente con el nimero de participantes
necesarios para deliberar. Asi, podra
llevarse a cabo la reunion no presencial del
maximo o6rgano cuando todos los
participantes necesarios para deliberar y

decidir se encuentren por comunicacion
simultanea o sucesiva, corroborando su
identidad y legitimidad para ser parte de la
misma.

Seran igualmente aplicables las reglas
legales o estatutarias sobre convocatoria,
quérum y mayoria de las reuniones
presenciales y el representante legal
tendra la obligacién de dejar constancia en
el acta sobre la verificacion del quérum
necesario durante toda la reunion.

Asimismo, las sociedades que a la fecha de
entrada en vigencia del Decreto hayan
convocado a la reunién ordinaria en
modalidad presencial podran, hasta un dia
antes de la fecha de la reunidn, dar un
alcance a la convocatoria precisando que
se realizara de manera virtual. Tal alcance
debera hacerse por el medio que haya sido
utilizado para realizar la convocatoria y en
él debe indicarse el medio tecnoldgicoy la
manera en la cual se accederd a la reunién
por parte de sus miembros.

El articulo 52 del Decreto 434 de 2020,
expedido también en el marco de la
emergencia sanitaria, establecié que las
reuniones ordinarias de asamblea
correspondientes al ejercicio del afio 2019
de que trata el articulo 422 del Cdédigo de
Comercio podran efectuarse hasta dentro
del mes siguiente a la finalizacion de la
emergencia sanitara.

Si la reunién ordinaria no fuere convocada,
la asamblea se reunird por derecho propio
el dia habil siguiente al mes siguiente a la
finalizacidn de la emergencia sanitaria. Los
administradores permitirdn el ejercicio del
derecho de inspeccién a los accionistas o a
sus representantes durante los quince dias
anteriores a la reunioén.
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Adicionalmente, la Superintendencia de
Sociedades expidié las circulares externas
no. 100-000004 (24 de marzo) y 100-
000002 (17 de marzo), mediante las cuales
impartié recomendaciones e instrucciones
sobre la aplicacion de los decretos.

https://www.supersociedades.gov.co/Pag
inas/Normatividad-Especial-Emergencia-
Economica-y-Sanitaria.aspx

Fusion internacional - Obligacion de
incorporar una sucursal de la sociedad
extranjera absorbente en Colombia.

Superintendencia de Sociedades, Oficio
220-050936 del 28 de febrero de 2020.

Por: Juan Diego Cuevas Goémez
(Universidad del Rosario)

La Superintendencia de Sociedades se
pronuncié respecto de wuna solicitud
elevada por un ciudadano, quien buscaba
conocer si en todos los casos es imperativo
constituir una sucursal de la sociedad
extranjera absorbente en territorio
colombiano en el escenario de una fusion
internacional. Con el fin de dar respuesta a
la solicitud, la Superintendencia de
Sociedades se refirié a (i) los elementos y
naturaleza juridica de la fusién, (i) a la
posicién adoptada por la entidad y (iii) a las
disposiciones legales que regulan la figura
societaria.

En primer lugar, la entidad hizo especial
énfasis en la naturaleza de la fusion y sus
implicaciones legales. La fusidn tiene como
fin la transferencia en bloque del
patrimonio de la sociedad que va a ser
absorbida a la absorbente, implicando
necesariamente la integracién de los

patrimonios y empresas. El articulo 172 del
Codigo de Comercio sefiala que existird
fusion cuando “una o mds sociedades se
disuelvan, sin liquidarse, para ser
absorbidas por otra o para crear una
nueva”. Esta norma impone a la sociedad
absorbente la obligacion de asumir las
obligaciones de la o las sociedades
disueltas.

En segundo lugar, la Superintendencia de
Sociedades reafirmo la posicion adoptada
en el Oficio de febrero 2013, al confirmar
que la fusidén no es un mecanismo idéneo
para una empresa extranjera que no se
proponga continuar con las actividades de
la sociedad colombiana que pretende ser
absorbida. Lo anterior, tomando en
consideracién que la figura de la fusion
comporta la extincién de una sociedad sin
gue esta se liquide, pues su fin principal es
la integraciéon empresarial.

Por dltimo, la Superintendencia de
Sociedades realizé un barrido general
sobre los cuerpos normativos que regulan
la fusion. Como fundamento
constitucional de la figura, se encuentra el
articulo 333 de la Constitucidn Politica, que
consagra expresamente el derecho a la
libertad de empresa. Sefialé la entidad
qgue, si bien existe libertad de empresa,
esta no puede confundirse con Ia
necesidad de realizar todos los
procedimientos legales necesarios para las
distintas operaciones societarias que
regula la ley mercantil, por lo que es
perfectamente viable imponer
limitaciones como las establecidas en los
172 y 178 del Cédigo de Comercio. En
desarrollo de la legislacién, el estatuto
comercial y la Ley 222 de 1995 se encargan
de regular integramente la fusion,
sefialando sus elementos constitutivos y
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los efectos que surgen para las partes de
dicho negocio juridico.

Asi, la Superintendencia de Sociedades
concluyé que en todos los casos en que
una sociedad extranjera absorba a una
sociedad colombiana, la primera debera
constituir una sucursal de sociedad
extranjera para poder seguir cumpliendo
con las obligaciones de la sociedad
absorbida en territorio nacional.

El documento completo puede ser
consultado AQUI

Obstaculos del tramite del régimen de
insolvencia transfronteriza.

Superintendencia de sociedades. Oficio
220-015276 del 4 de febrero de 2020

Por: Nelson Fabian Najar Celis
(Universidad del Rosario)

La Superintendencia de Sociedades se
pronuncié sobre las posibles dificultades
gue pueden obstaculizar el trdmite del
régimen de insolvencia transfronterizo
establecido en la Ley 1116 de 2006
(articulos 85 a 116 de la Ley 1116 de 2006).
Al respecto, indicé que las barreras que
afectan el tramite de insolvencia
transfronteriza son:

1. La coordinacion de procesos
extranjeros en Estados en los que no se
haya incorporado al derecho interno la
Ley modelo de la CNUDMI sobre
insolvencia transfronteriza.

2. Que habiendo Estados en los no se
haya incorporado al derecho interno la
Ley modelo de la CNUDMI sobre
insolvencia transfronteriza, los jueces

competentes no reconozcan el proceso
de insolvencia que se tramita dentro
del territorio colombiano.

El promotor o liquidador estaria
facultado para actuar en un Estado
extranjero, en representacion de un
proceso abierto en Colombia, a menos
de que la ley extranjera no lo permita.

La falta de claridad en cuanto a la
definicidon del centro principal de los
negocios de una sociedad domiciliada
en el exterior para determinar si es un
proceso principal o no para efecto de
adoptar las medidas conforme a los
previsto por el articulo 114 y 115 de la
Ley 1116 de 2006.

La falta de publicidad a los acreedores
residentes en Colombia frente a
proceso de insolvencia iniciados en el
exterior.

Los costos de desplazamiento, de
procesos, de representacién, frente al
recaudo de la cartera de sociedades
domiciliadas en Colombia sin recursos
suficientes.

“(...) Los limites espaciales de las leyes
y el estatuto real, segun el cual los
bienes, se gobiernan por las leyes de
los lugares de donde se encuentran.

“(...) existen otras situaciones que
pueden cambiar los intereses de los
acreedores, como la prelacion de
créditos. Esta es una de las reglas de
distribucién de pérdida que establece
el legislador dependiendo de sus
intereses politicos”.

El hecho de que los grupos de interés
prefieran la aplicacidon de una ley mas
favorable a sus intereses (forum

shopping).


https://www.dropbox.com/s/bcylckd6ngh0zi8/4.%20OFICIO_220-050936_DE_2020%20Fusi%C3%B3n%20interncaional.pdf?dl=0
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DERECHO CONTRACTUAL

Contrato de obra en el derecho privado.
Teoria de la imprevision. Acto Propio.
Suma fija global o valor unitario en
contrato de obra.

Tribunal de Arbitraje. Arbitros: Felipe de
Vivero, Maria Claudia Rojas y Libardo
Rodriguez. Constructora Canaan S.A. y
otros vs. Universidad Distrital Francisco
José de Caldas. 17 de diciembre de 2019.

Por:  Juan Diego Cuevas Goémez
(Universidad del Rosario)

Un consorcio conformado por tres
constructoras demandd a una universidad,
al considerar que esta Ultima era
responsable por el incumplimiento en el
pago de algunas obras que se adelantaron
en desarrollo de un otrosi de un contrato
de obra ejecutado en la institucion
educativa. El contrato inicial contempld
una modalidad de pago de “suma fija
global”, por lo que la parte demandada
afirmd que el otrosi también contaba con
esta clase de pago. Por otro lado, la parte
actora sefiald que el otrosi contaba con la
modalidad de pago de “precios unitarios”,
aunque dicho documento no contempld
explicitamente esa modalidad de pago.
Adicionalmente, el demandante afirmé
que ejecutdé obras que resultaban
necesarias para el cumplimiento del
contrato y que acaecieron circunstancias
imprevistas en la ejecucién de la obra.

Asi las cosas, el laudo aborddé los
problemas juridicos en el siguiente orden:
(i) el régimen juridico aplicable al contrato

de obra, (ii) el tipo de modalidad de pago
pactado en el otrosi y (iii) la ocurrencia o
no de hechos imprevisibles.

El Tribunal de arbitramento concluyé que
al Contrato de Obra objeto del litigio le
resulta aplicable el derecho privado vy el
manual de contratacion de la universidad,
al ser normas de caracter especial,
descartando la utilizacion del Estatuto
General de Contratacion de Ia
Administracion Publica.

En segundo lugar, en lo referente a la
modalidad de pago, el Tribunal de
arbitramento sefiald que el contrato estd
regido por el articulo 2060 del Cadigo Civil,
pues éste regula lo referente a la
construccion de edificios por una suma fija
global. Dicho articulo sefiala que no existe
posibilidad de aumentar el precio por
parte del contratista, salvo la ocurrencia de
circunstancias desconocidas y Unicamente
en caso de que sean autorizadas por el
duefio o el juez. Con el fin de determinar si
la modalidad de pago del otrosi era el de
suma fija global o valor unitario, el Tribunal
de arbitramento acudié al contenido del
otrosi, asi como a las conversaciones y
comunicaciones sostenidas entre las
partes en la etapa precontractual. Asi, el
laudo concluyé que, como la suma fija
global era la modalidad de pago del
contrato inicial, y las partes manifestaron
en el otrosi su decisidon de no modificar las
demas cldusulas del contrato, dentro de
las que se encontraba la forma de pago, el
otrosi debia mantener la modalidad de
pago inicial. lgualmente, de |las
conversaciones sostenidas por las partes
durante la negociacion del otrosi se
concluyd que su intencion era mantener el
pago que se pacté en el contrato inicial;
esto es, la suma fija global.
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Por Gltimo, en cuanto a la ocurrencia de
hechos imprevisibles que hubieran
obligado al Consorcio a ejecutar obras
adicionales a las pagadas por la
universidad, el Tribunal analizé la Teoria de
la Imprevision. Inicialmente, expresd que
la figura se encuentra regulada en el
articulo 868 del Cédigo de Comercio y su
finalidad es el restablecimiento del
equilibrio prestacional del contrato por el
acaecimiento de circunstancias
sobrevinientes, imprevisibles e imprevistas
surgidas con posterioridad a la celebracion
y perfeccionamiento del contrato.

El laudo sefiald6 que son requisitos
esenciales para la aplicacion de la teoria de
la imprevisidon los siguientes: (i) que la
solicitud de reajuste de las prestaciones se
realice cuando el contrato se encuentra
vigente, (ii) que las prestaciones estén
pendientes de cumplimiento, (iii) que los
contratos sean de ejecucidon sucesiva o
diferida, (iv) que se presenten hechos
sobrevinientes, extraordinarios,
imprevistos e imprevisibles, (v) que se
genere una situacion de excesiva
onerosidad y (vi) que la situacidon sea
producto de un hecho ajeno a quien la
alega.

Con el fin de explicar por qué esta teoria
no resulta aplicable al caso, el Tribunal
ahondd en el elemento de |Ia
“imprevisibilidad”. En primer lugar, se
acudio al clausulado del contrato, del cual
se desprende la claridad que tenian las
partes en el sentido de conocer que el
pago a realizar por la universidad incluia
todos los costos y gastos en los que
incurriria el constructor en ejecucion de la
obra, ademas de los riesgos previsibles. En
el contrato se establecié igualmente que
los riesgos derivados de las condiciones

geoldgicas serian asumidos por el
constructor, dejando ver que dichas
condiciones si eran previsibles.
Adicionalmente, el Tribunal de
arbitramento utilizé un informe pericial
que concluyd que las obras adicionales
construidas fueron producto de |Ia
inadecuada planeacion del constructor y
no de las “condiciones imprevistas”
alegadas. lgualmente, el consorcio
tampoco notificd a quien encargd la obra
sobre la ocurrencia del hecho imprevisible,
imprevisto y sobreviniente, pues Ila
primera vez que la universidad tuvo
conocimiento de las obras adicionales fue
cuatro meses después de la terminacion
del contrato.

Descartada la Teoria de la Imprevision, el
laudo analizé si el valor de suma fija global
podia ser alterado en virtud de la
modificacion del alcance de la obra
pactado posteriormente. Para abordar tal
asunto, se refirio a la teoria de los actos
propios y manifestd que dicha figura
encuentra su fundamento en el principio
de la buena fe contractual, pues impone
tanto a particulares como a autoridades
publicas ajustar su comportamiento a una
conducta honesta, leal y conforme a lo que
podria esperarse de una “persona
correcta”. El Tribunal de arbitramento
afirmd entonces que una persona actua
contra sus propios actos si (i) ejerce una
conducta previa y relevante, (ii) ejerce una
conducta posterior, licita pero opuesta ala
desplegada anteriormente y (iii) existe
identidad en el sujeto que lleva a cabo las
conductas contrariadas. Para el caso,
resulté probado que el consorcio desplegd
una conducta encaminada a adelantar las
modificaciones contractuales que
culminaron exitosamente con el otrosi,
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conociendo plenamente el proceso
interno de la universidad. A pesar de lo
anterior, el consorcio desconocidé con
posterioridad el mismo proceso, pues no
agotd las instancias ante la universidad y
no informé sobre la necesidad de
adelantar obras adicionales a las vya
pactadas.

Por lo expuesto, el Tribunal de
arbitramento negd las pretensiones de la
demandante y afirmdé que la universidad
no es responsable del pago de obras
adicionales en ejecucién del contrato de
obray su otrosi.

El documento completo puede ser
consultado AQUI

Cesidn de cuotas sociales. Interpretacion
de las cldusulas sobre paz y salvo del pago
del precio.

Corte Suprema de Justicia

Magistrado Ponente: Luis Armando Tolosa
Villabona

Sentencia N°: SC772-2020
Por: Juan Sebastidn Rincon Vega

(Universidad del Rosario)

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
resolvi6 una demanda de casacidn
instaurada por una persona natural contra
una sentencia proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de
Villavicencio, Sala Civil-Familia-Laboral (el
“Tribunal”). El litigo giré en torno a la
celebracién de un “contrato de cesion
onerosa de cuotas sociales” de la empresa

Centro de Diagndstico Automotor del
Oriente y la Orinoquia E.U.

El Tribunal revocé el fallo del ad quo por
encontrar que, contrario a lo que se habia
decidido en primera instancia, el actor si
habia logrado probar en el proceso que: 1)
El negocio juridico celebrado contaba con
los elementos esenciales que permitian su
existencia. 2) Que el contrato habia sido a
titulo oneroso.

La demanda de casacion fue soportada en
un unico cargo: error de hecho violando
indirectamente lo estipulado en los
articulos 1495, 1496, 1501, 1524, 1602,
1603, 1627, 1849, 1864 y 1757 del Cddigo
Civil, y 177 del Cédigo General del Proceso.

Adujo la demandante que existié un error
por parte del Tribunal en la apreciaciéon de
las pruebas, puesto que, el analisis de la
cldusula que consagrd un “paz y salvo por
todo concepto” no conlleva a probar que
existia un pago, como lo interpretd el
cuerpo colegiado. De conformidad con la
demanda de casacion, el Tribunal se habia
equivocado al invertir la carga de la prueba
del pago, dado que al proponer Ia
excepcion de “inexistencia del negocio
juridico por no pago” a quien le
correspondia la carga de la prueba era al
extremo activo de la relacidn juridica.

La sentencia de la Corte Suprema de
Justicia comenzé por advertir que se debe
diferenciar entre los elementos
accidentales, naturales y esenciales del
negocio juridico. Los primeros son aquellos
gue incluyen las partes mediante cldusulas
especiales, los segundos pertenecen al
negocio juridico sin necesidad de
estipulacién especial y los ultimos son
necesarios para la existencia del negocio

10
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juridico. En efecto, sin estos el acto juridico
mutaria a otro tipo contractual.

En lo pertinente al caso, adujo la Corte
Suprema de Justicia que el articulo 898 del
Cdodigo de Comercio dispone que “(...) Serd
inexistente el negocio juridico cuando se
haya celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exija para su
formacion, en razén del acto o contrato y
cuando falte alguno de sus elementos
esenciales {(...)".

En ese sentido, la sentencia citdo lo
consagrado en el articulo 75 de la Ley 222
de 1995, mediante el cual se hace
referencia a la cesidn de cuotas sociales de
la Empresa Unipersonal de la siguiente
manera: “es un acto mediante el cual este
transfiere en todo o en parte su
participacion a otras personas naturales o
juridicas, de modo tal que el cesionario
releva al cedente en su titularidad”.

A continuacién, la Corte Suprema de
Justicia explicd que el acuerdo que rige la
cesion de cuotas puede realizarse a través
de varios negocios juridicos:

1) De manera onerosa, en este caso,
se debe seguir lo pertinente a los
lineamientos legales de los
contratos de compraventa vy
permuta.

2) De manera gratuita, encontrando
regulacion en los lineamientos
legales de la donacidn.

3) Por medio de otras formas
negdciales aceptadas por las partes
y por el ordenamiento juridico.

Posteriormente, explicé que los elementos
que configuran un contrato oneroso para
la cesion de cuotas societarias son: la cosa

que se vende y el acuerdo en el precio
sobre la cosa. En el acuerdo de cesion, no
se incluyeron cldusulas que sometieran a
condicién, plazo o modo la existencia del
contrato o el pago del precio. Dado que, en
la demanda, la parte demandada
argumentd que no hubo pago, le
correspondia a la parte demandante
probar que si lo hubo, lo cual hizo
aportando el contrato y aduciendo que
segun la clausula tercera estaban a “paz y
salvo por todo concepto”. Es por esto que
la carga probatoria se trasladd de nuevo a
la parte demandada pues le correspondia
a esta demostrar que el pago no se habia
efectuado.

En concordancia con lo anterior, debia la
parte demandada hacer un esfuerzo
probatorio para desvirtuar lo expuesto en
la cldusula tercera del contrato. Sin
embargo, se limitd a disponer como unico
elemento probatorio su dicho.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia
concluyd que las consideraciones y andlisis
por parte del Tribunal eran consecuentes y
acertadas. Por tanto, no caso la sentencia
emitida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Villavicencio, Sala Civil-
Familia-Laboral.

El documento puede ser consultado AQUI

DERECHOS DE AUTOR

Proteccion de las obras arquitectonicas en
el derecho de autor. Reproduccién de una
obra arquitectonica en un aviso
publicitario y en una pagina web sin
autorizacion del autor.

Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales
de la Direccion Nacional de Derecho de
Autor. 13 de agosto de 2019.
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Por: Nelson Fabian Najar Celis
(Universidad del Rosario)

La Subdireccidn de Asuntos
Jurisdiccionales de la Unidad
Administrativa Especial Direccion Nacional
de Derecho de Autor (en adelante, DNDA)
resolvid una demanda por infraccién de
derechos de autor instaurada por una
persona natural en contra de la sociedad
Vidplex Universal S.A.

El demandante, quien se describié como
un arquitecto con larga trayectoria vy
reconocimiento en distintos medios
especializados, puntualmente revistas que
publicaron obras suyas y le permitieron
construir clientela, encontré un aviso
publicitario en el diario Portafolio, en el
cual Vidplex Universal S.A., utilizd una
reproduccion de una de sus obras
arquitectdnicas, para promocionar sus
productos. Esta reproduccién también fue
utilizada por el demandado en su pagina
web para los mismos fines, sin contar con
autorizacion del demandante.

La reproduccidn de la obra arquitectdnica
denominada “Casa Gemela” fue tomada
del anuario de la revista Axxis del afio
2017, enla cual se destacé la técnica con la
cual ésta y otra de las obras del
demandante fueron construidas. El
demandante habia registrado ante Ia
DNDA la obra denominada “Casa Gemela”
el 3 de octubre de 2017.

La DNDA consideré6 que el problema
juridico que debia resolver consistia en
analizar si procedia la solicitud de
proteccion de los derechos morales vy
patrimoniales del demandante,
considerados vulnerados por la
demandada, al utilizar en un aviso
publicitario en el diario Portafolio el 28 de

julio de 2017, y en su pagina web, una
reproduccidn de su obra arquitectdnica sin
su autorizaciéon y sin reconocerle sus
derechos como autor.

Entendiendo que los derechos de autor
propenden por el reconocimiento vy
proteccion de la relacidn surgida entre el
producto del esfuerzo creativo propio del
ser humano vy su respectivo autor,
expresion que ademas deberda ser
susceptible de ser reproducida o divulgada
por cualquier forma, la DNDA cité a Michel
Huet, quien ha explicado el desarrollo legal
de la proteccibn de las obras
arquitectdnicas:

e En 1902, en Francia se expidid
regulacion que protegia a las obras
arquitectonicas y al arquitecto que las
desarrollaba. En ese marco, la
proteccion se extendio de los planos y
proyectos arquitecténicos a la obra
construida.

e Mas adelante, la jurisprudencia
francesa fijo “los primeros criterios de
proteccion, basados en el mérito de la
edificacion, los esfuerzos del arquitecto
y la destinacion o uso de Ia
construccion para determinar si era
objeto de proteccion del derecho de
autor”.

e En 1957, se cambiaron las pautas de
interpretacion  respecto de Ia
proteccion de la obra arquitectdnica y
comenzaron a aplicarse criterios
objetivos.

e En 1971, con la Convenciéon de Berna,
se le dio un reconocimiento
internacional, ampliando la proteccion
conferida a “los planos, croquis y obras
pldsticas relativas a la arquitectura” a
la edificacidn construida.
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e La Ley 23 de 1982 (articulo 2) y la
Decision 351 de 1993 de la Comunidad
Andina (articulos 1 y 4 literal h)
incluyen, como objeto de proteccidn,
las obras de arquitectura.

En el caso, los medios probatorios
permiten llegar a la conclusién de que la
casa objeto de litigio derivd de Ia
creatividad del arquitecto demandante y
es una obra amparada por el derecho de
autor.

La decisidon analizé el tratamiento de las
obras que se realizan por encargo. Al
respecto, el articulo 20 de la Ley 23 de
1982 indica que en ese caso los derechos
morales y patrimoniales estdn en cabeza
del autor. Sin embargo, hay una
presuncion en el sentido de que los
derechos  patrimoniales han  sido
transferidos en favor del contratante de la
obra en la medida necesaria que sirvan o
se empleen para el ejercicio de sus
actividades habituales en el periodo de la
creacién de la obra, denotando esto que
esos derechos patrimoniales
presuntamente cedidos deben permitirle
al contratante el desarrollo de sus acciones
usuales en el periodo de creacion de la
obra y opera siempre y cuando el contrato
conste por escrito. En el caso concreto,
aungue no se trata de una obra por
encargo, no opera la presuncién de cesion
de derechos patrimoniales porque el
contratante de la obra arquitectdnica tiene
negocios especializados en agricultura y la
ganaderia.

La DNDA seiiald que el articulo 77 de la Ley
23 se refiere a las distintas formas de
utilizaciéon de la obra. Sefiala tal norma:
“Las distintas formas de utilizacion de la
obra son independientes entre ellas; la

autorizacion del autor para una forma de
utilizacion no se extiende a las demds”. Asi,
para el caso, la autorizaciéon que el
arquitecto hubiere dado al fotégrafo para
reproducir una imagen de su obra y la
autorizacion que hubiere a suvezdadoala
revista Axxis para la publicacion no
impiden que, en ejercicio de sus
potestades como titular de la obra, pueda
impedir que dicha reproduccién sea
utilizada por un tercero.

La sentencia concluyd que se vulneraron
los derechos patrimoniales del autor
puesto que la sociedad Vidplex Universal
S.A. realizé la reproduccion, distribucion y
comunicacién publica de la obra
arquitecténica “Casa Gemela” sin la
autorizacion respectiva. Sin embargo, no
se puede considerar que hubo una
transformacién de la obra arquitectdnica
del actor. También se presentdé una
violacion del derecho de paternidad, dado
gue nunca se hizo alusion al autor de la
obra, pero no se presentd vulneracion de
los derechos de integridad y no edicidn.

PROPIEDAD INDUSTRIAL

Independencia del Registro Sanitario
expedido por el INVIMA frente al Registro
Marcario de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera. M.P.:
Nubia Margoth Peifa Garzén. Radicacién
No. 11001-03-24-000-2003-00533-00. 12
de septiembre de 2019.

Por: Laura Carolina Hernandez Martinez

Universidad del Rosario
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El Consejo de Estado, en su Sala de lo
Contencioso  Administrativo,  Seccidn
Primera, resolvié una accién de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta
por la sociedad PFIZER en contra de una
resolucién emitida por el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos — INVIMA, por la cual se
modificaba un registro sanitario a favor de
LAFRANCOL.

Como fundamentos de hecho debe
tenerse en cuenta lo siguiente: desde 1996
la Superintendencia de Industria y
Comercio le concedi6 a PFIZER Ia
titularidad de la marca “VIAGRA” y el
INVIMA le dio el registro sanitario para su
venta. Por otro lado, en el afio 2000, el
INVIMA le otorgd a LAFRANCOL el registro
sanitario para fabricar y vender el
producto EROXIM, producto que al igual
que el viagra trata la disfuncion eréctil.

Anos después, LAFRANCOL le solicito al
INVIMA autorizacion para que en las
etiquetas del producto se incluyera
“Eroxim es bioequivalente al viagra”.
LAFRANCOL obtuvo la autorizacion. PFIZER
consideré tal autorizacion otorgada
INVIMA vulneraba su derecho de defensa,
gue existia violacién a los derechos sobre
la marca VIAGRA y que se incurria en una
violacidn de la legislacion sanitaria.

El Consejo de Estado considerd que el
tramite que llevd a cabo el INVIMA sobre
la modificacién del registro para la
utilizacion de la etiqueta no exige la
citacién de terceros y, por ello, no era
necesario que PFIZER actuare en este
proceso para oponerse a él.

La sentencia diferencio el registro sanitario
del registro marcario. El primero es un
registro de obligatorio cumplimiento

debido a que busca prevenir riesgos que
puedan afectar la salud, un bien de
derecho publico que esta en cabeza del
INVIMA. Mientras que el registro marcario
es de caracter privado, comercial y
voluntario, el cual es administrado por la
Superintendencia de Industria y Comercio,
quien si esta facultada para proteger los
derechos a la propiedad industrial.

En otro punto, PFIZER cuestiond la falta de
evaluacién legal que el INVIMA debid
solicitarle a LAFRANCOL, segun la cual
debia demostrarse que la marca del
medicamento cuyo registro o modificacién
se solicitd estaba registrada bajo su
titularidad. Al respecto, la sentencia senalé
gue en este caso se trataba de Ia
modificacidon del medicamento Eroxim que
ya tenia registro y marca, por lo que el
trdmite era diferente y no se requeria la
evaluacién legal.

La solicitud que realizé6 LAFRANCOL llevé a
gue el INVIMA realizara una evaluacion
sobre la bioequivalencia entre Eroxim con
el viagra. En ese examen correspondia,
como en efecto lo hizo el INVIMA, verificar
que las “dos formulaciones del mismo
principio activo son terapéuticamente
equivalentes 'y podrdn usarse sin
distincion” por el consumidor y esa
evaluacidn resulté positiva.

Por lo anterior, el Consejo de Estado
considerd que el INVIMA habia actuado
autorizado por la ley al reconocer la
idoneidad de este medicamento, en el
trdmite de modificacién del registro
sanitario del medicamento y nunca
pretendid ser competente para decidir
sobre la utilizacién de marcas registradas
por parte de terceros.

14



N

Sn embargo, respecto de la utilizacion de
una marca registrada por terceros y
respondiendo al cargo presentado, la Sala
determind que es posible usar marcas de
terceros en los casos establecidos en el
articulo 157 de la Decisién 486 de 2000 de
la Comunidad Andina.

Asi, el Consejo de Estado realizé un analisis
del caso concreto del Eroxim de
LAFRANCOL frente al Viagra de PFIZER para
determinar si se cumplieron los requisitos
para usar la marca registrada sin
autorizacion previa. La sentencia encontré
que el uso de la expresion “Eroxim es
bioequivalente al viagra” se ha realizado
de buena fe, con una finalidad formativa y
sin que se haya inducido a confusién al
publico.

Para la Sala, LAFRANCOL cumplié con
todos los requisitos necesarios para hacer
uso de la marca ajena sin autorizacion y
para su uso en publicidad comparativa,
frente a la cual exalté que este tipo de
publicidad puede “promover aun mds la
difusion de informacion util y completa
para el consumidor sobre las prestaciones
existentes en el mercado, promoviendo asi
también la competencia y proteccion de los
derechos de los consumidores,
principalmente en el derecho a recibir
informacion”.

Por dltimo, entendiendo que la resolucidn
cuestionada autorizd el material de
empaque con la frase “eroxim es
bioequivalente a viagra”, la sentencia
considerd que visualmente esta frase no
tiene el propdsito de inducir al publico en
una confusion debido a que la informacién
es cierta y autorizada por la autoridad
competente. Por lo anterior, el Consejo de

Estado denegd las pretensiones de la parte
actora.

DATOS PERSONALES

Las casillas premarcadas por defecto no
constituyen  consentimiento  previo,
expreso e informado conforme Ia
regulacion de datos personales.

Superintendente  Delegado para |Ia
Proteccion de Datos Personales.
Resolucién 76538. 27 de diciembre de
2019.

Por: Laura Carolina Hernandez Martinez

Universidad del Rosario

El Superintendente Delegado para la
Proteccion de Datos Personales resolvié un
recurso de apelacion interpuesto por la
sociedad ASEGURATE FACIL LTDA. en
contra de una resolucion emitida por la
Direccién de Investigacion de Datos
Personales. La resolucidon atacada por el
apelante impuso a esta sociedad una
sancién econdmica y ordend el
cumplimiento de obligaciones para Ia
proteccion de datos personales.

La resolucién expedida por la Direccién de
Investigaciéon de Datos Personales se
origind por la queja que interpuso un
accionante en contra de la sociedad
comercial debido a que le envid publicidad
a su correo electrénico sin su
consentimiento  previo, expreso e
informado y se abstuvo de suministrarle
prueba de que habia solicitado el
consentimiento.

ASEGURATE FACIL LTDA., en su pagina
web, ofrecia la posibilidad de cotizar el
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seguro obligatorio SOAT. Para emitir la
cotizacion de la pdliza, los usuarios debian
dar click en una casilla que incluia la
siguiente aclaracién: “Realizando click en
el enlace estds aceptando las politicas de

privacidad”. De  conformidad con
ASEGURATE FACIL LTDA., con la posibilidad
de que las personas dieran clic en tal casilla
se daba cumplimiento a las obligaciones
sobre datos personales pues el titular del
dato aceptaba inequivocamente las
politicas de privacidad y la entrega
voluntaria de sus datos.

La Direccion de Investigacién de
Proteccién de Datos Personales de la
Superintendencia de Industria y Comercio
manifestd6 que en la recoleccién,
tratamiento y circulacién de datos
personales se debe respetar el derecho
fundamental de la libertad.

El Superintendente Delegado para la
Proteccion de Datos Personales confirmd
la resolucion de la Direccién de
Investigaciones al considerar que la
recoleccidn de datos debe ejercerse con el
consentimiento  previo, expreso e
informado de su titular, sin utilizar medios
engafiosos o fraudulentos para ello, con la
posibilidad de que la persona pueda elegir
si su informacién personal puede ser
utilizada o no en bases de datos y que esta
autorizacion puede ser obtenida por
cualquier medio que permita su posterior
consulta.

En este caso, era obligacion de ASEGURATE
FACIL LTDA., administradora de los datos,
suministrarle al titular de los datos
personales la prueba de su consentimiento
cuando lo solicitd. El sitio web no permitio
gue el internauta conociera y aceptara las
politicas de privacidad de la sociedad en

cuestion. En efecto, el titular de los datos
no podia conocer la naturaleza, finalidad y
consecuencias del uso que dicha sociedad
le iba a dar a su informacién personal v,
por ende, el envio de publicidad estaba por
fuera de las expectativas razonables del
titular.

Todo lo anterior estd fundado en que debe
existir una accién clara o positiva que
refleje la manifestacidon de voluntad libre,
especifica, informada e inequivoca del
titular para aceptar el tratamiento de sus
datos personales. No se permite una
aceptacion tdcita o su silencio, sino un acto
afirmativo claro de ello.

Por ultimo, se estableci6 que el
responsable del tratamiento debe tener
plena certeza de la identidad de la persona
gue autorizd el tratamiento de su
informacidn para evitar suplantaciones.

Por la anterior, el Superintendente
Delegado para la Proteccion de Datos
Personales confirmd la decisién apelada y
exhorté a la sociedad a respetar y
garantizar los derechos de los titulares de
datos, evitar que se repitan hechos como
los que dieron origen a la investigacién y
aplicar el principio de responsabilidad
demostrada (accountability).

Deber de Facebook de acatar las normas
colombianas respecto del tratamiento y
proteccion de los datos personales de sus
usuarios colombianos

Superintendente  Delegado para |Ia
Proteccion de Datos Personales.
Resolucion No. 4885 de 2020.

Por: Juan Roberto Puentes Sudrez
(Universidad del Rosario)
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El

Superintendente Delegado para Ia
Proteccién de Datos Personales resolvié el
recurso de apelacion interpuesto por
Facebook Colombia S.A.S. en contra de la
Resolucién 1321 de 24 de enero de 2019
proferida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, mediante la cual se
le ordenaba a la recurrente adoptar
nuevas medidas y mejorar las existentes
para garantizar la seguridad de los datos
personales de los usuarios de dicha red
social.

El Superintendente Delegado para la
Proteccién de Datos Personales ratificé la
decisidn e hizo las siguientes aclaraciones:

1) Distingui6  entre  “Ordenes” 'y
“sanciones” para precisar que, dado
que la Superintendencia de Industria y
Comercio habia impartido érdenes
preventivas no se requeria adelantar
un proceso administrativo
sancionatorio (articulo 47 de la Ley
1437 de 2011) sino el procedimiento
administrativo general. Asi, no se viold
el debido proceso de la sociedad
recurrente.

2) Las competencias de la
Superintendencia de Industria vy
Comercio no se limitan exclusivamente
a la proteccién del libre mercado, la
libre competencia y la competencia
leal como erradamente alegd el
recurrente. Al respecto, determind
que, en virtud de los articulos 19 y 21
de la Ley 1581 de 2012, Ia
Superintendencia de Industria vy
Comercio también cuenta con
facultades para proteger el Derecho
Fundamental a la Proteccién de Datos
Personales, tal como hizo mediante las
ordenes impuestas en la resolucién
recurrida. En consecuencia, no es

3)

4)

5)

cierto que, como afirma la recurrente,
la Superintendencia de Industria y
Comercio haya violado el principio de
legalidad.

La Superintendencia de Industria y
Comercio no viol6 el debido proceso ni
el derecho de defensa de la recurrente,
como ésta pretende demostrar, toda
vez que Facebook Colombia S.AS.
reconocié expresamente, en el texto
de la apelacidn, no solamente que
efectivamente conocio del inicio de la
actuacién administrativa sino también
que contestd la  investigacidon
afirmando que “no es responsable de
los datos, ni el prestador de servicios de
la Plataforma de Facebook a los
usuarios ubicados en Colombia y que
en consecuencia la SIC estaba
abordando a la entidad equivocada
sobre el presunto uso indebido de los
datos de los usuarios [...]”".

Precisé también que, en virtud de la
relacidn existente entre la recurrente,
Facebook Global Holding Il, LLC y
Facebook Inc., puede afirmarse que la
primera es efectivamente la principal
responsable del tratamiento de datos
personales de los wusuarios en
Colombia, pues no es mas que una
extensién real de la voluntad vy
finalidad econdmica de las segundas
en nuestro pais. A la anterior
conclusion se llega también porque la
recurrente es subsidiaria de Facebook
Global Holding II, LLC la cual es, a su
vez, subsidiaria de Facebook Inc. Por
ello, las decisiones de la recurrente se
ven determinadas, por lo menos
indirectamente, por Facebook Inc.
Adujo que mal hace la recurrente al
entender que la Superintendencia
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levanté su velo corporativo y extendid
su responsabilidad a su Unico
accionista, Facebook Global Holding II,
LLC, pues, en realidad, el acto
controvertido Unicamente tiene como
sujeto pasivo a la apelante Facebook
Colombia S.A.S. En virtud del literal d)
del num. 5 del art. 24 del C.G.P,, la
Superintendencia de Industria vy
Comercio carece de competencia para
declarar la desestimacion de Ia
personalidad juridica de una sociedad
y, por tanto, la Resolucion recurrida no
declard la responsabilidad patrimonial,
sino que se limitd a dar odrdenes
preventivas.

La Superintendencia de Industria vy
Comercio estimé que, aunque
Facebook Colombia S.AS. no es

propietaria ni administradora de los
servidores donde se almacenan los
datos recolectados de los usuarios en
Colombia ni tiene el mismo grado de
control en el tratamiento de esos datos
como lo tiene Facebook Inc., ello no
implica que no sea corresponsable de
su tratamiento en razén a que participa
en el mismo “al promover e instruir en
el uso de esos datos para ofrecer la
publicidad dirigida a sus clientes, que
en ultimas, son quienes le generardn
considerables rendimientos
econdémicos”.

En ese orden de ideas, en virtud de la
corresponsabilidad que tiene Ia
apelante sobre el tratamiento de los
datos recolectados en este pais, para el
Superintendente Delegado para la
Proteccion de Datos Personales si fue
acertado nombrarla como destinataria

de las Ordenes impartidas en Ia
Resolucién recurrida.

7) Facebook Colombia S.A.S. realiza las
siguientes actividades: |) participar en
el tratamiento de datos de usuarios en
Colombia, Il) asesorar a las compaiiias
gue buscan invertir en la publicidad
especifica que ofrece la plataforma y
[ll) es el canal de comunicacién oficial
entre las compafiias que invierten en
publicidad y el Grupo Facebook. Por
ello, pese a lo que se sefiale de manera
formal el objeto social de Facebook
Colombia S.AS., en la practica esta
sociedad maneja los datos de los
usuarios de Facebook en Colombia v,
por ello, debe hacerlo de conformidad
con el ordenamiento juridico interno,
acatando las érdenes impartidas en la
resolucidn controvertida.

Por todo lo anterior, el Superintendente
de Industria y Comercio confirmé en su
totalidad la resoluciéon apelada.

ARBITRAJE NACIONAL

Arbitraje y dictamen pericial en el
desarrollo de contratos para |Ia
explotacion del petréleo crudo.

Corte Constitucional

Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera
Sentencia C-021/20

Por: Juan Sebastidn Rincén Vega

(Universidad del Rosario)

Correspondié a la Corte Constitucional
resolver la demanda de
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inconstitucionalidad instaurada en contra
los articulos 3, 8, 11, 27, 56 y 57 (parciales)
del Decreto 1056 de 1953, “por el cual se
expide el Codigo de Petrdleos”, invocando
una violacién constitucional dadas las
condiciones en las cuales los particulares
pueden ser investidos para administrar
justicia (Art. 116 de la C.P.) y por
desconocimiento de los derechos al
debido proceso.

Para el demandante, el hecho de que los
peritos administren justicia conlleva a una
vulneracién al articulo 116 de |Ia
Constitucion Politica. Asi, los articulos
demandados invisten a un particular de
facultades jurisdiccionales, sin prever
etapas procedimentales previas, ni
implementar un  mecanismo  para
controvertir la decisién decretada.

Para resolver la demanda, la Corte
Constitucional comenzé seinalando que los
articulos demandados se refieren al
concepto técnico de peritos para
solucionar diferencias contractuales en
asuntos técnicos que puedan presentarse
en desarrollo de contratos para Ia
explotacién del petrdéleo crudo.
Posteriormente, la sentencia explicd que
los mecanismos legales demandados ya
habian sido derogados organicamente
antes de la presentacién de la demanda. La
derogacién orgdanica sucede cuando el
legislador expide nuevas normas que, de
manera general, subsumen lo dispuesto en
normas anteriores.

En este caso, la norma demanda fue
derogada por el Estatuto de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos (Decreto 1818 de 1998). En éste
se dispuso que los dictamenes técnicos

como mecanismos voluntarios que pueden
ser habilitados por las partes.
Posteriormente, se emitié el Estatuto del
Arbitraje Nacional e Internacional (Ley
1563 de 2012) que derogé el Decreto 1818
de 1998. La Ley 1563 de 2012 no regulé lo
atinente al dictamen pericial como
Método Alternativo de Solucién de
Conflictos.

Asi, en vista de que existe una derogacién
organica en concordancia con la ultima
regulacion sobre el arbitraje a nivel
nacional e internacional (Ley 1563 de
2012), la Corte Constitucional se declaré
inhibida para resolver sobre el asunto en
concreto.

El documento puede ser consultado AQUI

Pruebas electronicas

Valor probatorio de los pantallazos de
WhatsApp

Corte Constitucional, Sentencia T-043 de
2020, Magistrado Ponente: José Fernando
Reyes Cuartas

Por: Juan Roberto Puentes Sudrez
(Universidad del Rosario)

Revisa la Corte Constitucional los fallos de
primera y segunda instancia emitidos
respecto de la accién de tutela interpuesta
por una persona natural en contra de la
sociedad Corporacion Educa S.AS. al
considerar que la dltima vulnerd sus
derechos fundamentales al trabajo, a la
estabilidad laboral reforzada, a la
seguridad social, al fuero de maternidad y
a la “confianza legitima”.

La actora fundamenté el amparo
constitucional con base en que:
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[) Tuvo un contrato a término fijo con la
sociedad tutelada en virtud del cual la
actora se desempefaba como docente en
el grado pre-jardin en el establecimiento
educativo “Jardin Universo Mdgico” con
sede en el municipio de Chia,
Cundinamarca.

I1) Una vez terminado el contrato, la actora
se dispuso a firmar la liquidaciéon del
mismo, oportunidad que aprovechd para
preguntar a la directora de sede si su
contrato seria renovado obteniendo por
respuesta que si.

Ill) Posteriormente, se realizd una prueba
de embarazo casera que resultd positiva,
por lo cual se dirigi6 a la EPS para
confirmar el resultado a través de una
prueba de sangre. En esa misma fecha, le
comentd sobre el resultado de los
examenes a su jefe directo, quien le
solicité informarle a la directora general.

IV) A través del grupo de WhatsApp del
plantel educativo, la tutelante recibié un
comunicado en el que se establecié el 26
de enero de 2019 como fecha para realizar
la suscripcion de los nuevos contratos y la
documentacién requerida.

V) Pese al anterior mensaje,
posteriormente la actora recibid una
llamada en la que se le indicd que por
orden de la directora general su contrato
no seria renovado

En ese orden de ideas, interpuso la acciéon
de tutela entendiendo que existia un nexo
causal entre su embarazo y la
determinacion de no haber renovado su
contrato para el afio 2019. Al respecto, la
parte pasiva contestd que la decision
“obedecio al numero total de estudiantes
matriculados, pero nunca a un estado de

embarazo que no se conocia, ni a trato
discriminatorio alguno por una gravidez
desconocida”.

Asi, el Juzgado Primero Civil Municipal de
Chia, actuando como primera instancia, en
sentencia del 19 de marzo de 2019,
concedié el amparo transitorio de los
derechos invocados por la accionante,
ordenando a la sociedad reintegrar a la
actora en el cargo de docente y a esta
ultima a acudir a la via ordinaria en el
término maximo de 6 meses.

El Juzgado Primero de Familia de Zipaquira,
mediante sentencia del 10 de mayo de
2019, revocd en segunda instancia el fallo
del inferior y, en su lugar, negd el amparo.
Lo anterior puesto que considerd que la
accionante quedd en embarazo después
de que hubiera cesado el contrato, puesto
gue este Ultimo termind el 18 de
noviembre de 2018 y el resultado del
embarazo tiene como fecha 22 de
noviembre de 2018.

La Corte Constitucional comenzé
analizando los requisitos de procedibilidad
de la accidon de tutela en contra de
particulares, haciendo énfasis en la
exigencia de que, respecto del particular
accionado, el actor se encuentre en
circunstancias de subordinacion (una
relacién desigual de dependencia juridica)
e indefensién (una relacion desigual de
dependencia factica). Una vez estudiada
dicha procedencia, la Corte Constitucional
concluyd que, en el caso concreto, si era
juridicamente viable el amparo, pues la
trabajadora, esencialmente, se
encontraba en esta relacién asimétrica
exigida.

Asi las cosas, la Corte Constitucional
procedid a enunciar varias normas del
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ordenamiento nacional para concluir que

éste prohibe tajantemente la
discriminacion y desigualdad injustificada,
resaltando el fuero de maternidad que
materializa dichas prohibiciones en
materia laboral.

En consideracién a que una gran cantidad
de las pruebas aportadas al proceso eran
audios de WhatsApp y “pantallazos”, la
sentencia detuvo su andlisis en lo que
respecta a las denominadas pruebas
electrdnicas. En ese sentido, sefialé que el
derecho es una disciplina que debe
adaptarse a la sociedad para cumplir su fin
y, en ese sentido, el régimen juridico
probatorio debe también acoplarse a las
nuevas exigencias de la tecnologia.
Concretamente, precisé que mal haria el
ordenamiento juridico en ignorar Ia
produccién, incorporacion, contradiccion y
valoracion de elementos probatorios
extraidos de plataformas o aplicativos
virtuales, como WhatsApp o Facebook.

De igual forma, la sentencia sefialé que los
documentos electrénicos no son mas que
una especie dentro del género de prueba
electrdnica, la cual, segun Federico Bueno
de Mata?, puede definirse como “cualquier
prueba presentada informdticamente y
que estaria compuesta por dos elementos:
uno material, que depende de un
hardware, es decir la parte fisica de la
prueba y visible para cualquier usuario de
a pie, por ejemplo la carcasa de un
Smartphone o un USB; y por otro lado un
elemento intangible que es representado
por un software, consistente en metadatos

! Federico Bueno de Mata, “Prueba electrénica y
proceso 2.0”, editorial Tirant lo Blanch, primera
edicion, 2014, pg. 130.

y archivos electrénicos modulados a través
de unas interfaces informdticas”.

Para la Corte Constitucional, las capturas
de pantalla constituyen un indicio pues
existe incertidumbre sobre su autenticidad
gracias a las numerosas aplicaciones de
edicion que permiten alterar el contenido.
En el caso en particular, la Corte
Constitucional establecié que la
accionante efectivamente le habia
informado a la Directora que se
encontraba en estado de gravidez antes de
la firma de los contratos de trabajo para el
2019 y que el vinculo de la tutelante no se
renovo en razén a su embarazo. Sobre el
particular, la Corte Constitucional estimoé
que, si bien los documentos electrdnicos
mencionados presentan un valor de
prueba indiciaria, estos elementos fueron
analizados de forma conjunta con las

demads para concluir que,
inequivocamente, hubo una
discriminacion inconstitucional que

vulnerd en el caso objeto de estudio los
derechos de la tutelante.

Por lo anterior, la Corte Constitucional
revoco la sentencia de segunda instancia
proferida por el Juzgado Primero de
Familia de Zipaquird, que negd el amparo,
y, en su lugar, confirmd el fallo adoptado
por el juez de primera instancia el 19 de
marzo de 2019

El Magistrado Carlos Bernal Pulido salvd
parcialmente su voto y el Magistrado
Alberto Rojas Rios aclaréo el suyo. El
primero, aunque compartioé que en el caso
en concreto se acreditd un acto de
discriminaciéon en razén del embarazo,
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considerd errado aplicar al caso concreto
las reglas propias del fuero de maternidad
en vigencia de una relacién laboral toda
vez que la conducta lesiva de derechos
fundamentales en realidad se dio en la
etapa precontractual.

Por su parte, el Magistrado Rojas, si bien
también indic6 compartir el sentido
general de la decision, manifesté estar en
desacuerdo con el analisis sobre valor
probatorio atenuado otorgado a los
pantallazos de WhatsApp. Considerd que
“calificar como simples ‘elementos
indiciarios’ a los pantallazos de WhatsApp
que sirvieron para comprobar la conducta
discriminatoria que se ejercio sobre la
accionante [...] desconoce las reglas sobre
la apreciacion probatoria de los mensajes
de datos [...]”.

En ese orden de ideas y en concordancia
con el principio de la Equivalencia
Funcional, el doctor Rojas afirmé que la
Ley 527 de 1999 establece el pleno valor
probatorio de este tipo de pruebas
electrdnicas, asi como la prohibicién de
negar su obligatoriedad o validez por el
solo hecho de tratarse de un mensaje de
datos o no haber sido presentado en su
forma original, maxime cuando, en el caso
concreto, fueron los pantallazos la prueba
gque permitié probar la vulneracion al
derecho fundamental de la actora. Su
argumentacién continla destacando que
la Corte Constitucional, en Sentencia C-
831 de 2001, seiiald que la aplicacién de la
mencionada Ley 527 no se limita al dmbito
mercantil, sino que se aplica de manera
general a todas las areas del Derecho
respecto del acceso y uso de datos.

Por dltimo, adujo que, aunque los
pantallazos de WhatsApp no son un

documento original, si se presumen
auténticos en virtud del articulo 246 del
Cdodigo General del Proceso.

22



